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OZET

Hukuk devleti ilkesi, giiniimiizde toplumsal yasamun g¢esitli alaninda 6nem arz
etmektedir. Kendi gerekleri ile siyasi ve hukuki hayati yénlendirmektedir.

Hukuk alaninda bu ilke, en ¢ok idare hukukunu etkilemektedir. Hukuk devletinin
unsurlarin1 Anayasa ortaya koysa da, bunlarin bir gogunu detaylh sekilde kapsayan idare
hukuku bilimidir.

Idare hukukunun konusu da esasen idari fonksiyon olusturmaktadir. Burada da
karsimiza idari islemler ¢ikmaktadir. Ciinkii idari islemler, idari fonksiyonun
gergeklestirilmesinin temel vasitasidir. Bu yiizden idari islemler teorisi idare hukukunda
6nem arz eden inceleme alanlarindan birisidir.

Bu ¢aligma iginde hukuk devleti ilkesi bakimindan Azerbaycan’da idari iglemler
ve bunlarin hukuki rejimi incelenmigstir. Meselenin bu denli etrafl sekilde ele alinmas:
Azerbaycan’da daha yapilmamigtir. Bunun baglica sebebi Azerbaycan’in geligmis idare
hukukuna sahip olmamasidir. Hukuk alaninda Azerbaycan genellikle Rus hukukundan
faydalanmaktadir. Fakat idare hukukunun Rusya’da da gelismemis olmasi,
Azerbaycan’ da olumsuz etkilemektedir.

Azerbaycan’da idari islemler agiklanirken, konu mukayeseli sekilde incelenmisgtir.
Rus ve Azerbaycan hukuklar1 bakimindan degerlendirme yapildig: gibi, idari iglemler
Tiirk hukuku bakimindan da analiz edilmigtir. Azerbaycan hukuku bakimindan idari
iglemler olduk¢a genis yelpazede incelenmistir. Azerbaycan’da idari islemlerin hukuki
rejimi ele alinmakla beraber, bunlarn hukuk devleti ilkesi 1s18inda degerlendirilmesi de
yapilmistir. Bu ilkenin talepleri dogrultusunda idari iglemlerin hukuki rejiminde ne gibi
eksikliklerin oldugu ortaya konulmugtur.
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ABSTRACT

The principle of Rule of Law, affects various areas of contemporary social life. It

direct with its requirements the political and legal functions.

In legal area this principle most affect the administrative law. Despite of bases of
this principle are described in Constitution, administrative law explains and details most
of them.

The subject of administrative law in common is an administrative function. Here
we face with administrative decisions. The reason is that administrative decisions are
main vehicle of realizing of administrative function. Thats why theory of administrative

decisions is a very important area of legal research.

In this work is examined legal regyme of administrative decisions in Azerbaijan
by requirements of rule of law. It’s needed to underline, that still no such research was
done in Azerbaijan. The main reason is that Azerbaijan has no developed administrative
law and it institutes. Generally Azerbaijan adopts and uses Russian legal developments
and institutes. But administrative law is not developed in Russia too and this condition
negatively affects system of administrative law of Azerbaijan.

Investigation of legal regyme of administrative decisions was made in
comparative method. Administrative decisioné analyzed as by aspects of national law as
by commonly accepted institutes of this area. A wide research had been carried out. The
analyze of legal regyme of administrative decisions of public bodies in Azerbaijan also
includes the assesments of this regyme in the light of rule of law. Also is shown some

insufficiences of therequirements of this principle.



GIRIS

Hukuk devleti kavramt giliniimiizde hukuk biliminin konusu olmaktan &teye, insan
hak ve ozgiirliikleri ile siki sekilde bagh olarak toplumsal yasamin ¢esitli alanlarinda
etkiye sahiptir.

Anayasal kurum olarak ‘“hukuk devleti” kavramu, pozitif igerie sahip olup,
esasen Ofretideki goriislerle ve mahkeme igtihatlan ile ortaya konulmaya
calisilmaktadir. Hukukun egemenligini, devleti idare edenlerin hukukla bagli olmasi
kuralim1 anlatan hukuk devleti ilkesi, kamu hukuku alaninin yap: taglarindan birisidir.
Bu ilke, ¢agdas devletin son asamasidir; zira liberal ve demokratik olmaktan &teye
ancak hukuk devleti &zelligini taslyan bir devlette kisi hak ve O&zgiirliikklerinin
gerceklestirilmesi miimkiindiir. Nitekim Sovyetler Birligi uygulamasinda, devletin belli

Olctide “demokrasi” 6zelligine sahip olmasi ile beraber, “hukuk devleti” ilkesinin
genellikle olmadig1 ve uy gulanmadifini gérmek miimkiindiir.

Kamu hukuku dallarindan hukuk devleti ilkesini en ¢ok ele alan hukuk disiplini, .
siiphesiz ki idare hukukudur. Hukuk devletinin gergeklesmesinde en ¢nemli kurumlar
idare hukuku kurumlaridir. Idarenin isleyisinin hukukiligini ele alan idare hukukunun,
dogrudan hukuk devleti prensibine hizmet ettigi agiktir. Idari isleyis de esasen idari
islemler ile gerceklestirildiginden; idari islemler, bunlarin 6zellikleri, rejimi ve bunlar
tizerinde hukukilik denetimi ve denetimin boyutlar, hukuk devletinin
gergeklestirilmesinde 6nemli bir konu olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Tezin konusu, S.S.C.B.’nin dagilmasindan sonra .baglms1z kalan Azerbaycan
Cumhuriyetinde hukuk devletine gecis siirecinde idarenin iglemleridir. Geligmis bir
idare hukukuna sahip olmayan Azerbaycan’da, idare hukuku kurumlari esasen Sovyet
ve Rus idare hukukuna dayanmaktadir. Fakat Rus idare hukuku, mukayeseli hukuktan
faydalanarak Azerbaycan hukukundan daha hizli gelismektedir. Bununla beraber,
ileride goriilecegi gibi, bagimsizlik dénemi iginde, &gretinin de katkisiyla idari islem
kurami gelismeye baslamus, pozitif hukuk belgeleri ile bu alanda &nemli ilerlemeler
saglanmugtir.

Onemli medeni ve sosyal yakinliklarn olan Tirkiye ve Azerbaycan
Cumbhuriyetlerinin, hukuk alaminda igbirligi konusunda biiyiik eksikliklerinin oldugu
ortadadir. Sovyetler Birligindeki uzun beraberlikleri nedeniyle, Azerbaycan esasen Rus



hukukunun etkisinde kalmigtir, Tirk hukukundan faydalanmamasinin sebebi ise daha
¢ok bu konudaki bilgisizlikten kaynaklanmaktadir. Oysa bagta Medeni Hukuk olmak
lizere, bir ¢ok alanda, Tiirk hukukundaki deneyimlerden faydalanmas: ¢ok olumlu
olurdu. Idari rejimi tatbik eden ve mahkeme igtihatlan ile birlikte gelismis kurumlar:
iceren bir idare hukukuna sahip Tiirkiye’nin bu alandaki deneyimlerden faydalanilmasi
Azerbaycan igin zaruridir. Ustelik idare hukuku kurumlar arasindaki benzerlik de bu
zarureti daha da artirmaktadir.

Bu ¢alisgmada Azerbaycan hukukunda idari faaliyet ¢cergevesinde alinan islemlerin
kimligi aynntili sekilde irdelenerek ortaya konulmaya cahigilacaktir. Bunlarin hukuki
rejimi, bunlar {izerinde yargisal denetim ve yol agtiklann sorumlulufun esaslar
incelenecek ve hukuk devleti ilkesine uygunluk bakimindan tahlil edilecektir.

Tezin birinci béliimiinde hukuk devleti ilkesi, gereken unsurlari ile birlikte ele
alinacak ve incelenecek ve bunlarin Azerbaycan hukukunda ne denli yer aldiklari,
uygunluklan ve geligkiler g6sterilecektir.

Tezin ikinci bSlimiinde, Sovyet donemini de igerecek sekilde Azerbaycan’da
idare, idarenin orgiitlenisi ve idare hukukunun bazi temel kurumlarina deginilmistir.
Sovyet doneminin ¢esitli kurumlari Azerbaycan’da hala etkilerini siirdiirmekte, bu
etkileme Idare hukukunda da agik¢a s6z konusudur. Bu nedenle Sovyet déneminin ele
alinmas1 konunun agiklanmasi bakimindan zaruri gériilmiigtiir.

Tezin tigiincii béliimiinde ¢agdas Azerbaycan idare hukukunda idarenin islemleri
ele alinacaktir. “Idarenin hukuki islemi” kuram: iginde ele alman idari faaliyetin hukuki
sekilleri incelenecektir. Idari islemler, idari sozlesmeler ve idari eylemler, bunlarin

ozellikleri, rejimi; bunlar lizerinde mevcut denetim metotlar1 ortaya konulacaktir,

Son boliimde ise, idarenin eylem ve islemlerinden sorumlulufunun esasi1 ve
konudaki ilkeler ele alinacaktir.
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BIRINCI BOLUM
HUKUK DEVLETINE GECIS SURECI ve IDARE
HUKUKU

Cagimizin hem toplumsal hayatinda, hem de siyasi sisteminde “hukuk devleti”,
¢ok dnemli bir kuramdir. Anayasal kurum olarak karsimiza ¢ikan “hukuk devleti” ilkesi,
ozellikle Kara Avrupas: iilkelerinde yaygin ve etkilidir. Anglo-sakson iilkelerinde
“hukuk devleti” ise, “hukukun egemenlifi” anlamina gelen “rule of law” terimi
kullanmlmaktadir.

Hukuk devletini, insanin buldugu en iyi, en ideal diizen olarak kabul etmek
miimkiindiir. Sosyal devlet, demokratik devlet, laik devlet, hukuk devletini tamamlayan
ve bir 6zellige sahipler.’

Siyaset bilimi bile, zaman i¢cinde Makyavelist bir anlayistan siyrilarak, hukukilik
zeminine oturtulmak zorunda kalmustir. Devlet iginde siyasi iktidarin yiriitiilmesi,
¢agimizda artik hukuki kurallara baghidir. Gergi hala, mutlak devletler, totaliter-otoriter
sistemler, diktatdrliikler mevcuttur ve bunlarn faaliyeti genis 6l¢lide hukuk alami digina
tasmaktalar. Ancak bunlar dahi, mesrutiyet arayislari nedeniyle her zaman hukuka
dayali faaliyet yiirtittiikkleri iddiasindalar. Hukuk devletinde ise, siyasi iktidarn islem ve
eylemleri hukukla siirh olup, Anayasa ve kanunlarla baghdir.?

Genel olarak Hukuk ilmini ilgilendiren bir methum olarak goriinmekle beraber,
ashinda hukuk devleti genel hukuk ilminin esasen iki disiplinini ilgilendirmektedir:
anayasa hukuku ve idare hukuku. Bununla beraber, ¢esitli disiplinlerin kapsamina giren
“genel hukuk ilkeleri” dea hukuk devletinde kendisini gosterir.

Yukanida belirtilen iki disiplin arasinda hangisinin hukuk devleti kuraminin
yerlesmesinde daha 6nemli oldugunu belirtmek zor olmakla beraber, pozitif bir hukuk
dali olan idare hukukunun hukuk devleti bakimindan 6nemi inkar edilemez. Hukuk
devleti ile idare hukukunun bu kadar yakin ve i¢li digh olmasi, hangisinin neden,
bangisinin sonu¢ olduguna dair ilk bakiga bir karigiklifa yol agabilir. Neden — sonug
iligkisi bakimindan, hukuk devleti kuramu bu disiplinler agisindan neden mi, sonu¢ mu

! Ozay, 1l Han, Giimisiginda Yonetim, Alfa Basimevi, Istanbul 1996, 5.104.



oldugunun cevabi, kuramin 20 asrn ikinci yarisinda yerlestigini gbz oniinde tutarsak
“sonug¢” oldugu anlagilir. Bununla birlikte, hukuk devleti ilkesi anayasa hukukunun
gelisimine etkiledigi gibi, idare hukukunun geligimine de etkilemistir. Hatta denilebilir
ki, hukuk devleti kuram, idare hukuku ile birlikte gelisme gostermistir.

Hukuk devleti kavramim, liberal devlet, demokratik devlet gibi kavramlardan da
aywrmak gerekir. Tarihi agidan, hukuk devleti kurami devletin bir 6zelligi olarak son
olandir denilebilir. Hukuk devletinin, devlet yonetiminde bir ideal oldugu da ileri
siiriilebilir. Yine Hukuk devleti kuraminin insan haklar1 kurami ile asagi yukan aym
zamanlarda ortaya ¢iktigina da dikkat edilmelidir.

Biitiin bunlarla beraber, hukuk devletinin temel gereklerinden olan “yénetenlerin
de yonetilenler gibi hukuk kurallar: ile bagh olmalar”, “devletin mali sorumlulugu”
gibi ilkeler g6z 6niinde alindifinda, kuramin idare hukuku ile yakin baglilif1 ortaya
cikmaktadir.

Idare hukukunun gelismis olmasi ve kurumlarimin fert-devlet iligkilerini tatminkar
sekilde kargilamasi, agagida incelenecek olan hukuk devletinin gerekleri i¢in zorunlu bir
zemindir. Idare hukuku gelismekle, konusu olan idari islem ve eylemlerin hukukiligi
iizerinde durmakla, hukuk devleti kuramina ivme verdigi ortadadir.

Idare hukuku geng bir hukuk dahidir. Medeni hukuk ve ceza hukuku gibi, kokleri
asirlar Steye gitmemektedir. Bunun nedeni de agiktir; idarenin hukukiligini tartigmak,
ancak 18. asirdan itibaren, siyasi sistemin liberallesmesi ile miimkiin olmustur. Devlet
kokenli islem ve eylemlerin denetlenmesi, devletin mali sorumlulugu gibi kurumlarin
kendisi de tarihi bir evrim gegirmistir. Orta ¢ag devletlerinde idare edenlerin
islemlerinin yasalligina farkl: bir prizmadan bakilmaktaydi. Liberal bir devlet anlay1$1né.
ulagincaya kadar bu alanda bir birini takip eden “miilk devlet” ve “polis devlet”
agamalari mevcut olmugtur. Miilk devlet ve polis devlet anlayisimiin egemen oldugu

_gaplarda heniiz idare hukuku disiplininden bahsetmek de miimkiin degildi. Idare hukuku
ancak liberal devlet anlayisinin gelmesi ve yonetilenlerin yonetimde yasal giivenceler
aramasl ile ortaya ¢ikmugtir.

2 Daver, Biilent, Siyaset Bilimine Giris, Siyasal Kitabevi, Ankara 1993, s. 165.



I. MULK DEVLET VE POLIiS DEVLETI SURECI

A. Miilk Devlet

Bu anlayista Devlet, toprag: ve iizerinde yasayanlarla, denizleri, diger cografi
unsurlan ve yapilan ile orada egemenligi siirdiirenin mali sayilmaktaydi, bu nedenle de
ona “Miilk Devlet” denilmekteydi.> Hiikiimdar (egemen) isterse belli bir iilke parcasini,
(iizerinde yasayan teba da dahil olmak iizere) canli-cansiz biitlin unsurlar ile satabilir,
bagiglayabilir veya yok edebilirdi. Miilk devlette insan hak sahibi bir birey olmayip;
hiikiimdarin miilkiyet hakkinin konusu olan bir stijeydi.*

Miilk devlet anlayisi, daha ¢ok feodal devletlerin egemen oldugu orta ¢aglar
donemini kapsamaktaydi. Bununla beraber, daha dnceki donemlerde olan mutlak ve
despotik rejimlerin de yonetim sekli ve usulii bakimindan da miilk devlet anlayisi i¢inde
goriilmektedir. Ortagagda feodal devletlerin, derebeylerin otoritesinin zayiflamasi ve
merkezi devletin giiclenmesi, zamanla polis devletinin ortaya ¢ikmasina yol agacakti.

Miilk devlet anlayisinda egemenlik hakki bir miilkiyet hakkimin geregi olarak
goriilmekteydi. Bu durum, o zamanlarin ifadesi ile “Kral kendi miilkiinde Imparatordur”
diye ortaya konulmaktaydi. Ortacag Fransa’sinda belediye tiiyeligi kral tarafindan
satilmaktayd1.’ Feodal senyorliiklerde de yasama, yiliriitme ve yargilama yetkileri feodal
senyore satilabilir veya birakilabilirdi. Miilk devlette halk, yasadig: topraga bagl olarak
toprakla birlikte satilmakta, bagiglanabilmekte, miras yolu ile devredilebilmekteydi.

Miilkiyet hakkinin bu kadar genis yorumlanmasi, devleti temsil eden merkezi
hiikiimet, derebeyi ve kilise tarafindan alinan kararlarin yasalliinin tartigilabilmesine
engel oluyordu. Zaten zayif merkezi devlet ve feodal yap: iilke ¢apinda ﬁerhangi bir
hukuk kuralinin uygulanmasinr imkansizlagtirmaktaydi. Bununla beraber feodal deviette
kralin egemenligi, sembolik olarak bir biitiin geklinde biitiin tilke tizerindeki egemenligi
i¢ine almaktaydi. Fiiliyatta ise egemenligi kilise ve derebeyleri ile boliigmekteydi.®

Derebeylere asker yetistirme, vergi 6deme ve bazi kamu hizmetlerini gbrmelerine

3 Ozay, 5.25.

4 Akyilmaz, Bahtiyar — Sezginer, Murat, idare Hukuku Dersleri, Goksu Matbaasi, Konya 2001, s.36.

5 Aulard A, Fransa Inkilabmin Siyasi Tarihi, ¢ev: Poroy Nazim, Tiirk Tarih Kurumu Basimevi, Ankara
1987, s X11I.

§ Poggi, Gianfranco, Cagdas Devletin Gelisimi, Hiirriyet Vakfi Yaymnlari, Istanbul 1991, 5.39.



karsilik verilen toprak pargalar iizerinde, derebeylerin miilkiyet hakki sayilan
egemenlik yetkisi hemen hemen siirsizdi. Halka toprak verme, angarya koyma, vergi
6deme konusunda derebeyler tam bir serbestlik igindeydi. Béyle bir durumda yonetimi
baglayan higbir yasal kural mevcut degildi. Diger taraftan merkezi devletin giiglenmesi
ile yargilama yetkisi merkezi hitkiimdara gegti. Yargilama faaliyetine “Kral canli
kanundur”, “Kralin istedifini kanun istemigtir” gibi ilkeler hakimdi. Béylece
feodalitenin yerine gegen mutlak merkezi hiikiimdarliklar, belli bir siire daha miilk
devlet anlayigim devam ettirdiler.”

B. Polis Devleti

Polis devleti anlayisi, ilk defa Almanya’da ortaya atilmus, 17. ve 18. asir
mutlakiyet¢i rejimleri ifade etmek igin kullanlmistr.2 Ger¢i Rus edebiyatinda,
Almanya’da “polis devleti” kavraminin ortaya cikmasinn, Almanya’da idare
hukukunun baslangicinin ve kaynagimin polis hukuku olmas: ile ilgili oldugu da ileri
siiriilmektedir.” Polis devleti, toplumun refahi ve emniyeti i¢in gerekli gérdiigii her tiirlii
Onlemi alan, kisilerin hak ve ozgiirliikklerini sinir tamimadan ve hukuka tabi olmadan
istedigi gibi sinirlayabilen devleti ifade etmekteydi. Devlet Idaresinin genis ve
denetimsiz yetkilerle donatilmas: Polis devletini anlatmaktadir.!® Bu giin de insan hak
ve Ozgiirliklerine saygili davranmayan devlet igin Polis Devleti kavram
kullamlmaktadir."! Fakat giniimiiz Almanya’sinda, sosyal refah devletinin asir1 sekilde
ekonomiye ve sosyal hayata katildif1 gerekgesiyle bir yond ile Polis Devleti oldugu
ifade eden goriisler vardir.'?

Merkezi devletin giiglenmesi, feodalizmin sona ermesine ve mutlak monarsilerin
kurulmasina yol agmistir. Yonetme hakki, miilkiyet hakk: anlayisi olmaktan g¢ikmaya

7 Aulard, 5. XIV.

# Ginday, Metin, idare Hukuku, 2.Bas1, Imaj Yaymcilik, Ankara 1997, s.24.

® Belskiy K.S — Kozlov Y.M. — Kolibaba G.N., Administrativnoye Pravo (idare Hukuku), Yurist
Yayini, Moskova 1999, 5.98., Aslanov M.S, Inzibati Adliye Kurumunun Bazi Meseleleri, Kegid Devrinde
Azerbaycan Cumbhuriyetinde Deviet ve Hukuk Kuruculufunun Aktiiel Problemleri,
hazirlayan:M.N.Aliyev, Digesta Yaymlar1, Bakii 2003, 5.78.

' Giinday, 5.25.

" Gergi polis devleti deyimi, hukuk devleti gibi Kara Avrupasma has bir deyim olup, anglo-sakson
hukukta meveut degildir. Polis devleti igin ingilizce “authoritarian state” deyimi kullamlmaktadir.

12 Bakmiz: http://www.uni-siegen.de/~ifan/ungewwheft4/node16.html, Grundthese: Der Wohlfahrtsstaat
als Polizeistaat.



baslamug, otoriteyi mesrulastirma g¢abasi iginde daha saglam bir temel tiizerine
oturtulmaya caligilmigtir, ydnetme hakkimin kaynag: tannsal olmustu. Yo6netme
hakkinin tannsal kokeni, katolik kilisenin getirdigi bir anlayistir. O dénemlerde Papa’da
somutlagan kilisenin yetki ve ayricalii, siyasi iktidar elinde bulunduranlardan daha
kuvvetliydi.

Polis devletinde sorumluluk bakimindan, kral kendisini ancak Tanriya kars:
sorumlu goriirdii. Yaptig biitiin faaliyet devlet adinadir.”® Boylece iktidara tartismasiz
olarak boyun egilmeliydi. Krala karsi gelmek devlete veya Tanriya karsi gelmek
sayilmaktaydi.

Miilk devlet anlayiginda yonetme hakki miilkiyet hakki oldugu igin, simr
taninmadan ve tartigilmadan uygulanmaktaydi. Polis devlette ise, merkezi devletin
giiclenmesi, ilke ¢apinda uyulmas: gereken kurallarin gikarilmasmma imkan saglamis;
boylece yonetme hakki Tanrisal ve egemenin kendi koydugu kurallar diginda higbir
sinir tanimaz hale gelmigti. Yani konulan kurallar, yénetilenler i¢indi. Egemen, kendini
koydugu kurallarla bagli saymazdi. Egemen yonetici, yani kral, ne kendinden 6nce
yapilmis yasalarla, ne kendisi tarafindan yapilan yasalarla bagl degildi. Jean Bodin’in
de ifade ettifi gibi, egemen “istese de, elini kolunu baglayamazdi”.!* Gergi baz
monargsilerde, 6rnegin Fransa’da XIV.Louis’e kadar, Krallarin kendi koydugu kurallara
uyduklar1 belirtilmektedir. Bununla beraber orta asir uygulamalarindan XIV.Louis
donemi, kralin amme hukukuna oldugu gibi 6zel hukuka da egemen oldugu ve
“Kralligin Esas Kanunlari”na uymadifim1 g6z Oniine alinirsa, polis devletinden ¢ok
miilk devletini andirmaktadir.”® Bodin’e gore, kral kendi tebasinn miilkiyet ve Szgiirlik
haklarina saygilh davranmali, tanrisal iradenin yansimasi olan dogal yasalara uymalidir,
Ama Kralin bu yasalar1 ¢ignemesi durumunda yapilabilecek bir de sey yoktu.

Polis devletinde emretme giicii hiikiimdar ve onun tayin ettigi sahis/kurumlarin
elinde toplanmaktaydi. Bunlarin yetkisi asli ve mutlak yetki sayildifindan, sinirlanmasi
ve bunlardan dolay1r sorumlu tutulmalar1 da diigtiniilemezdi. Polis devlette, miilk
devletten farkli olarak, hiikiimdarin yaptif1 faaliyet kendi adina olmayip; devlet adina
yapilan bir faaliyettir. Bu sekilde biiyiik bir gii¢ olarak karsimiza ¢ikan hiikiimdarin ve
onun temsil ettigi devletin {stiinde bir gii¢ yoktu. Bu bakimdan miilk devlet

3 Akyilmaz — Sezginer, 5.37
' Gbze,Ayferi, Siyasal Dilgiinceler ve Yonetimler, Beta Basim, Istanbul 1995, 5.122.
¥ Aulard, s.XIV.



anlayisindan polis devleti anlayisina gecilmesi hukukilik agisindan, keyfiligin nispeten
azalmasi diginda, hig bir fark ortaya koymamagtir.

“Hazine Teorisi” uygulamast da, Polis Devleti Miilk Devletten ayirmaktadir.
Onceleri yonetilenlere hicbir giivence saglamayan Polis Devleti, daha sonra yarg:
i¢tihatlar1 ile dar da olsa smurli bir giivence getirmistir. Bu teori Almanya’da ortaya
¢ikmigtir. Kokenini Roma hukukunda bulan, kralin diginda hazineye ayr bir tiizel
kigilik kazandiran bu goriise dayanilarak, 6zel hukuk hiikiimlerine gére hazineye kars
dava agmak miimkiin olmaktayd:.!® “Hazine teorisi” (Die Fiskustheorie) 18. yiizyil
Almanya'sinda, kismen de olsa, idari faaliyet neticesinde zarar goren sahislar igin adli
yargi yolunu agmis ve mahkeme kararlariyla gelismigtir. Bu teoriyle hiikiimdarin sahsi
hazinesi disinda kalan devlet hazinesi, 6zel hukuk hiikiimlerine tabi bir 6zel hukuk tiizel
kisisi sayilmis ve zarar gorenlere hazineyi dogrudan dogruya dava etme hakki
taninmugtir. Bu hakkimn taninmasiyla hitkiimdarin yiiriitme yetkilerini kullanarak yaptig1
hiikiimete iligkin meseleler (Regierungssache) disinda kalan faaliyetlerden, hazinenin
mali sorumlulugu kabul edihm'stir.17 Boylece devletin bir bagka goriiniimle de olsa,
sorumlulugu s6z konusu olmustur. Ger¢i bu dava tazminat davasi olmaktan Gteye
gitmemekteydi, Idarenin (Kralin veya ajanlarinin) yaptign islemlerin yasallif
tartigilmamaktaydi. Hazine teorisi hiikiimdar ile hazineyi bir birinden ayirdif ve hukuk
kurallarina dayanmadi icin tenkit edilmis ve zamanla terkedilmistir, lakin vurgulamak
gerekir ki bu teori zamaninin gereksinimlerini de belli 8l¢iide kargilamagtir.'®

16 Gozibityiik, Seref — Turgut, Tan, idare Hukuku, Cilt 1, Turhan Kitabevi, Ankara 1999, 5.52.
7 Akyilmaz- Sezginer, s. 37.
® Giinday, s.25.



II. LIBERAL DEVLETTEN HUKUK DEVLETINE

Hukuk devleti kuramimn temel ilkesi insan hak ve 6zgiirlikklerinin teminat altina
alinmasidir. Tarihi siire¢ i¢inde temel haklarin sayg: gosterilmesi ve yasayla taninmasi
liberal (=6zgiirliik¢ii) devlet diizeninin yerlesmesi ile bagli olmustur. Liberal devlet ile
hukuk devletinin bir birinden ayiran temel fark, hukuk devletinin temel haklar1 sadece
tamimasi degil, bunlarin gergeklestiriﬁnesinin teminat altina almasidir.

A. Aydinlanma Cag ve Liberal Devletin Dogusu

Liberal devlet diizeninin 6nciisii John Locke olmakla beraber, onun yasadig1 ¢agda
(17-ci asir) ve ondan uzun dénem liberal devlet diizeni kurulmamgtir.”® Zira 17. ve 18.
asir devletleri Polis devletinin hiikiim stirdiigii bir ¢agdur.

Liberal devletin toplum ve devlet anlayisi bireye ve birey idaresine dayanir.
Devletin temel unsuru, tek dayanag ve kaynagi olan birey, liberal devlette baglica bir
deger ve amagtir. Devletin amaci bireyin mutlulugunu gerceklestirmektir.2’

Liberal devletin, daha dogrusu devletlerin ne zaman kuruldugunu saptamak
zordur. Omnegin Fransiz Devriminin Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirisi ile liberal
devlet getirdigini iddia etmek giigtiir. Zira bu diizeni ¢ofunlufun despotizmi
adlandirmak daha dogru olsa gerektir.

Liberal devlet anlayisiyla devlet mutlakiyetinin ve despotizminin sinirlandirilmas,
yonetilenlere devlete kars1 giivence taninmasi ugrunda verilen miicadelenin iki sonucu
ortaya ¢ikmigtir. Bunlardan ilki devlet yetkilerinin simrlandinlmasi, ikincisi ise
yonetilenlere somut haklarin taninmasidir.

Liberal devlette devlet yetkilerin sinirlandirilmas: ve zorunlu olarak bu amagla

belli kurallarin konulmasi, idare hukukunun disiplin olarak ortaya ¢ikmasinda ve
gelismesinde de etkili olmugtur.

' Hacizade, Hikmet, Demokratiya: Gidilesi Uzun Yol, Ebilov & Zeynalov Matbaasi, Baku 2001, s.51.
% Goze, Ayferi, Liberal, Marxist, Fasist ve Sosyal Devlet Sistemleri, Fakiilteler Matbaas, Istanbul
1977, s.5.
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Kamu Hukuku agisindan liberal devlet 6nemli bir asama olmakla beraber, idare
hukuku agisindan liberal devlet, sosyal hukuk devletinin &nciisii oldugu igin ayr bir
Gneme sahiptir. Bu baglamda hukuk devleti liberal devletin bir kurumu olarak dogmus

ve gelismigtir.?!

Fransiz Damgtayl, 1873 yilinda meshur Blanco kararimi verdigi zaman, heniiz
Fransa’da bir hukuk devleti kurulmamisti, kapitalist ekonominin ideolojik tabanini
olusturan liberal devlet donemiydi o donem.”? Aslinda sosyal hukuk devleti, liberal
devletin 6zellikle ideolojik temellerini korumaktadir. Sosyal hukuk devleti ilkesinin
dogmasi, liberal devletin amag edindigi Ozgiirlik¢li rejimi, kullandi1 araglarla

saglayamamasina baghdir.

Liberal devlet donemi, idare hukukunun gelismesinde ve hukuk devleti kuraminin
olusmasinda biiyiik 6nem arz etmektedir. Hukuk devletinin bir ¢ok ilkesi liberal devlet
donemi swrasinda dogmugstur. Hukuk devletinin genellikle 20 yiizyiln 2 yansinda
yerlesmeye basladig1 kabul edilir. Halbuki idari iglemlerin yargisal denetimi, idarenin
yasallifl, mali sorumlulugu ilkeleri pozitif hukuka daha 6nceleri liberal devletle
girmigtir. Liberal devlet ilkesinin terk edilmesinin tek sebebi ise, onun temel haklarin
teminat altina alinmasindaki yetersizligiydir. Klasik liberal devlet diizeni temel hak ve
Ozgtirliikleri tanirdi, ama bunlarin yaganmasi i¢in gereken ortamin saglanmasimi kendi
gorevleri arasinda gormezdi.* Inamiliyordu ki, devlet 8zgiirliklere miidahale etmeseydi

bunlarin yaganmasi i¢in gereken ortam saglanmig olacakt.

Simf miicadelesinin artmasi, sosyalizm akiminin giiglenmesi, Sovyetler Birligi
tarafindan ihrag¢ edilmeye g¢aligilan “proletaryamin diinya devrimi” tehdidi, liberal
demokrasinin gézden geg:irilmesihe zorlamugtir. Bu da sosyal demokrasi ve sosyal
hukuk devleti ilkesinin dogmasina yol agmustir. Ciinkii temelde, klasik liberal devlet
yonetim etkinlikleri yoluyla burjuvazinin tiim toplum iizerinde simfsal egemenligi
kayirmak ve korumak {izerinde kuruldugu kabul edilmektedir.?*

Liberal devlette idarenin pasif tutumu, idare hukuku miinasebetlerini de smrh
tutmustur ki, bunlarin artmasi ancak hukuk devletinin kurulmasi sirasinda

?! Bilgen, Pertev, idare Hukuku Ders N otlar, 1.U.Siyasi Bilgiler Fakitltesi Yaymu, istanbul 1995, 5.43.

2 Blanko karan igin bakiritz: Delcros— Delcros, Fransa ve Ingiltere’de idarenin Sorumlulugu, cev:

Turgut Candan, Danistay Yaymlari:39, Ankara 1984, s.1 vd.

2 Burada, liberal devletin, burjuva smifinm miicadelesinin bir tirlinti oldugunu unutmamak gerekir.

guljuva smifi, polis devlet dsneminde var olan devlet mitdahalesini en aza indirmek ¢abasindaydilar.
Poggi, 5.116.



szlenilm00ektedir. Liberal devlette idare hukuku, daha ¢ok kisi 6zgiirliikierini idarenin

iidahalesine karg1 korurdu. Liberal devlette sozii edilen yonetimin bu pasif tutumu,
| syal hukuk devletinde degigmektedir. Artik idareye &devler yilklenmekte, sosyo-
konomik diizenin iyilestirmesi beklenilmektedir.’ Bu da zorunlu olarak idari yetkilerin
rtmasina yol agms, fakat bu yetki artisinin amact temel haklarin giivencesi oldugu igin
dari faaliyetin yasal denetiminin giiclenmesi idare hukuku igin yeni &devler
setirmigtir. S

Bununla beraber liberal devleti sadece kolluk gorevini iistlenen devlet olarak
nitelendirmek yanligtir. Kamu hizmeti liberal devlette idarenin gorevleri arasinda yer
almaktadir. Sadece sosyal haklarin yer almadigi bu diizende, mesela issizligin

¢oziilmesine yonelik sosyo-ekonomik kamu hizmetleri gibi hizmetler mevcut degildi.

Hukuk devletinin heniiz gergeklesmedigi diizenler mevcuttur. Tirk Anayasa
Mahkemesinin igtihatlar1 gz 6niine rahrmrsa, pozitif hukukun hukuk devletinin belli bir
tammum verdigi goriliir. Fakat siyasi rejimler ve bunlarin nitelikleri bakimindan,
pozitif hukukun belli bir tamimlamaya gitmemigtir. Bdylece idare hukuku bakimindan,
hukuk devletinin gerceklesmedigi devletlerde liberal rejim, otoriter rejim, demokratik
rejim degerlendirilmesini yapmak zordur. Bu yiizden “liberal devlet” niteliginin idare
hukuku kuramlan iizerinde etkisini kaybetmis ve yerini artik “hukuk devleti” ilkelerine
birakmugtir.

B. Sosyal Hukuk Devleti

Liberal devletin temel 6zgiirliiklerin temin edilmesinde yetersizligi tizere, pozitif
hukuk belgeleriyle sosyal haklar tamindigy gibi, klasik ve ekonomik haklarla birlikte,
bunlarin yaganabilmesi devlet i¢in bir gérev haline getirildi. Ulke anayasalarinda
ongoriilmilis bu ilkeler, kisi haklarmin gerceklesmesini engelleyen ve zora sokan
sartlarin kaldiriimas: bakimindan devlete gesitli 8devler yiiklemektedir.?’

Sosyal devlet ilkesi, Idareye yeni gorevler yiklemekle onun faaliyet alanim
genislettigi gibi, yetkilerini de arttirmaktadir. Nitekim devlete baz1 6devler yiiklenirken,

 Gbzibitytik — Tan, Cilt 1, 5.429.
% jdare Hukukunun bir igtihat hukuku oldugu bilinmektedir. Danistay kararlarinda hukuk devleti ilkesinin
gereklerine atif yapilmas: yukaridaki tezi ispatlamaktadr.

7 Goze, Liberal..,s.158.
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bunlan1 yapabilmesi igin yetkilerinin genislettirilmesi de sarttir. Aslinda 6zgiirliiklerin
korunmas: ve insanlarin giivenliginin saglanmas: liberal devlet i¢in de bir gérevdi. Bu

gorev kendisini daha ¢ok hak ve 6zgiirliiklere karismama seklinde ortaya ¢ikiyordu.

Sosyal devlette, Idare sadece kamu hizmeti alaminda degil, kolluk alaninda da yeni
gorevler ve yetkiler iistlenmigtir. Ornegin egitim ve 6gretim alaninda devlete yiiklenen
6devler kamu hizmetini ilgilendirdigi halde, insanlarn saglikli bir gevrede yagamalarim
temin etmek igin getirilen gevre hukuku diizenlemeleri daha gok Idarenin kolluk alanim
ilgilendirmektedir. Idarenin yetki artimma en giizel 6mek kamu yararn olmasi
durumunda kamulastirma yapabilme yetkisidir. Liberal devlette s6z konusu olan
dokunulmaz miilkiyet hakki anlayisi sosyal devlette terkedilmistir. Sosyal devlette
miilkiyet hakk:i mutlak olmayip nispi bir haktir ve kamu yararina aykin sekilde
kullanilamaz. Diger taraftan sosyal devlet liberal devletten farkli olarak sadece bireye
degil, ¢esitli sosyal, ekonomik ve siyasal kuruluglara 6nem vererek bunlara baz: haklar
tammugtir. Fakat sosyal devletin amaci yine birey olarak kalmaktadir.?®

Devletin (idarenin) bu gérev artim, Ozgiirliiklerin temin edilmesi igin
yapildigindan, bu duruma paralel olarak idarenin faaliyetine kars:1 yasal korumanm ve
hukuka uygunluk denetiminin Snemini artirmugtir. Sosyal devlet ilkesinin hukuk devleti
ilkesi ile aym zamanl ortaya ¢ikmasmin nedeni bu olsa gerektir.® Sosyal devlette,
devletin gérev ve yetkileri artmigtir, ancak devlet bunlar1 hukuka baglilik i¢inde yerine
getirecektir. Sosyal devletin, aym zamanda hukuka bagli devlet olmasi zarureti buradan
kaynaklanmaktadir.

Hukuk devletinin sosyal devletin bir niteligi oldugu ileri siiriilebilir mi? Kammca
bu miimkiin g6ziikkmemektedir. Nitekim dar anlamda s6syal devlet, insanlara sosyo-
ekonomik haklarin tanindif1 ve temin edildigi bir devlet olarak taninacak olursa, eski
Sovyetler Birligi gibi iilkelerde sosyal devletin var oldugu kabul edilmelidir. Lakin
Sovyetler Birliginin asla ve asla hukuk devleti oldugu ileri stiriilemez. Nitekim agagida
incelenecek olan hukuk devletinin varolmas: igin gereken unsurlarin bir gogunun
S.S.C.B.’de olmadigim biliyoruz.

Diger yandan sosyal devletin hukuk devletinin bir 6zelliji oldugunu ileri stirmek
miimkiin miidiir? Sosyal devletin amaci, sosyal adaleti, sosyal refahi, sosyal giivenligi

2 Goze, Liberal.., s.155.
? Bununla beraber hukukun fistiinliigh ilkesinin, artik 19 asirdan beri bazt Kara Avrupa iilkelerinde,
Ornegin Fransa’da, kabul edildigini iddia etmenin, yanhg olmadigin: ditsiiniiyorum.
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saglama ve sosyal haklar1 gergeklestirmektir. Yukarida vurgulandigi gibi, bu durum
devletin gérev ve yetkilerini, bu arada sosyal kamu hizmetlerini yerine getirirken
idarenin takdir yetkisini artiracak ve bu alanlarda yargisal denetimin etkisi azalacaktir.
Yani sosyal devlet gerekleri, idarenin hareket alani1 ve serbestisini genigletip hukuk
devleti alanim1 az da olsa daraltmaktadir. Fakat unutulmamalidir ki, hukuk devletin
temel amaci kisi hak ve 6zgiirliiklerini korumak ve yagatmaktir. Bunun da, sosyal devlet
gerekleri olmadan gergeklesmesi, giiniimiizde artitk zor gozikkmektedir. Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinin birgok kararinda bu husus agikga
vurgulanmaktadir: “Anayasanin 2. maddesi, Tirkiye Cumbhuriyeti’nin sadece hukuk
devleti degil, aym zamanda, sosyal devlet oldugunu belirtmigtir. Hukuk devletinin ileri
asamas1, bu ilke ile saglamr”.*® “Hukuk devletinin amag edindigi kisinin korunmas,
toplumda sosyal giivenligin ve sosyal adaletin saglanmasi yoluyla gerceklestirilebilir”.!
Bir kararinda da Anayasa Mahkemesi sosyal devleti hukuk devletinin .ileri bir asamasi
saymigtir: “Sosyal devlet tamimlamasinin, Anayasanin Baslangic kisminin sekizinci
paragrafinda agiklanan, dogustan sahip olunan onurlu bir hayat siirdiirme, maddi ve
manevi varhgm bu ydnde gelistirme hak ve yetkisinin kullamlmas- devletin sosyal
adalet gereklerine olanak saglama yiikiimliiltigiinii anlattif1 amimsanirsa, sosyal devletin
hukuk devletinin ileri bir asamas: oldugu anlasilir”.>?

3% AYM. E. 89/6, K. 89/42, T. 7 Kasim 1989, RG. 6 Nisan 1990, - 20484,
31 AYM. E. 88/19, K. 88/33, T. 26 Ekim 1988, RG, 11 Aralik 1998-20016
2 AYM.E. 87/16, K. 88/8, T. 19 Nisan 1988, RG. 23 ABustos 1988 - 19908
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I11. HUKUK DEVLETI PRENSIBININ GEREKLERI

Bir siyasal toplumda hukuk devletinin var olabilmesi igin, bir takim kurumlarin
olmas1 sarttir. Bu kurumlarin neler oldugu konusunda, doktrinde goriis  birligi
olmamakla beraber, hukuk devletinin belli olmazsa olmazlari oldugu s6ylenebilir. Zira
hukuk devletinin belli bagh “yap:1 taslan™ wvardir ki, bunlar olmadan hukukun
iistiinliigiinden bahsedilemez. Bunlar asagida incelemekle beraber, deginmek gerekir ki,
hukuk devletinin var olabilmesi i¢in farkli toplumlarda siyasi gerekler ayrica ilave bazi
kurumlarin da olmasim gerektirebilir. Simdi hukuk devleti prensibinin gereklerine

kisaca deginelim.

A. Kuvvetler Ayriligt

Montesquieu tarafindan ileri siirlilen kuvvetler aymnlhifi, siyasi toplumda
Ozgiirliigiin var olabilmesi ve y6netimin giictinii kétiiye kullanabilmesinin engellenmesi
icin, zorunlu bir sart sayilmstir.>® Kurami “Kanunlarin Ruhu” adli eserinde ileri siirse
de, Montesquieu deyimi ilk defa “Ingiliz Anayasasi” adli eserinde “yarg: kuvveti,
yasama ve ylirlitme kuvvetinden ayrilmamugsa hiirriyetten asla stzedilemez” demek
suretiyle kullanir. Kuvvetlerin birbirinden ayrnlmasinin nedenlerini ise séyle agiklar.
Insanin kotii yonleri de vardir ve iktidan elinde bulunduran kisi bu iktidan kétiiye
kullanabilir. Bu nedenle, iktidarin kétiiye kullanilmasim 6nlemek igin iktidan, iktidar ile
durdurmak gerekir.>*

Klasik anlamda kuvvetler ayrilig, her kesin uymas: gereken genel kurallan yapan
yasama orgammni, bu kurallan uygulayan yiirlitme orgamimi ve bu kurallann
uygulanmasindan dogan ihtilaflarin ¢oziilmesi igin yargi orgaminin olmasimi ve bir

birinden ayrilmasini 6ngoriir.

Montesquieu’nin fikirleri bir ¢ok hukukgu ve siyasal bilimcilerin dikkatini
cekmigtir. Goriigleri ¢ok tartigilmis ve ¢ok elestirilmigtir.®® ‘Devlet kuvvetinin
bolinemeyecegi, devlet organlar arasinda ise mutlak anlamda islev ayriligimn miimkiin
olmadif gibi elestiriler y6netilmigtir. Fakat teorinin hukuki olmayip, siyasi oldugunu da

# Goze, Siyasal., s.183. .
34 Baskin, Mark, Monteskye, Sarl Lui, O Nyom, (Monteskye, Sarl Lui Hakkinda, rusga), 2 Baski,
stereotip, Moskova: Misl Yayini, 1975, s.133.
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gozden uzak tutmamak gerekir. Bu nedenle giinlimiizde “kuvvetler ayriligi” soyle izah
edilebilir: “Gergekte, egemenlik veya devlet kudreti tekii:. Bu kudret, devletin,
organlan vasitastyla toplum adina iradesini belirtme, kendi iradesini toplum bireyleri
lizerinde hakim kilma iktidandir. Devlet iktidarimin kullanilmasinda bagvurulan
islemlerin sekli ve igerigi birbirlerinden ne kadar farkhi da olsa, biitlin bu islemler
sonugta devlet iradesinin tezahiiriinden bagka bir sey degildir. Devlet kudreti ise tek ve
boliinmezdir. Ancak, bu kudretin birden gok olan fonksiyonlarin1 ve gene birden gok
olan organlarim ayirt etmek gerekir. Iktidarin fonksiyonlari, bu iktidarin degisik tezahiir
sekilleri, degisik kullanim bigimleridir. Mesela, kanun yapmak, devlet kudretinin
kullamim bigimlerinden biri, iktidarmn fonksiyonlarindan bir tanesidir. Iktidarin organlari
ise, iktidarin c¢esitli fonksiyonlarimt yerine getirmekle gorevli kisiler veya
kuruluglardar.”*

Diger taraftan, bazi durumlarda erklerin, kendine ait olmayan yetkilerin kullandig:
da goriilmektedir. Ormnegin, bazen parlamento yiiriitme fonksiyonunu iistlenir, belli bir
olay1 arastirmak igin sorugturma komisyonlar1 kurabilir; yarg: organlart ictihadi
birlestirme kararlari ile kural koyar; yine yiirtitme orgam da genel diizenleyici islemlerle

kural koyduklar: gibi, disiplin cezasi verme suretiyle adeta yargilama igini iistlenir.>’

Bagka bir elestiri, kuvvetler ayrilifinin, ¢ogulcu rejimlerdeki olgulara ters
dustiigiidiir. Gergekten de teori ileri siiriildiiglinde siyasi partiler heniiz olgunlasmig
degildi. Hatirlanacag: {izere, teorinin amaci, kuvvetler arasinda bir denge kurarak,
liberal rejimin yerlesmesini saglamakti. Parti sistemi, kuvvetler ayrilif1 derecesini ciddi
bi¢imde etkilemektedir. Giiniimiizde ise, sistemin liberalli§i yiiriitme/yasama ayirtmina
gore degil, iktidar/muhalefet ayirimina gore degerlendirilmektedir. Partilerin kuvvetler
ayrilif: tizerindeki etkisinin sadece sayilara degil, i¢ yapilarina ve karsilikli gii¢lerine de
bagh oldugu ifade edilmektedir. Bu nedenle giiniimiizdeki kuvvetler aynligi, anayasal
hiikkiimlerden dogan kuvvetler ayrilif ile parti sisteminden dogan kuvvetler ayrilifinin
toplamlndan olusmaktadir.®®

35 Tezig, 5.393., Giines, Turan, Deviet Bagkami-Meclis Catismasi, AUSBF Dergisi,c.19,No.2, Haziran

1964, 5.175 - 192., Ozbudun, Ergun, Tirk Anayasa Hukuku, 2.Basi, Yetkin Yaymlari, Ankara 1992,

s.142,

36 Ozbudun, 5.143.

37 Ranney, Austin, Governing; An Introduction to Political Science, Prebtice-Hall Inc, New Jersey

1993, 5.243.

% Duverger, Maurice, Siyasi Partiler, gev: Ozbudun, Ergun, 2.basim, Bilgi Yaymevi, Ankara 1974,
s.502.
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Montesquieu’nin goriiglerinin giiniimiize kadar olan etkisi, inkar edilemeyecek bir
gercektir. Yasama, yiirlitme ve yargi bi¢iminde {i¢lii ayirim, modern zamanlarin baginda
tarihsel olarak devlet yapilarimn farkhilasip, bugiinkii anlamda {iglii boliinmeye veya
farklilagmaya ugramasi sonucunda olusmustur. Ayrica normatif olarak da boyle tiglii bir
ayirmmin iyi bir sey olacafy, oOzgiirliigii, adaleti ve sirh devleti ortaya ¢ikaracagi
diigtiniilmiigtiir. Bir yerde; bagimsiz yasama ve yargi bilingli bir bigimde yaratilmigtir.
Bu nedenle kuvvetler ayrnihf yalmzca bir gozlem, &zellikle Ingiltere’nin gézlemi
sonucunda degil, boyle bir aynihgm iyi olacag: disiiniildiigiinden ortaya atilmugtir.*
Montesquieu’nun federalizm ve kuvvetler aynlifi goriislerinin Amerikan anayasa
sistemini etkiledigi gibi, onun goériiglerinde “devlet sosyalizminin™ ilk belirtilerine
rastlandipy da goriiliir. Ote yandan modemn siyasal diisiiniirlerden Sartori de “Demokrasi

¢

Teorisine Geri Doniis” adh eserinde “...iktidar sorununa demokratik ¢6ziim ne
olabilir?...yapabilecegimiz en iyi sey devletin iktidanm azaltmaktir; ve bunu yapmanin
en giivenilir yolu iktidan1 yaymaktir. Ozellikle, iktidar karsit bir iktidarla denetlenebilir,
yani “iktidarn etkisizlestirilmesi” teknigi ¢ok giiclii iktidarlarin varlifina izin

vermemektedir...” diyerek, kuvvetler ayrilig1 teorisine yaklagmaktadir.*°

Klasik anlamdan farkli olarak, hukuk devletinde kuvvetler ayrilifin 6nemi biraz
farklidir. Yiirlitme orgamimin genis kural koyma yetkisini, siyasi partilerin yasama-
yiiriitme yakinlagmasin saglanmasi gibi faktérler géz Oniine alinirsa, yarg: organimin bu
iki erk karsisinda bagimsizlif bityiik 6nem tagimaktadir.

Diger taraftan bu ilkenin giiniimiizde 6nemli 6zelligi, bu kuram olmadan hukuk
devletinin ¢ok Onemli difer sartlarmin (“idarenin yargisal denetimi”, “idarenin
kanuniligi” ve “idarenin yargisal denetimi” gibi) imkansiz ve etkisiz kalmis olacagidur.

Mevzuya Azerbaycan bakimindan deginilecek olursa, 1995 tarihli Azerbaycan
Cumbhuriyeti Anayasasimn 7.maddesinin kuvvetler ayrili1 prensibini benimsedigini,
erklerin yardimlasarak faaliyet gstermeleri gerektigini ve bagimsiz olduklarimi goriiriiz.
Yine de fiili agidan yiiriitme — yasama — yargi erkleri bakimindan Azerbaycan
Anayasasi yliriitme erkini bityiik sekilde kayirmustir. Ustelik yfiriitme erkinin tistiinliigii
ozellikle yargi erki {lizerindedir diyebilirizz Bunun hakkinda agafida daha ayrnntili
agiklama verilecektir. Yasama - yiiriitme dengesi bakimindan ise su husus

*® Turhan, Mehmet, Hiikiimet Sistemleri ve 1982 Anayasasi, Diyarbakir Universitesi Hukuk Fakiltesi
Yaymlari, Diyarbakir 1989, s.13.
“® Sartori, Giovanni, Demokrasi Teorisine Geri Doniis, cev:Tunger Karamustafaoglu, Mehmet

Turhan, Ankara: Yetkin Basimevi, 1993, 5.465-466.
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gbzlemlenebilir: mevcut yasama orgammin %80’i bagimsiz adaylardan cogunluk
sistemine gore segilen ve %20°si de siyasi partilerden iilke arazisi bir segim dairesi
olarak nispi temsil sistemine gore segilen kisilerden olusmaktadir.*’ Bununla beraber
parlamentonun elinde yiiriitme organina karsi kullanabilecegi ¢ok kuvvetli bir ara¢ da
var. Bu da Bakanlar Kuruluna giivensizlik oyu bildirmek suretiyle onu gérevinden alma
yetkisi.** Su anki fiili durum yiiriitme orgammn tistimlii3ii olarak adlanabilirse de, siyasi
konjsktiiriin degismesinin tersi bir duruma, yani parlamentonun istiinliigiine yol agmasi
miimkiindiir.** Merak konusu olan, Azerbaycan’da parlamento gogunlugu ile Devlet
Bagkaninin farkli siyasi gériisleri temsil ediyor olmalar: halinde sistemin tehlikeye girip
girmeyecegidir. $6yle ki, Milli Meclis, Bakanlar Kuruluna giivensizlik oyu bildirip
istifasim saglayabilecektir. Bagkanin bu halde yapabilecegi sey, Basbakanlik koltugunu
ve bir kag dnemsiz bakanliklar1 muhalif partiye birakmaktir. Kabinenin tamamen (gii¢
bakanliklar1 dahil) mubhalif partiye birakilmas: siyasi krize neden olacaktir. Dikkat
edilmesi gereken nokta, Baskanmin istedigi an Bagbakan veya Bakanlarin aldiklart
kararlar: iptal edebilmesidir. Siiphesiz ki bu durumda Kabine Bagkandan ayr1 bagimsiz
bir siyaset yiiriitemeyecektir. Sayet Kabine, bagimsiz ve Bagkanin goriisiine uygun
olmayan politika yiiriitmek isterse, kriz dogmus olacaktir. Bu sebeple Azerbaycan’da,
kuvvetler ayrilig ilkesi benimsenmekle beraber, hukuki c¢ergevesinin saglam olarak
diizenlenmedigini vurgulamak gerekir.

B. Yarg: Bagimsizhi

Yarg: bagimsizlifi, mahkemelerin ve hakimlerin, yasama ve zellikle yiiriitme
orgam kargisinda, kurumsal ve fiili olarak, mutlak &zerkligini ifade eder. Higbir organ

her ne sebeple olursa olsun mahkeme ve hakimlere emir de direktif veremez.** Bu

41 24 Apustos 2002 tarihinde referandumla yapilan Anayasa degisiklizi ile, nisbi temsile dayal segim
kaldirds. Milli Meclisin 2005 tarihinde yapilacak segimlerinde tiim adaylar cogunluk sistemine gore
secilecekler.

2 Yiriitme organ1 Azerbaycan’da iki baghdir, Devlet Bagkam ve baginda Baskan olan Bakanlar
Kurulundan olusur. Lakin Bakanlar Kurulu, Devlet Bagkanmnn yardimcel kurulugudur. Bagkan, Bakanlar
Kurulunu goreve tayin edip azledebildigi gibi, kararlarini iptal edebilir veya belli karar almalan igin
talimat vermektedir.

“ Bununla beraber Devlet Bagkanmm c¢ok Snemli bir yetkisi, Anayasanin 109.maddesinin son
paragrafinda gosterilmistir. Oradan anlagilmaktadir ki, yarg: ve yasama organlarinin yetkileri, Anayasa
geregi numerus clausus ilkesine tabidir. Anayasada gosterilmeyen devlet yetkileri, Devlet Bagkani
tarafindan “icra kaidesinde” hayata gegirilecektir. “Icra kaidesi”, gerektiginde normatif diizenlemeyi
kapsayacaktir; bunun mekanizmasi, Azerbaycan Anayasasi geregince, Bakanlar Kuruluna gereken
konuda genel diizenleme yapmak igin “ferman”, ya da talimat vermek olacaktir.

“ Burada fist mahkemelerin agagn mahkemelerin gorev uyusmazhklarini ¢dzmesi, temyizen sebebini
gostererek bozmas: gibi hallerini gbz 6niinde tutmak gerekir; bunlar aym1 erkin i¢inde (yarg: erki) yer alan
bir organin yasa tarafindan 6ngoriilen direktif verme ve dizenleme yetkileridir.
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baglamda yarg: erkinin, giicii sebebiyle “dordiincii erk” sayilan medya kurumlarmndan
da bagimsizligim saglamak gerekir. Hukuku “yaratmak™ yasama orgamn, uygulamak
ise yiiriitme organin islevi ise, biitiin bu islevlerin mevcut hukuk kurallarmna gore
yiiriitiiliip yiiriitilmemesinin yoklanmasi gérevi, yargiya aittir. Hukuku en iyi bilen,
yorum yolu ile onu diizenleyen, yaptig1 ictihatlarla hukuk yapan yarg: organ:, hukukun
iistiinliigii ilkesine dayali hukuk devletinde 6nemli yere sahip kurumlardan biridir
demek yanlis olmayacaktir.

Kuvvetler aynlign kuramin disinda, yargi erkinin diger erklerden ayrligim
Ongordilkten sonra, ayrica yarg: bagimsizliim hukuk devletinin bir unsuru olarak ayirt
etmeye ihtiyac var midir?

Devlet yonetiminin siyasi temellere dayanmasi nedeniyle, gercek anlamda
yiirlitme-yasama ayriifin saglamak higbir zaman miimkiin olmamustir, hatta Amerikan
bagkanlik rejiminde erkler arasinda mutlak bir ayrilifin ve bagimsizhigin oldugunu ileri
stirmek miimkiin degildir. Bu nedenle hukukun tistiinliigii saglamak i¢in, yargi organim
siyasi etkenlerden 6zgiir kilmak, serbestge ve ancak hukuka uygunluk esasinda karar
alabilmesi saglamak igin cesitli araglarin ayrica 6ngériilmesi sarttir.

Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasa Mahkemesinin verdigi bir kararda g§oyle
denilmektedir: “...Cagdas hukuk anlayigina gore hukuk devleti, biitiin is ve iglemleri
hukuk kurallarina bagli olan devlet demektir. Biitiin i§ ve islemlerin hukuk kurallarina
bagli olmasim gergekten saglayacak tek ilke ise, bu is ve islemlerin yargi yoluyla
denetlenmesi, bagka deyimle, Devletin biitiin is ve iglemlerinden &tiirii bagimsiz
mahkemelerde dava acilabilmesinin kabulii ve biitlin bu is ve islemlerin bagimsiz
hakimlerce hukuka uygun olup olmadiginin karara baglanabilmesidir.”*

Hakimler hukuki ihtilaflann ¢6zdiikleri zaman, hi¢ kimseye bagimli olmadikiar,
alacaklar1 kararlardan miispet veya menfi sekilde etkilenmedikleri bir statii iginde
bulunmalar1 sarttir. Bu ama¢ dogrultusunda, hukuk devletinin gergeklestirilebilmesi

icin, hakimlerin atanmasi, gorev siiresi, gorevden alinmalari, iicretleri,
dokunulmazliklan gibi gesitli diizenlemelere gitmek ihtiyagtir.*

Anayasal ve yasal olarak hakimlerin bagimsizlifim ilan ettikten sonra, bunlari
degisik sekillerde ve yontemlerle sikigtirmak, aldiklann Kkararlara etki g&stermek

4 AYM. E. 72/4, K. 72/14, T. 24 Subat 1972, RG. 13 May1s 1972 — 14186.
4 Ozkan,Gursel, Hukuk Devleti ve Yarg: Denetimi, Saydam Matbaacilik, Ankara 1995, 5.25.
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miimkiindiir. Ornegin, az gelismis bir beldeye tayinlerini ¢ikartmak, siurl: bir gorev
siiresi sonunda goreve atamamak, ig boliimii sirasinda hi¢ is vermemek veya asin iy
verip zamaninda yetigtirmedigine goére disiplin cezalarimi uygulamak gibi, bir ¢ok
negatif etkileme mekanizmalarinin buluna bilmesi miimkiindiir. Eger hakimin mesleki
hayati ve dzlitkk haklarina yarg: erkinin kendisi disinda birileri kangabiliyorsa, yiiriitme,
yasama orgam veya belli giic sahibi kurum ve sahsilar, hakimlik teminati ve
bagimsizhfy stiphesiz ki zayiflayacaktir. Bu nedenle, sadece Anayasal ve yasal
bagimsizlik beyanats, fiili ve gercek bagimsizligin temin edilmesi icin yetersizdir.

Politik sistemlere gore degisik olabilen, hakimlerin bagimsizliginda bir diger Snemli
etken, hakimlerin kim tarafindan géreve atandigidir. Almanya’da hakimler 11 parlamento
tiyelerinden, 1 de ilgili alan bakanindan olugan heyet tarafindan segilmektedir. Fakat bu
segimde, ¢tkar gruplar, siyasi partiler, merkezi ve federal birimler ve de ayrica kamuoyu,
segme siirecine yogun ilgi gostererek, cogu zaman su veya bu karann verilmesinde etki
yapmaktadirlar. Meksika’da, tiim hakimler Yiiksek Mahkeme hakimleri tarafindan
atanmaktadirlar, ayrica Yiiksek Mahkeme hakimleri yine kendi aralarinda baskam segerler,
kendileri ise Parlamento tarafindan atanirlar. Kanada’da ise hakimler atanmasi ve azlini
fillen federal hiikiimet gerceklestirmektedir. 1ngﬂtere’de hakimlerin atanmasi Lord
Chancellor Department tarafindan yapilmaktadir®’ A.B.D.’de ise Yiiksek Mahkeme
hakimlerini Baskan segse de, bu atamalarin hepsinin Senato tarafindan uygun bulunmasi
gerekir. *® Hakimler, liyakat esasinda yine yarg: erki tarafindan goreve atanmalaridir.
AB.D.’de eyalet diizeyinde hakimlerin segimle igbasina gelmeleri de yukaridaki amaca
uygun bir diizenleme olabilir. Dikkati ¢eken husus, eski Sovyetler Birliginde hakimlerin
dogrudan yapilan segimle isbagina gelmelidir. Nitekim S.S.C.B.’de her hakim ilgili yer
mahkemesinin segim dairesinde 5 yil igin genel oyla segilmekteydi.*

Hakimlerin gorev siiresine gelince, hakimlerin se¢imle isbasina gelmeleri
hallerinin diginda, gorev siiresinin uzun olma51. daha uygundur. Zira bu durumda
hakimler bir daha segilebilmek icin yakisiksiz bir ¢aba sarf etmeyeceklerdir. Ozellikle
hakimlerin Devlet Bagkani tarafindan goreve atandiklar1 durumlarda, yiiksek mahkeme

7 Lord Chancellor, Lordlar Kamarasinmn {iyesi olup, alt mahkeme hakimlerini kendisi atamakta, iist
mahkeme hakim adaylarmi ise atanmasi i¢in Kral’a sunmaktadir. Aslinda Lord Chancellor Department
gok eski bir ingiliz bakanlik birimidir. Ana fonksiyonu, iilkedeki mahkeme sisteminin agik, etkili ve
adaletli yonetimini salamaktir. Mahkeme sayilarma etkin olur, reform teklifleri hazirlar vs. bakiniz:
http://www.open.gov.uk/lcd/lcdhome.htm (11.08.2002) .

@ Lawson Kay, The Human Polity, San Fransisco State University Press, Third Edition, 5.400

# bakmuiz: 1971 tarihli “Il (sehir) hakimlerinin segimleri hakkinda” Azerbaycan Sovyet Sosyalist
Cumburiyeti Kanununun 1.maddesi.
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yargi¢larinda oldugu gibi, hakimlerin tarafsizligimi ve bagimsizhiim saglamak igin,
gorev siiresi emeklilik yaglarina kadar olmalidir. Nitekim Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasimin  139.maddesi, hakimlik bagimsizligim teminata kavusturmaktadir:
“Hékimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikge Anayasada gosterilen yastan
Once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmas: sebebiyle de olsa,
aylik, 6denek ve diger 6zlik haklarindan yoksun kilinamaz. Meslekten g¢ikarilmay:
gerektiren bir sugtan dolay: hikkiim giymis olanlar, gorevini saghk bakimindan yerine
getiremeyecegi kesin olarak anlagilanlar veya meslekte kalmalarmin uygun olmadifina
karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar saklidir”. Bu sayede hakimlerin 6zliik igleri,
hakimleri her tiirlii chg baskidan koruyacak tarzda kanunla diizenlenmelidir.

En son, hakimlerin kigisel 6zelliklerinin de (baski, tehdit ve olumsuzlulara karg:
direnme iradesi gibi) gergek bagimsizlifin elde edilmesinde biiyiik Onem arz ettigini
unutmamak gerekir.

Konuyu Azerbaycan bakimindan ele alacak olursak, asafidaki diizenlemeler ve
olgulara dikkat etmek ve bunlardan gereken neticeleri ¢ikarmak gerekir. Azerbaycan’in
mevcut yargilama erki ve sistemin esasi, yliriirlikteki 1995 tarihli Anayasa ile
konulmustur. Anayasanin 125. maddesi geregince, yargi egemenligini, Azerbaycan
Cumbhuriyeti Anayasa Mahkemesi, Azerbaycan Cumhuriyeti Yiikksek Mahkemesi,
Azerbaycan Cumhuriyeti Iktisat Mahkemesi, Azerbaycan Cumhuriyeti genel
mahkemeleri ve diger ihtisas mahkemeleri gerceklestirirler. Anayasa, mahkeme
kurulusu ve mahkeme icraatinin kanunla belirlenecegi hitkmiinii koyarak, hakimlerin ve
mahkemelerin statiistinii genis sekilde etkileyecek diizenlemeyi kanuna birakmigtir.
Bununla ilgili iki kanun kabul edilmigstir: 10 Haziran 1997 tarihli “Mahkemeler ve
Hakimler Hakkinda” ve 21 Ekim 1997 tarihli “Anayasa Mahkemesi Hakkinda”
Azerbaycan Cumhuriyeti Kanunu.>

Azerbaycan’da hakimlife aday olabilmek igin gereken sartlar, hakimlerin
atanmasi ve gbrevden almmas: su sekilde diizenlenmistir: Yas: 30°dan az olmayan,
segimlerde istirak etme hakkina sahip olanlar, yiiksek 6grenimli olan ve hukukcu
meslefi ilizere 5 yildan fazla calisan Azerbaycan Cumburiyeti vatandaglari hakim
olabilirler. Bu kimseler, Devlet Bagkam tarafindan, bazen resmen bazen ise fiilen

30 "Mahkemeler ve Hakimler Hakkinda" Kanunun 1. maddesi, kanun hitkiimlerinin Anayasa Mahkemesi
ve hakimleri hakkinda uygulanmayacagini ifade etmigtir.
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atanurlar.”

prosediiriinde degisiklik olmustur. 17 Ocak 2000 tarihli “Azerbaycan Cumbhuriyeti
Hakim Goérevine Adaylarin Segilmesi Kurallarinin Tekmillesmesi Hakkinda Devlet
Bagkaminin Ferman” ile, hakimlerin géreve atanmalar i¢in yazli ve sozlii olmak tizere
smav sistemi kabul edilmistir.? Dikkat edilirse, sinavla secilen yine hakimler degil,
hakim adaylaridir. Miilakat: ise, dogrudan Devlet Bagkanma bagli Mahkeme-Hukuk
Suras1 gergeklestirmektedir. 2000 y1lm Nisan — Temmuz aylarinda yapilan yazili sinav
ve miilakat sonucu 312 hakim sec,:ihnistir.53 Bunlarin sonraki atamalan ise, yukanda
zikredilen Anayasal kural geregince gergeklestirilmigtir.

Fakat Avrupa Konseyinin baskis1 fizerine hakimlerinin atanmasi

Hakimlerin hangi mahkemelere atanacagi hususu, mutlak olarak Devlet
Bagkaninin yetkisindedir. Baskan, g¢ikardifi “Ferman”la, mahkemedeki hakimlerin
sayisim tayin ettigi gibi isim isim hakimlerin atanmasim gergeklestirir. “Usulde
paralellik” ilkesinden ziyade, A.C. Anayasasinin 109. maddesinin 32. bendine gore,
hakimlerin gérev yerinin degistirilmesi yine Devlet Bagkanimn yetkisi igindedir.® * Yine
aym yetkiye dayanarak, Devlet Bagkam1 mahkeme baskanlarini atamaktadir.

Anayasa, hakimlerin, bagka hi¢ bir se¢imli veya atamali gérevde
calisamayacaklarini, ilmi, pedagojik ve yaraticilik faaliyetinden bagka hicbir tegebbiisle,
ticari, diger 6denisli ve siyasal faaliyetle ugrasamayacaklarini, hig bir siyasi partiye iiye
olamayacaklarini, gérev iicretinden ve ilmi, pedagojik ve yaraticilik faaliyetine gére
aldiklar1 ficretten bagka hicbir gelir alamayacaklarim diizenlemigtir. Ilgili kanun da,
hakimlerin goreve atanmalarindan Once, siyasi parti iiyesi olduklar1 halde, partiyle
iligkilerini kesmesi gerektigini, kesmemeleri halinde géreve baslayamayacaklarini
belirtmigtir.>> Boylece hakimlerin gorev siiresi diginda partili olma imkam tammmustir.
Oysa ki bilinmektedir ki, resmi olarak hakimin partiyle iligkisi kesilse dahi, o parti

1 Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasmm 109.maddesinin 9.bendi uyarinca, genel (alt) mahkeme
hakimlerinin atanmas1 direkt Bagkanin yetkisi igindedir. Ust Mahkeme hakimleri ise Bagkanin Snerisi
iizere parlamento tarafindan atanirlar. .

52 Ad1 gegen fermanm yayinlanmas: mitspet hal olmakla beraber, hayata gegirilmesi, geriye yiiriitiilmesi
nedeniyle, kazanilmig haklarin ve Anayasanm ihlali olarak ortaya ¢ikmustir. Anayasaya gore, hakimler
gorevden ancak parlamentonun karartyla ahnabilir. Halbuki bu sinavla Azerbaycan’da biitiin hakimler
smava girmek zorunda birakildilar, basaramayanlarin ise gérevden uzaklastirildilar, Hukuk devleti
ilkesine gore, bu smav ancak hakimlerin anayasada belirlendigi gibi 5 yillik ve 10 yillik gbrev siiresi
sonunda yapilmaliydi. Ortaya gikacak itirazlarm fazla bityiilmesini engellemek i¢in adi gegen fermanm
2.bendinde, tiim yitksek mahkemelerin baskanlan sinav ve miilakattan muaf tutulmuglardir.

% Caferov, Ramiz, Haydar Aliyev ve Azerbaycan’da Hukuki Islahatlar, Dirgelis Dergisi, Sy. 62,

Azerbaycan Devlet Kuruculugu ve Beynelhalk Milnasebetler Enstitiist Yayini, Bakii, Nisan 2003, 5.95.

> Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasmn 109.maddesinin 32.bendi, Devlet Bagkanmmn yetkilerini

olabildifince gelistiren hitkiim tagimaktadir: “Bu Anayasa ile Parlamento ve mahkemelerin yetkisine

birakilmayan meseleler Devlet Bagkani tarafindan icrai kaidede ¢6ziiliir”.
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yandasi olmaktan ¢ikmayacaktir. Bu nedenledir ki, Anayasanin 6ngdrdiigii hakimlerin
siyasi diigiincelere bagl olmamalar1 gerektigi hitkkmii, gergekte etkisiz olacaktir. Ayrica,
bu hitkmiin etkisiz kalmasi, hakimlerin Devlet Bagkam tarafindan atanmasindan
kaynaklanmaktadir. Hakimlerin Devlet Bagkani tarafindan atandif: bir iilkede, onlarin
se¢imi siiphesiz ki tarafsiz olmayacaktir. Hakimler, Bagkanin baglh oldugu partiden
veya kendisine yakin olan ya da onu destekleyen kimselerden segilecektir. 2000 yilinda
getirilen simav sisteminin de, koklii degisiklik yaptif: siiphelidir. Zira yiiksek mahkeme
hakimleri i¢in ayr bir smav agilmadifi gibi, s6zlii sinavi (miilakati) yiiriitme erki siks
sikiya bagh bir kurul tarafindan gergeklestirilmektedir.

Ust mabkeme hakimlerinin gérev siiresi 10 yil, alt mahkeme hakimlerinin ise 5
yildir*®®. Siirenin oldukga az oldugu, hakimlerin bir daha atanmak igin yiiksek diizeyli
blirokratlara hos goriinmeye c¢ahisacaklari giiphesizdir. Oysa Rusya’da, 1993 tarihli
Hakimlerin Statiisii Hakkinda Kanunun 11.maddesi gerefi, sulbh hakimleri halk
tarafindan 5 yillik miiddet icin secildikleri halde, 6.madde geregi federal yargiglar
Yiiksek Mahkeme Bagkanmin 6nerisi lizere Devlet Bagkaninca tayin edilirler ve gérev

miiddetleri emeklilik yaslarina kadardir.>’

A.C. Anayasamin 127.maddesi, herhangi bir nedenle, dogrudan veya dolayli
yollarla, mahkeme faaliyetinin simirlandirilmasmi, kanuna aykin etkileme, tehdit ve
miidahalenin yapilmasini agik¢a yasaklamigtir. Anayasa hakimlere davalara tarafsiz,
adaletle, taraflarin hukuki esitligine, davanin olgularina esasen ve kanuna uygun sekilde
bakma yikiimliiligtinli getirmistir. Fakat fiilen, hakimlerin bagimsizlig1 smirhdir.
Mahkeme sistemi ytirlitme erkine bagimli olup, onun niifuzu altindadir. Genis sekilde
riigvet ve verimsizlik goriilmektedir.®

Yargilamanin aleni yapilmasina ragmen, agik oturumun devlet, meslek veya ticari
sirrin yayilmasina sebep olacagim diigiindiigiinde, ya da vatandagin aile ve kisisel
hayatimin gizliligini koruma zorunlulugu oldugu hallerde, ilgili tarafin bagvurusu fizere
mahkeme davamin kapali oturumuna izin verebilir. Anayasal ve cesitli yasal
diizenlemelerin bu gekilde olmasina bakmayarak, bazen bu ilke dolayli olarak ihlal
edilmektedir. Ornegin yiiksek mahkeme binalarina girmek serbest degildir, mahkeme

%5 Mahkemeler ve Hakimler Hakkmda Azerbaycan Cumhuriyeti Kanunu m.105.

3 Mahkemeler ve Hakimler Hakkinda Kanun, m.96.

*7 http://www.hro.org/docs/rlex/statsud htm#11 (22.06.2002)

% U.S. Department of State, Azerbaijan Country Report on Human Rights Practices for 1997,
http://www state.gov/www/global/human_rights/1997 hrp report.



baskanlannin gikardifi kararlara ve fiili duruma gore, asagidaki hallerde sahislar igeri
alinmaktadar:

1-) O giin durusma saatinde gelen durugma tarafi
2-) Durusmaya sahit veya bilirkisi olarak katilacak diger sahislar

3-) O giin durusma varsa, hangi durugsmaya geldigini bilmek sartiyla

seyirciler
4-) Hakimle randeviisu olan sahislar

5-) Mahkeme ile ilgili muhakeme islemleri yapmak isteyen diger
sahislar.

Bu durumda, 6rnegin hukuk fakiiltesi 6grencilerinin, Yiiksek Mahkeme binasim gezip
adim bilmedikleri bir durugmaya katilma imkam olmamaktadir. Herkesin ziyaret
edebildigi bir adliye saray1, maalesef Azerbaycan’da mevcut degildir.

C. Insan Haklarimn Teminat Altina Alinmasy

Hukuk devleti kurami, kisinin bazi temel haklan1 yamsira sosyal ve ekonomik
haklann da hukuk diizeni tarafindan tamnip, teminat altina almasimi, fiilen
gerceklestirilmesini zorunlu kilmaktadir.>® Yonetilenleri devlete karst koruyan hak ve
Ozgurliikler olan “koruyucu haklar”, kisilerin sosyal refah igin devletten
isteyebilecekleri “isteme haklar1” ve kisinin siyasal giiclin kullanilmasina katilmasim
saglayan “katlma haklan™ olarak belirtilen temel haklarin teminat altina alinmasi
gerekmektedir.® Aslinda, insan haklarinin teminat altina alinmasi hukuk devletinin
geregi oldugn gibi, hukuk devleti de, insan haklarmin teminat altina alinmasinin
geregidir. Bagka bir ifadeyle hukuk devleti kurami, insan haklar teminatinin esas
prensibidir.®! Devletin dayandig1 hukuk, bireysel hak ve ozgiirliikleri gdzetmiyor ise,
ortada demokratik sivil toplum olamayacag: gibi, hukuk devleti de gerceklesemez.

Kamu hukukunun baz1 dallarimin giintimiizdeki 6zelligi ve 6nemi, insan haklan ve
bunlarin korummas: ile ¢ok yakin bir iligki icindedirler. Bunlara en bagta ceza

% Bilgen, idare Hukuku.., s.57.
% Gozibtytik, Seref — Akillioglu, Tekin, Yonetim Hukuku, Ankara 1993, s.23.
8! Lawson, 5.396.
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muhakemesi Hukuku, ceza hukuku ve idare hukuku 6mek olarak gosterilebilir. Bunun
nedeni, bu hukuk disiplinlerinin diizenledigi hukuki miinasebetlerin, temel 6zgiirliikleri
cok yakindan ilgilendirmesidir. Hatta bir iilkedeki bu hukuk disiplinlerinin
degerlendirilmesi ile, o ilkenin genel siyasi sistemi ve 6zgiirlikler rejimi hakkinda
genel bir kanaat elde etmek miimkiin olabilir.

Hukuk devletinde, insan haklarinin gerceklestirilmesinin giivenceye baglanmasi
temel unsurdur. Nitekim, bu ilke diginda yer alan ilkelerin tiimii, bir yerde, insan
haklarinin teminat altina alinmasimi amaglamaktadir. Kuvvetler ayrligi, demokrasi,
idarenin kanunilii ve digerleri. Hepsinin amaci, Ozgiirlik¢li bir diizenin
olusturulmasidir ki, bu da siyasi orgiitlenme denilen devletin en yiiksek amacim tegkil
etmektedir.

Bir iilkede hukuk devletinin varolabilmesi i¢in, mevzuatin g¢esitli diizenlemeleri
ile, insan haklarinin taninmas: ile yamisira, bunlarin fiilen yaganabilecegi bir ortam
saglanmalidir. Bu sebeple, koruyucu haklar, katilma haklar1 ve isteme haklar
bakimindan, mevzuatta olmas: gereken diizenlemeler farklilik arz etmektedir.

Koruyucu haklar kisilige sik1 sikiya bagli, insan olmak sifatiyla sahip olunan
haklardir. Bu haklarin herhangi bir sahis ya da devlet tarafindan taminmasi s6z konusu
degildir. Insan dogdugu anda bu haklarla birlikte dogar ve yasar. Bunlar kisi
ozgiirliikleri ve siyasal haklar grubu icinde de ele alinmaktadirlar.® Bu haklar, ferdi
devlete ve topluma karsi koruyan, kisinin, devlet tarafindan agilamayacak ve
dokunulamayacak &zel alaninin sinirlarini gizen haklardir. Bunlar, kisi dokunulmazlig,
kisi giivenligi, 6zel hayatin gizlilifi ve korunmasi, konut dokunulmazligi, yerlesme ve
seyahat hiirriyeti, din ve vicdan hiirriyeti, diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti,
toplant1 hak ve &zgiirlikleri ve miilkiyet hakki, hak arama hiirriyeti ve kanuni hakim
giivencesi gibi haklardir.% Yasal dtizenlemeler, Devlet bu haklar: bozmamay1 ve hayata .
gegirilmesine engel olmamay:1 temin etmelidirler.

Katilma haklan kiginin devletin yOnetimine ve siyasi yasamina katilabilmeyi
saflamaktadirlar. Bunlara vatandaghk hakki, segme ve segilebilme hakki, kamu
hizmetlerine girme ve memur olabilme hakki, siyasi partiler kurma, bunlara katilma ve
siyasi partiler aracilif1 ile faaliyet gosterme haklaridir. Bunlara halkin bariggil sekilde

62 Selguk, Sami, Zorba Devletten Hukukun Ustiinliizfine, Yeni Tiirkiye Yaymlar, 4.Basi, Ankara
1999, s.15.
63 Kabogls, ibrahim, Ozgiirliikler Hukuku, Afa Yaymlari, istanbul 1993, 5.137.



25

iktidar1 degistirme hakkini da eklemek gerekir.®® Katilma haklarmin koruyucu haklardan
bir farks; koruyucu haklar bir sahsin vatandagh@na bagh olmayarak bir iilkede bulunan
ve yasayan herkes i¢in s6z konusu olmasi, katilma haklarinin ise kural olarak sadece o
iilkenin vatandaglan i¢in taminmasidir.

Isteme haklarinda durum biraz farklidir. Bunlara sosyo-ekonomik haklar denilir ve
bunlar devletten aktif miidahalesini gerektirir.. Yukanda agiklanan koruyucu ve katilma
haklar1 hakkinda devletin uyguladig: islemler, daha ¢ok kolluk alamim ilgilendirdigi
halde, isteme haklar1 bakimindan devletin yapmas: gereken faaliyet, daha ¢ok kamu
hizmeti alanim ilgilendirmektedir. Isteme haklarina, ailenin korunmasi, egitim ve saglik
hakki, galisma hakki, saglik ve konut hakk: gibi haklar ek verilebilir. Isteme haklar,
zaman igerisinde, biiylime egilimi gOstermektedirler. Devletin giicii arttikga, bir
tilkedeki siyasi ve ideolojik esaslar degistikce, isteme haklarinda da degisiklik olacaktir.

Ister anayasal, ister ise yasal diizeyde, gesitli araglarla 6zgiirliiklerin teminat
alinmasinin sart oldufu yukanda vurgulanmigtir. Bu araglardan birisi de, yiiriitmenin
durdurulmasidir. Ashinda yiiriitmenin biitiin islem ve eylemleri yargisal denetime agik
olmas: hukuk devletinin zorunlu bir sartidir. Amma bu husus tek bagina, hukuk
devletinin gerceklestirilmesine zorunlu olarak yetmedigi gibi, ayrica hak ve
ozgiirtiiklerin korunmasinda da yetersiz kalmaktadir.

Idarenin kamu kudretini kullanarak sahip oldugu yetkilerden en &nemlisi, tek
tarafl1 karar1 ile hukuki islem yapabilme ve bunlarin da ilgililer i¢in icras1 mecburi olan
islem karakterine sahip olmalaridir. Idarenin bu iglemleri, hukuka uyguniuk
karinesinden yararlandiklari igin, bagka herhangi makam ve merciin onayina ihtiyag
duymadan bireyler {izerinde etkili olurlar. Bunlara kars: iptal davas1 agmak miimkiin ise
de, iptal davasimn agilmas: hukuka uygunluk karinesinden yararlanan idari iglemin
ylirlirliigiini  durdurmamaktadir. Iptal davasimin uzun siirmesi halinde dava karara
baglanincaya kadar, idarenin iglemini icra etmesi ve tesis ettifi islemin hukuki
sonuglannin devam etmesi miimkiindiir ve bu husus da idari iglemle sirlanan veya
bozulan birey hak ve 6zgiirliifliniin ihlal etmesi riski veya baglamig ihlalin devam
ettirilmesi s6z konusu olacaktir. Yiirlitmenin durdurulmas: idari islemin icrasim

# Akyilmaz — Sezginer, s.50.

8 Gergi tiim siyasi rejimlerde bu hak agik¢a tanmmis degildir. Anayasada gosterilen yollar diginda, ki
bunlar genellikle se¢im seklinde karsimizda ¢ikmaktadir, hangi yollarla halkin bu hakkmi kullanabilecegi,
tartigmalidir. Ornegin, genel grev yolu ile iktidan erken segime zorlama usulii, mesru goritlse de, bazen

@Ww
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durduracag icin, temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlaline etkili bigimde son veren bir kurum

oldugu i¢in, 6zgiirlikklere getirilen ek bir teminattir.

Bu konuda deginilmesi gereken bir diger nokta temel hak ve Ozgiirliiklerin
sinirlanmasinda hukuk devletinin ¢izdigi simrlanmin ne oldugudur. Gergekten de,
hiirriyetlerin var olabilmesi ve kisi i¢in bir deger ifade edebilmesi onlarin sinirlarimn
belirtilmesi, kullamilma sekillerinin g&sterilmesi, ayrintili olarak gergevesinin ¢izilmesi
ve diizenlenmesi ile miimkiindiir.%® Herkesin her istedigini yapabildigi bir toplumda
anargik bir ortammn dogmas: kagimlmazdir. $u halde devletin ve toplumun var
olabilmesini ve siirekliligini saglamak i¢in, en genis hiirriyet anlayisina sahip olan
rejimlerde de gerekli hallerde hiirriyetleri sirlamak bir zorunluluktur. Hiirriyetlerin
diizenlenmesi, onlarin belirli siuirlar i¢ine alinmasi her seyden 6nce "kamu diizenini
saglamak" bakimindan gereklidir. Kamu hukukunda kural olarak simirsiz hak veya
hiirriyet s6z konusu degildir.” Birey ve hak ozgiirlikklerin zorunlu smri, diger
bireylerin hakk: ve toplumsal yagsamdir. Bu nedenle, toplumsal yasamin gerekli kildig:
baz1 noktalarda, temel 6zgilirliklerin kisitlanabilecegi giintimiizde kabul edilmektedir.

Insan hak ve 6zgiirliiklerinin ihlal edilmezligi temel bir kural olmakla birlikte, bu
rejimin istisnalan mevcuttur. Hak ve 6zgiirliiklerin kisitlanmasi, belli sartlar altinda
miimkiin olmaktadir. Peki bunu doguran sebep nedir? Ictimai hayat, zor dénemlere
girebilir; yani savas, , salgin hastaliklar, zelzele tabii afetler v.s. gibi nedenlerle, giivenli
yasam sartlar1 inkitaa ugrayabilir. Aslinda bu gibi zamanlarda, hak ve &zgiirliikler bir
yerde kendi kendine simirlandirilmaktadir. Omegin tabii felaketlerin sebep olabilecegi
salgin hastaliklar insam: temel hakki olan yasam hakkindan mahrum birakabilir, fistelik
bu hadisé biiyiik capta yasanabilir. Bunun Onlenmesi igin, yani yasam hakkimn
korunabilmesi i¢in, seyahat ozgiirliigli kisitlamak yolu ile, karantina konulabilir ve
boylece vatandaglarin yasam ve saglik haklar korunmus olur. Hak simirlamanin bir tek
amaci olabilir, o da daha agir, temel hakkin korunmasidir. Yagam hakkim koruyabilmek
i¢in belki miilkiyet hakki sinirlanabilir, fakat tersi olamaz. Bu sinirlamada temel 6lgiit,
olctiliik, yani alinan siirlamalarin elverisliligi, gerekliligi ve orantililig: ilkesidir. Ote
yandan bu sinirlamalar, amaca uygun olarak, gegici olmalidir, sinirlama ihtiyaci (hakkin
korunmasi) ortadan kalkar kalkmaz sinirlama da kaldirilmalidir.

yasal diizenlemeler buna olanak saglamamaktalar. Ornegin kamu hizmetinde ¢alisan memurlarda olan
gev yasag1 gibi.

Kaboglu, s.54.
¢ Akyilmaz — Sezginer, s.58.
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Bu meseley: {i¢ agidan ele almak miimkiindiir: Sinirlama nedenleri, smurlama
derecesi, simirlama usulii ne olmalidir? Bu konularda gesitli lilkelerin farkli anayasal
diizenlemeleri mevcut ise de, 6zellikle ulusaliistii insan haklan belgelerinde yukaridaki
sorunlara ait genel kabul g6rmiis ilkeler mevcuttur.

Sinirlama nedenleri bakimindan en genis Slgiitler i¢ hukukumuzun bir parcasi olan
Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi bakimindan getirilmistir. Bunlar kamu diizeninin
korunmasi (m.9/2), kamu diizeni yarar1 (m.6/1), kamu giivenligi yarar (m.8/2, 9/2, 10/2,
11/2), ulusal giivenlik yarar veya ¢ikar1 (m.6/1, 8/2, 10/2, 11/2), arazi biitiinltigli yaran
veya ¢ikan (m.10/2), genel saglifin korunmasi (m.8/2, 9/2, 10/2, 11/2), ahlakin
korunmas: (m.8/2, 9/2, 10/2, 11/2), ahlak yarar1 veya ¢ikari (m.6/1), 6zel hayatin
korunmasi (m.6/1), cocuklarin ve genglerin ¢ikari (m.6/1), adalet yarari veya g¢ikar
(m.6/1), iilkenin ekonomik refahinin yaran veya ¢ikari (m.8/2), baskalarinin haklarinin
korunmasi (m.10/2, 8/2, 9/2, 11/2), bagkalarinin gShretinin korunmas: (m.10/2), sugun
ve diizensizligin Onlenmesi (m.8/2, 10/2, 11/2), gizli bilginin ag¢ifa ¢ikmasimn
Onlenmesi (m.10/2) gibi &l¢iitlerdir.

Smirlama usuliinii s6zlesmeler yasal diizenlemeye birakmakla birlikte, simirlama
derecesi bakimindan getirilen genel l¢iit “demokratik toplum gerekleridir” (m.6/1, 8/2,
9/2, 10/2, 11/2). ¢

Tirk Anayasa Mahkemesi bir kararinda konuyla ilgili su hususun altim
cizmektedir: “Klasik demokrasiler temel hak ve 6zgiirliiklerin en genis 6lgtide saglanip
giivence altina alindifi rejimlerdir. Kisinin sahip oldugu dokunulmaz, vazgegilmez,
devredilmez temel hak ve ozgiirliiklerin 6ziine dokunulup tlimiiyle kullanilamaz hale
getiren kisitlamalar, defnokratik toplum diizeni gerekleri ile uyum iginde sayilamaz.
Ozgiirliikgti olmak yamnda, hukuk devleti olmak ve kisiyi 6n planda tutmak da aym
rejimin 6Zelerindendir. Bu anlayig iginde, ozglirliklerin yalmzca ve ne Olgiide
kisitlandify degil, kisitlamanin kogullari, nedeni, yontemi, kisitlamaya karg: 6ngériilen
kanun yollari, hep demokratik toplum diizeni iginde degerlendirilmelidir, Ozgiirliikler,
ancak istisnai olarak, demokratik toplum diizenin stirekliligi i¢in zorunlu oldugu ol¢tide
sinirlandirilabilirler. Demokratik hukuk devletinde, amag ne olursa olsun, dzgiirlilk

 Gemalmaz, Mehmet Semih, Temel Belgelerde insan Haklar, Kavram Yayinlar,, Ankara 1996, 5.315
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kisitlamalar1 bu rejimlere &zgii olmayan yo6ntemlerle yapilmamal: ve belli bir

Ozgiirliigiin kullanmilmasini ortadan kaldiracak diizeye varmamalidir.”®

Azerbaycan’da isg temel hak ve Ozgiirliiklerin teminat altina alinmasindan
bahsetmek maalesef miimkiin degil. Anayasa, temel haklarin korunmasi bakimindan
¢ok saglam mekanizma getirmekle beraber, uygulamada, sistemin isleyisi nedeniyle
bunlanin 6nemli bir kismi1 maalesef gergeklesmemektedir. Thlal edilen haklar listesine
gelince, bunlarin arasinda bagta katilma ve koruyucu haklar olmak lizere, isteme haklari
da bu haklar arasindadir.

Azerbaycan Anayasasit temel haklar1 gosterdikten sonra, simrlama kosullar
bakimindan ve haklarin korunmas: bakimindan Onemli kurallar getirmektedir.
Genellikle bu simnirlamalar, olaganiistii hal / sikiydnetim rejimi i¢inde alinmaktadir. En
bagta modern toplumlar, su¢ sorugturmas: diginda, olagan durumda hak ve dzgiirliiklerin
kisitlanamayacafini kabul etmisler ve istisna olarak olaganiistii hali/sikiy&netimi
gostermisler. Nitekim 1995 Azerbaycan Cumbhuriyeti Anayasasimn 71.maddesinde;
“...savas, sikiyonetim ve olaganiistii hal, yanisira seferberlik ilan edilirken insan hak ve
Ozgiirliiklerinin  hayata gegirilmesi Azerbaycan Cumhuriyetinin milletlerarasi
yiikiimliiliklerini 6ngdrmek- sartiyla kismen ve gegici olarak simrlandinlabilirler.
Sinirlanacak hak ve 6zgiirlikkler hakkinda ahaliye onceden haber verilir...” denilerek
ancak bu hallerde hak ve 6zgiirliiklerin kisitlanabilecegi hitkme alinmistir. 71. maddenin
gosterdigi olgiiler sunlardar:

1-) Yalniz savag hali, sikiydnetim, olaganiistii hal ve seferberlik zamaninda;

2-) Milletleraras: yiikiimliiliikleri 6ngSrmek sart: ile;

3-) Kismen ve gegici olarak sinirlandirma.

Savag hali, sikiyonetim, olaganiistii hal ve seferberligin ilan edilmesi, idarenin
takdir yetkisine birakilmayip kanunla belirlenmis ve Parlamentonun giivencesine
baglanmistir. Ote yandan milletleraras1 yiikiimliiliiklerin 6ngériilmesi, Azerbaycan’in
taraf oldugu Insan Haklar belgelerine uygun hareket etmesini gerektirmektedir. Yine
aym: maddede Anayasa hiikiimleri bakimindan &zgiirliiklerin kaldinlmasina yoénelik
yorum yasafl getirilmistir. Haklarin korunmasi bakimindan ise, Onemli olan
diizenlemeler, Anayasa hiikiimlerinin dogrudan yiriirlikte olmasidir; bu husus
Anayasada iki ayr1 yerde zikredilmektedir. Ayrica biitlin idari iglemlere karg1 yargisal

% AYM, E. 85/8, K.86/27, T. 26 Kasim 1986, RG. 14 Agustos 1987 — 19554,
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bagvuru imkaninin §ngdriilmiis olmas1 ve mahkemelerin insan haklarimn ihlali ile ilgili
her tiirlii iddialara bakabilecegi, olumlu diizenleme olarak gériilmelidir.

Peki bdyle olmakla beraber, neden Azerbaycan’da insan haklari teminat altina
alinamamaktadir? Bunun sebebini iki boslukta ele almak miimkiindiir. Birincisi, bazi

yasal diizenlemelerin olumsuz etkileri, ikincisi ise sistemin igleyigidir.

Yasal diizenleme, bazen agikca insan haklarina zit bir diizenleme sergiledigi gibi,
bazz durumlarda hak ihlalini ©6nleyecek mekanizma getirmemektedir. Omegin
Anayasanin 49.maddesi serbest toplanma hakkini tanimakta ve bunun kullanilmasi
“bildirim” esasina dayandirmaktadir. Halbuki aym alami diizenleyen kanun, “bildirim”
yerine “izin” sistemini getirmekte, ayrica sehrin bir ¢ok yerinde miting ve sokak
gosterilerini yasaklamaktadir. $6yle ki kamu hizmetine ait binalarin yaninda gosteri
yapmak yasaktir; Bakii’de ise bunlarin olmadig1 yerler pek nadirdir. Parlamentonun bu
sekildeki diizenlemesinin siyasi oldugu ve anayasaya zit oldugu agiktir; fakat Anayasa
Mahkemesine gotiiriilse dahi, yasanin ilgili hiikiimlerinin iptal edilmeyecegi, bu giiniin
kosullarinda, ac;1kt1r.7°

Koruyucu haklarin ihlaline ¢rnek olarak “Ameliyat-Arama Tedbirleri Hakkinda
Kanun” gosterilebilir. Bu Kanunun 10. maddesinin 4. bendi, kolluk organlarina, ¢ok
basit bir siipheye dayanarak, mahkeme kararina ihtiya¢ duymadan arama, telefonlari
dinleme, posta gonderilerini denetleme ve insanlarin takip edilmesi yetkisini

vermektedir.”!

Yukarida vurgulandign gibi, bazen yasal diizenleme hak ihlalini kendisi
dogurmamakla beraber, ihlalin Onlenmesi mekanizmasim getirmemektedir.
Azerbaycan’in en bilyiikk sorunlarindan birisi, serbest ve adil segimlerin olmamasidir.
Bunun Onlenmesi i¢in yapilan teklif, ilk once en kii¢lik se¢cim dairelerinin segim
sonuglarim agiklayarak, sonra bilge se¢im dairelerinin sonuglarini ilan ederek genel

sonucu agiklamasidir.” Bu ¢ziimiin, 6zellikle Devlet Baskanlig1 se¢imlerinde faydal

" Bunun baslica sebebi hakimlerin bagimsizhigmdaki eksikliktir. Hakimlerin atanma usulii ve gorev
stireleri hakimlerin bagimsizlifm olumsuz etkilemektedir.

! [lgili yasa maddesi: “A.C.mevzuat: ile tespit edilmis esaslar oldugu hallerde kolluk siijeleri hakimin
karar1 olmadan: sahislara karst afir suglar veya devlete kargi hususiyle afir suclarm onlenmesi igin
telefon konugmalarini dinleme, posta, telgraf ve diger gonderileri yoklama, teknik baglanti kanallarindan
ve diBer teknik araglardan bilgi elde edebilir, insanlan takip edebilirler”

2 Bunun sebebi, dzellikle mahalli segim dairelerinde gozlemcilerin olmasi ve bu asamada segimlere hile
katilmasmin zor olmasidir.
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olacagi kuskusudur. Lakin muhalefet milletvekillerinin parlamentodaki bu teklifi,
¢ogunlugu iktidar partisinden olusan parlamentoda kabul gérmemistir.

Hak ihlallerinin ana sebebi yasal diizenleme olmaktan gok sistemin igleyisini
ilgilendiren sosyolojik ve politik nedenlerdir. Sistemin isleyisinin y6netenler ve
yonetilenler bakimindan ele almak gerekir.

Genel olarak idari ajanlar tarafindan maddi ve sair sahsi ¢ikarlar saglamak
amaciyla sikga bagvurulan yolsuzluk, insan haklar ihlallerinin baglica sebebidir. Riigvet
almak veya kendisine sair ¢ikar saglamak isteyen devlet memuru, yapilmasi yasak
olunan seylerden ziyade, yasal olarak yapilmas: gerekeni yerine getirmemekteler. Her
ne kadar Ceza Kanunu bu tiir eylemleri yasakliyorsa da, bu tiir su¢larm maddi unsuru
cezalandirma sartim ihtiva ettii igin (riigvet alma sugu harig), genellikle bu tiir
davramslar cezai mesuliyete degil, idari sorusturma siirecinde yaptirima maruz birakan

disiplin suglarina yol agmaktadir.”

Yoénetilenlerden tarafindan kaynaklanan etkenler ise, haklarint bilmeme ve hak
ihlali halinde buna karsi miicadele etmemedir.”® Omegin idari usul konusunda,
Azerbaycan’da dikkate defer Onmemli bir yasal diizenleme mevcuttur. Bunlar, 10
Temmuz 1997 tarihli Vatandag Miiracaatlarina Bakilmas: Kurallan Kanunu ve 19
Haziran 1998 tarihli Bilgi Edinme Ozgiirliigti Kanunu, Vatandaglarin Hak ve
Ozgiirliiklerini Ihlal Eden Idari Kararlara Kars1 Mahkemeye Sikayet Edilmesi Hakkinda
Kanun, Medeni Usul Kanunun ilgili boliimii, ayrica yasalar diginda idari genel
diizenleyici islemler — 29 Arahik 1998 Idari Birimlerde Vatandaslarin Teklif, Dilekge ve
Sikayetlerinin Kayit ve Iglenmesi Kurallan ve 6 Mart 2000 tarihli Valiliklerde
Dokiimanlar ve Senetler Hakkinda Talimattir.”> Ad1 gegen mevzuatin incelenmesinden,
idarenin usulsiizliikten ka¢inmasi i¢in yeterli sartlar olustugu izlenimi ¢ikiyorsa da, bu
kurallarin yonetilenler/bireyler tarafindan bilinmemesi nedeniyle, idari makamlar
tarafindan gogu zaman ihlal edildigi goriilmektedir. Oregin, yasal diizenleme
vatandaslarin yazili dilekge ile bagvurmalari halinde onun mutlaka kayda ahnmasi
gerektifi, vatandaga istegi iizere kayit numarasimn verilmesi, en ge¢ 30 giin iginde

® Azerbaycan Ceza Kanununda ilgili memur suglan gdrevden sui-istimal (m.308), yetkilerini agma
(m.309), ihmal (m.314), hep “bu tiir hareketler vatandagin veya kurumlarm haklarma veya yasal
menfaatlerine veyahut devlet veya toplumun yasal menfaatlerine mithim zarar vurmasi halinde” gibi
cezalandirma sartina baglanmistir,

™ Bu duruma, eski Sovyetler Birligi mekaninda genellikle rastlanmaktadir. Bakmiz: Baglay, M.V.,
Konstitusionnoye Pravo Rossiyskoy Federatsii (Rusya Federasyonunun Anayasa Hukuku, rusga),
Norma-Infra M Yayini, Moskova 1998, s.116.
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gerekgeli cevap vermesini gerektirmekte ve aksi davramgin sorumluluga yol agacagini
(5ng6rmektedir.76 Bu durumda, vatandaslarin so6zlii degil, yazili miiracaatlarinin
bulunmasi halinde, idari ajanin keyfi davranma imkani biiylik 6lglide kisitlanacaktir.
Genellikle yurttaglarda, haklarim arama durumunda basansizlifa ugrama diisiincesi
mevcuttur. Bu konjoktiirde, hitkiimet-dis: 6rgiitlerin roliinii vurgulamak gerekir. Avrupa
Konseyi ve bazi batili iilkeler tarafindan desteklenen bazi hiikiimet-dig1 Orgiitler, insan
haklan ihlallerinin kamuoyuna duyurma ve bunlarla zayif da olsa, bu sekilde miicadele
etmeye ¢aligmaktadirlar.

Mevcut olan yasalarin uygulanmamasi, temel 6zgiirliiklerin ihlaline yol agan bir
diger nedendir. Yasalarn ihlali yoneticiler tarafindan gergeklestirilmekle birlikte,
yonetilenler tarafindan da gozardi ediliyor. Bu durumda, yasay1 uygulamak isteyen asli
bir gii¢ olmadiktan sonra, yasal diizenleme etkisini kaybetmektedir. Uygulanmayan yasa
da, yasa degildir. Hukuk devleti anlayismin geregidir bu. Ciinkli efer yasa
uygulanmiyorsa, demek ki bu iilkede hukukun egemenliinden degil, sahislarin
egemenliginden bahsedilmelidir.”’

Azerbaycan’in Avrupa Insan Haklan Sézlegsmesine taraf oldugu ve Avrupa Insan
Haklan Mahkemesinin yetkisinin Azerbaycan fizerinde de etkili olmasi, simdilik bir etki
yapmamakla beraber, belli bir zaman i¢inde insan haklanimn korunmasinda miispet tesir
gosterecegi de kuskusuzdur. Azerbaycan’in Sézlesmeye yeni taraf olmasi dolayisiyla,
¢oziime kavusturulmus bagvurular mevcut degildir.

D. Demokrasi

Kamu hukukunda Hukuk devleti kurami, yonetilenlerin &zgiirliiklerini teminat
altina alma araci oldugundan, bu amag i¢in demokratik yonetim de, Hukuk devletinin
gerceklestirilmesi igin bir sart olarak goriilmelidir. Siyaset ve Kamu Hukuku tarihi
gostermektedir ki, yonetilenlerin devlet yo6netimine katilamadiklar1 bir ortamda
ozgiirliikgli rejimin kurulmas: miimkiin olmamugtir.”® ‘Halkin, dogrudan veya dolayl

™ Son iki genel dfizenleyici islemler Devlet Baskammin onay: ile ylriirlige girmigtir.

7 Bu diizenleme ad1 gegen mevzuat diizenlemelerinin bir kaginda bulunmaktadir.

" Deutsch, Karl, Politics and Government, Houghton Mifflin Company, Third Edition, Boston 1983,
5.180.

" Gergi salt “yonetimde demokrasi” unsuru 8zgiirlitk¢@i rejimin olusturulmas: igin yeterli degildir.
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olarak, karar verme stireci igine katilmasi, yani iktidarin demokratiklegsmesi, 6zgiirliigiin

gerceklesmesi igin “olmazsa olmaz” unsur niteligini almigtir.

“Demokrasi” kavrami ile neyin kastedildigini belirtmek gerekir. Demokrasinin net
bir tantm yapilms degildir.” Bir tanima g6re, modern siyasi demokrasi, ySnetenlerin,
yaptiklarindan dolayi, secilmis temsilcilerin rekabeti ve igbirligi yoluyla, dolayli olarak
hareket eden vatandaglar tarafindan, kamusal alanda sorumlu tutulduklar bir ydnetim
bicimidir.®*® Demokrasinin tammlar1 konusunda bir ¢ok goriis ve fikir ileri stirtilmiigtiir.
Bunlar, demokrasi tizerindeki ana goriig ve diislincelerin bozulmasinda eglik eden fikir
akimlan olmugtur.®! Tammi veya usulii ne olursa olsun, demokrasinin amaci tektir, o da
Ozgiirligilin saglanmasidir, ki aksini iddia etmek giigtiir. Sartori’nin de ifade ettigi gibi,
demokrasi teriminin yalmzca tamimlayici degil, normatif ve inandirici islevi de
bulunmaktadir.¥ Demokrasiyi gergeklestirme araglar degistisi ve gelistigi siirece,
demokrasinin tanimi da degisecektir. Bu yonetim tarz1 dogrudan halk tarafindan olmasa
bile, “halk i¢in” olmasm gerektirir.®® Olagan durumlarda belki halk iktidara katilmaz,
karar verme siirecini etkilemez, fakat bunu yapmak istedigi zaman eli kolu bagl ise,
demokrasiden bahsedilmesi olanaksiz olacaktir. Bunu saglayacak olan rejimler, hem
yasalarla, hem teamiillerle, hem de denetim mekanizmasi ile &zgiirliie gilivence
saglamalidir. Ote yandan saglanmas: gereken 6zgiirlik, cogunlugun degil, maksimum
kimsenin Ozgiirliigtidiir. Yani siyasal toplumﬁn tim kesimlerinin goniillii sekilde
uzlagmasidir. Demokratik teamiillere gelince, onlarin olmadi bir toplumda, yasalarin
tek basma etkili olmayacagim belirtmek gerekir. Teamiillerin nasil yerlesecegi ise,
toplumun biiyiik veya etkili kisminin demokrasiye olan inancina bagldir. Denetim
mekanizmas: da sadece yonetici kigilerin denetimini degil, ySneten -gogunlugun
denetimini kapsamas: gerekir.® Burada sadece idari islemlerin yasalara uygunlugu
degil, aym zamanda cogunluk yOnetiminin ¢ikardifi yasalarn da anayasal denetimi
Onem kazanmaktadir.

™ Macpherson, S.B, Demokrasinin Gergek Dilnyasi, ¢ev: Danyal Eser, Akin Erkan, Kiligbay M.AL,
Birey ve Toplum Yaymlari, Ankara 1984, s.3.

% Karl, Terr Lynn — Schmitter, Philippe C, Demokrasi Nedir...Ne Degildir, Demokrasinin Kiiresel

Yiikselisi, derleyen: Diamond Larry ve F.Plattner Marc, ¢ev: Levent Goneng, Yetkin Yaylari, Ankara
1995, 5.68.

81 gartori, s.4.

%2 Qartori, 5.9.

8 Lincoln’un demokrasiyi s6yle nitelendirdigini biliyoruz: “Halkin, halk tarafindan, halk igin yonetimi”.
Halk igin yapilan y6netimin, yine halk tarafindan yapilmasi en ideal olandir, sadece olarak Sngérmek
gerekir ki, kamu hizmetlerin goBalmasi, idarenin tekniklesmesi, segim oylarinin bilgisayarla sayilmasi
baslandif1 yerde, yonetimde “insan” unsurunun geri ¢ekilebilecegi dénemler gelebilir.

¥ Macpherson, s.26.
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Robert Dahl’in belirttigi gibi, bir devlette asgari standartlarda bir demokrasi, en

az su sekiz kurumsal garanti bir arada olursa varolabilir:
1-) Orgiit kurma ve bunlara katilma hiirriyeti,
2-) Ifade hiirriyeti,
3-) Oy verme hakki,
4-) Kamu gorevlerine getirilebilme hakk,

5-) Siyasal liderlerin segmen tercihini kazanmak igin yarigabilme
hakki,

6-) Degisik haberalma kaynaklarin varlig,
7-) Serbest ve adil segimler,

8-) Hiikiimet politikalarin1 oylara ve diger tercih belirtilerine
dayandirmak igin gerekli kurumlarin bulunmasz.

Bununla beraber, hukuk devleti kurami demokratik rejimlere de simirlama
getirmektedir. ¥ Cogunluga dayal1 yoneten siyasi giiclin siirlandirilmasi, toplumun her
bir iiyesinin temel 6zgiirlilklerini teminat almak bakimindan, cogunluk y&netiminin
baskisim 6nlemek ve azinlikta olanlarin korunmasi bakimindan kargimiza ¢ikmaktadir.
Bu, aymi zamanda, consensus demokrasilerinin bir geregidir.87 Giinlimiiz demokratik
yonetimlerde, karar alma siirecinde yOnetilenlerin terciblerinin g6z 6niinde
bulundurulmas: zaruretine, hukuk devleti ilkesi sinirlama getirmelidir. Bu sinirlama da,
azinlik hak ve g¢ikarlarinin korunmasinda temel haklara ve kazanilmig haklara saygi
gostermektir. A

Demokrasi kuramimin, hukuk devleti kuramindan &nce geldifine isaret etmek
gerekir. Nitekim demokratik ySnetimin unsurlari arasinda hukuk devleti ilkesine yer
verilmemektedir. Hukuk devleti, demokratik rejimlerin ileri bir agamasidir. Demokrasi
ise, zorunlu olarak, Hukuk devletinin bir 6zelligi olmugtur. Ama suras: bir gergektir ki,
hem demokratik rejim, hem de hukuk devleti kuramlari, birer amag¢ olmayip,

Ozgiirliik¢li rejimlerin saglanmas i¢in birer aragtirlar.

% nakleden: Serenson, Georg, Democracy and Democratization, Westview Press, Colorado 1993, 5.12.
% Buradaki “demokratik rejim” dar anlamda, yani “cogunlugun ySnetimi” anlammnda ele almmigtrr.

%7 Lijphart, Arend, Cagdas Demokrasiler, ¢ev: Ozbudun, Ergun, Onulduran, Ersin, Yetkin Yaymlari,
Ankara 1997, s.28
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emokrasi kuramina bir diger agidan da bakilabilir — bu da yonetimde
demokrasidir. Burada demokratik y6netim ile yonetimde demokrasiyi bir birinden ayirt
etmek gerekir.® Demokratik ySnetim dar anlamiyla yasama ve yiiriitme erkinin segimle
isbagina gelmesini ifade ettigi halde, yonetimde demokrasi, yliriitme orgami ve genel
olarak Idarenin isleyisine demokratik kurallarimin uygulanmasmm ifade etmektedir.
Yonetimde demokrasi, gergek demokrasinin yerlestirilmesi ve yasanabilmesi igin
zamanmmizda artik bir ihtiyag olarak goriilmektedir. Nitekim siyaset biliminde yeni
elitciler diye adlandirilan bazi diisiiniirlere goére, demokrasi olarak adlandirilan
sistemlerde, Lincoln’un ifadesiyle “halk tarafindan y&netimin®” saglanmadidi, ySnetimi
halk adina kiigik bir azinligin elinde tuttugu savunulmaktadir.’’ Bu goriiste haklilik
payinin oldugu agiktir ve halkin siyasal katilma olanaklarinin saglanmasi, ki ySnetimde
demokrasi araglarmin amact da budur, gercek demokrasiyi yerlestirmek igin sarttir.”®

Azerbaycan’da demokrasinin yerlesmesi meselesi degerlendirildigi zaman, baz
hususlar dikkat gekicidir. Bu giinkii Azerbaycan’da demokrasinin durumunu, biiyiik
Olgtide eski sovyet gecmisi belirlemektedir. Yukarida Robert Dahl’in verdigi kurumsal
garantilerden, Azerbaycan’da sadece ifade hiirriyeti ve degisik haberalma kaynaklarin
varhigindan séz edilebilir. Orgiit kurma serbestisi, tiizel kisilik kazanmak icin Adalet
Bakanlifinin onay: gerektiginden, smirlandirlmistir. Oy verme hakk, serbest ve adil
segimler olmadiktan sonra fazla bir ey ifade etmedigi gibi, kamu gorevine getirilebilme
hakkinin esas riigvet ve akrabalik/bolgesellik tercihi olup, bu hak da kisitlanmigtir.”!
Yine memurlarin atanmasinda smav sisteminin uygulanmamasi ve dogrudan atama
sistemi s6z konusu oldugundan, bu hususun ayrica idarenin kanuniligi ilkesine ters
distiigi de unutulmamalidir. Serbest se¢imler olmadig: i¢in, siyasi liderlerin segmen
oylarim kazanmalari igin olmasi gereken hiir propaganda ortami bulunmamaktadir.
Ozgiirliikklerin  korunmasi amacim giiden demokratik yonetimin araglart eksik
oldugundan, hukuk devleti, Azerbaycan bakimndan simdilik ulagilmas: gereken bir
idealden fazla bir mefhum olmamaktadir.

Demokrasinin Azerbaycan’da su anki gelisimi biiyiik bir o6lgiide Bati
demokrasilerin etkisi altinda olmaktadir. Gergi hiikiimetin bu alanda az da olsa gayret

% Ozay, s.1.

® Kanhgdz,Cihan, “Katilime: Demokrasi ya da Idari Usul Kanunu hazirhg: Uluslararas: Sempozyumu
Uzerine”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara 1998, 5.171.

*® Yonetimde demokrasinin araglar1 genellikle yoneticilerin (memurlarin) halk tarafindan secimi, idarenin
seffaflig1 ve idari karar alma sitirecine halkm katilimi gibi karsimiza ¢ikmaktadir.
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ve c¢aligmalari vardir. Aslinda demokrasinin yerlesmesi, birinci derecede halkin
demokrasiye olan inancina ve demokrasi i¢inde yasamak isteklerine baghdir. Huikin
demokrasi iginde yasamak istemesi, hiir yagamak istemesi ile ayni anlama gelir. Ulkenin

siyasi kiiltiirii, biiyiik l¢iide o tilkede yiiriitiilen siyasetin esasimu olusturur.*

Ozgiirlikk isteyen insan onun igin miicadele etmelidir. Giiniimiiziin liberal—
demokratik devletlerinde insanlar dzgiirlikleri i¢in miicadele etmektedirler. Eger
yurttaglarin ¢ogu haklan ihlal edildigi zaman onlari anyorlarsa, ferdi planda olsa bile,
yaygin halde oldugundan, bu miicadele toplumsal alanda sayilir.

Her ne kadar Avrupa Konseyi ¢ercevesinde demokrasi ihraci yapiliyor sav ileri
stiriilmekte ise de, ihra¢ edilmis geleneklerin kokli yerlestigi fikrine katilmak yanligtir.
Ihrag eden kuvvetin etkisi azaldii zaman, "ithal" demokrasinin kaderi de sliphe
doguracaktir. Sovyetler Birlifinin pargalanmasi siirecinde halklara wverilen simirh
demokrasi ve dzgtirliik, miicadele ile kazanilmig degildir. Siyasi ortam degistigi zaman,
onlar da buna uymak zorunda kalacaklardir. Azerbaycan halki bagimsizlifimi kendi
kazanmig degildir, Sovyetler Birligi zincirinin zayiflamas: ve kopmas: onu bagimsiz
kilmigtir. Azerbaycan halki 6zgiirliigiinti kendisi getirmedigi i¢in de, onu gerektigi
sekilde koruyamamaktadir.

Azerbaycan halki efer §zgiirliik ve demokrasi i¢inde yasamak istiyorsa, bunu
gergekten de istemelidir. Eger halk se¢im zamaninda istedigi aday lehine su veya bu
nedenden dolayi oy kullanmaktan ¢ekiniyorsa, bu olumsuz durumdan sorumlu tutacagi
kimse bagta kendisidir. Siyasete aktif katilim olmadan, demokrasi geleneginin ve
kurumlarin gelismesi imkansizdir. iktidann kotiiye kullamimasi realitedir. Ciinkii
iktidar1 kullanan makine degil, insandir. Iktidan smirlamak en basta halkin gorevidir.
Ote yandan halki egitmek, onu demokrasiye itmek icin ilk sarttir. Demokratik
geleneklere sahip olmayan bir toplumu kisa sayilabilecek zaman i¢inde egitmek g¢ok
zordur. En bagta bu geleneklere sahip siyasi lider bulunmals; tlilkede ig istikrar olmals,
bu lider demokratik kurumlarin hayata girmesi i¢in ugragmals; iyi bir kadroya sahip
olmali; normal yetki siiresinden daha ¢ok iktidarda kalmali veya kendisinden sonra aym
diigiinceye sahip birini getirmeli ya da etkin denetim mekanizmalarimi elinde tutmalidir.

Toplum inanip da birine onu idare etme gorevini verdigi zaman, giiveni ne kadar fazla

%! Azerbaycan’da segimlerin serbest olmasi ile beraber, segime katilma oranmn diistik olmasi, gercekte
kullanilmayan oylarin hukuka aykiri olarak belli bir adayin lehine yazdirma olanagina yol agmaktadir,
% Deutsch, Politics.., 5.212.
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olursa olsun, onu denetleyebilecek bir kurumu da gorevlendirmesi gerekir. Iktidarda
bulunan, otoriter uygulamalar sergileyen Bagkamin, muhalefetten gelecek biriyle
degismesi halinde, her seyin diizelecegi anlamm gikmamalidir. Baskan otoriter ise, bunun
nedeni sadece onun kisisel nitelikleri degildir, yetkilerinin ve durumun buna miisait
olmasidir. Eger halk, birini kurtarici goriir de basina getirir ise, bdyle nitelik
sergilemedigi zaman da onu durduracak birisi yoksa, tiranina kavusmus demektir.

Azerbaycan halkimin yiriitmeyi denetleyebilecek bir kuruma ihtiyaci
bulunmaktadir. Halkin bunu en basta aktif gekilde segimlere katilmas: gerekir; bdylece
secmenler, se¢im usulstizliikklerini, ancak aktif siyasetle agabilirler.

E. Yiiriitme Organimin Yargisal Denetimi

Hukuk devleti, hukukun egemenligini, yani yonetenlerin de hukukla baghligim
ifade eden bir devleti anlatir. Yonetenlerin hukuka bagh kalip kalmadiklarim
saptanmasinin en etkili yolu da yargisal denetimdir. Yargisal denetim, yOnetimin
hukuka uygun davranmasim temin edecek tek ve en etkili yoldur.” Bunun sebebi
sadece yargt kararlarmin baglayicilifindan kaynaklanmamaktadir. Zira bu gekilde
yapilan denetim, yalmiz hukuk kurallarina dayandigindan, politik etkenlerden en az
etkilenen denetim yoludur.

Yonetilenlerin haklarimn keyfi ve hukuka aykiri idari muamelelere karg1 korumak
icin getirilmis olan bu ilke, idareyi haksiz sekilde ve kamu yarar1 unsurunu igermeyen
bu tir davramglardan kaginmaya; hukukun icinde hareket etmeye zorlar. Yargisal
denetim ile, idarenin islem ve eylemlerinden haksizlifa ugrayan kisi ve kurumlar, ilgili
yarg yerlerine bagvurarak kendisine yapilan haksizhiin giderilmesini isteyebilirler. Bu
noktada, idari faaliyetin denetlenmesinin hangi tiir mahkemelere verildigine gore,
tilkelere gore idari rejim — yarg: birligi rejimi aymm yaranmaktadir. Idari islem ve
eylemleri, adli yargidan ayn bir yarg yerinde ve kendine has rejime/usule gore tetkik
edilmesini saglayan idari rejim, ihtisaslagmus idare mahkemeleri sistemini

% Burada yargisal denetim diginda hangi denetim tiirlerinin olabilecegine gelince, bunlardan biri idari
denetim, yani {ist veya mahsus idari birimler tarafindan yapilan denetimdir. Digeri ise parlamento
denetimidir, parlamento bu denetimi Ombudsman tiriindeki kurumlara yaptirabilecegi gibi, Eski
Sovyetler Birliginde oldugu gibi, deputat'lar (milletvekilleri) vasitasiyla yapilabilir. Deputatlar,
segicilerin sikayeti veya talebi lizere idari birimlerden agiklama isteyebilmekte ve hukuka aykirihigm
giderilmesini talep edebilmekteydiler.
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getirmektedir. Bu husus aym zamanda bu tilkelerde daha geligmis bir idare hukukunun
olusmasina yol agmaktadir. Bu husus, idare hukukunun bir igtihat hukuku oldugu
hatirlandif1t zaman daha iyi anlagilmaktadir. Idari rejimde, idare (kamu) hukukunu
uygulayan idare mahkemeleri kural olarak 6zel hukuk hikiimlerini uygulayamaz.
Bununla beraber, bazi durumlarda idare mahkemelerinin 6zel hukuk hiikiimlerine
dayandiklann da goriilmektedir. Omegin Tiirkiye Cumhuriyeti Damgstayr Dava
Dairelerinin 1972 yilinda verdigi bir kararda, yiikksek mahkeme “Medeni Kanunun
717.maddesinde agikga belirtildigi iizere intifa hakki hilafina saraat bulunmadik¢a”
diyerek davanm esasimn ¢dziimiinde Medeni Kanun hitkmiinii uygulamstir™ idari

yargi rejimini hukuk devletinin bir zorunlu unsuru olarak gérenler de vardir.”’

Yarg: birligi rejimini benimseyen iilkelerde, idari faaliyetin hukuka uygunlugunun
denetlenmesi olagan hukuk mahkemeleri sisteminde yapilmaktadir. Bu ydntemin en iyi
savuncusu, Dicey sayilir: Dicey’e gore, dava taraflar1 kim olursa olsun, aym yarg:
yerinde, aym kurallara hukuk kurallarina tabi olmalar1 gerekir. Bu nedenle de,
Fransa’da tatbik edilen idari yargi rejimini, Dicey hukukun iistiinliigiine aykir
bulmustur, ¢iinkii ona gore bu durumda idare mahkemeleri her zaman idareyi (devleti)
kisiye tercih edecekler ve idare ile memuru koruyacaklar.”® Bu da Dicey’e gore kanun
Oniinde esitlik ve hukukun istiinliigii ilkesine aykiridir. Cift hukuk sistemi olamaz,

hukuk tiniter bir sistemdir.”’

Yarg: brligi rejiminde idari uyusmazliklarin mahkemede ¢6ziilmesi sirasinda
uygulanan muhakeme hukuku, ayr bir idari yargrya mahsus hukuk kurallar1 degildir.
Eski Sovyetler Birliginin {iye cumhuriyetlerinde, bir ¢ok dogu Avrupa iilkelerinde
oldugu gibi, idari islem ve eylemlerin yargisal denetimi hukuk mahkemelerince
yapilmig, usuli hiikiimler Medeni Usul Yasasinda, ayn boliimlerde diizenlenmigtir.
Yarg: birligi rejimi icin drnek olarak verilen Ingiltere’de, 1960°11 yillardan bu yana ozel
idare mabkemeleri olan Administrative Tribunals’lar kurulmus, bu giin i¢in sayilar

* Tan, Turgut, Idarenin Ozel Hukuk Alanindaki Islemleri, idari Yargmm Diinyada Bugiinkii Yeri,10-
14 May1s 1993 11.Ulusal Idare Hukuku Kongresi Bildiri Ozetleri, Ankara 1993, 5.209.

% Starilov, Y.N., Administrativnaya Yustisiya (Idari Yarg: Sistemi, rusga), VGU Yaymi, Voronej 1998,
s.31., Ozay, s.118.

% Selguk, 5.233.

7 Ortictt, Ersin, Biyik Britanya’da Idarenin Yargisal Denetimi, Idari Yarginm Diinyada Bugiinkii
Yeri, 10-14 Mayis 1993 II.Ulusal Idare Hukuku Kongresi Bildiri Ozetleri, Ankara 1993, 5.254
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2000’ varmugtir.”® Tribunals’lar, idari organlarin gd¢menlikle ilgili islemler, sosyal
sigorta ve gocuklar iizerinde kayyumluk islemleri, emeklilik ile ilgili islemler, gelir
vergisi ile ilgili islemler, toprakla/araziyle ilgili islemler, toplu tagimacilikla ilgili
islemler gibi islemlerin hukuka uygunlufunu denetlerler. Bunlarin digindaki islemler,
hukuk mahkemesi olan High Court’un Queen’s Bench Division’da bakilmaktadir.””
Bunlarin kararlarina kars1 temyiz bagvurusu hukuk mahkemesine; — Court of Appeal’in
Civil Division (hukuk davalar) béliimiine yapilir.'® Yargisal bagvurular genellikle iki
usul — “statutory appeal” ve eger bdyle bir olanak yasa ile taninmamigsa — “application
for judical review” yolu ile yapilmaktadur.'®*

Yarg: birligi rejimini tatbik eden iilkelerden Ingiltere’de, idari iglemlerin rejimi
de, Fransiz veya Tiirk idare hukukundaki idari islem rejiminden farkhidir. Nitekim
Ingiltere’de idari islemin “icrailik”, “re’sen yiiriitiilebilirlik” &zelligi, ancak yetki veren
normatif diizenlemede agikga gosterilmisse, mevcuttur.

Idarenin yargisal denetiminin adli yargida yapildifi Azerbaycan’da, idarenin
yargisal denetimi alaninda, son 10 yilda biiyiik bir ilerleme saglanmustir. Burada
vurgulamak gerekir ki, eski Sovyetler Birliginde, idarenin yargisal denetiminin
imkanlar1 konusunda, 1964 yilna kadar Ingiltere’de olan sisteme benzeyen bir sistem
vardi. Bir idari isleme kars: mahkemeye bagvurabilmek igin, bu tiir isleme kars yargisal
denetimi olanakli géren bir yasal diizenleme olmaliydi.'®® Nitekim 2 kasim 1989 tarihli
Devlet Idareetme Organlanimn ve Gorevli Sahislarin Vatandaslarin Haklarim [hlal Eden
Hukuka Aykinn Hareketlerinden Mahkemeye Sikayet Verilmesi Hakkinda Kanunun 3.
maddesine gore, bir idari islem ve eyleme karsi1 mahkemeye bagvurabilmek i¢in, bunun
ya bu Kanun tarafindan, ya da Sovyetler Birligi veya iiye cumhuriyetlerin diger

% Administrative Tribunals’lar 1958 yilmda yriirlige giren Tribunals and Inquiries Act’la
kurulmuslardir. Her Tribunal’in tek konu ile smirh olan farkli gorev alani vardir. Gégmenlik, sosyal
sigortalar, is kazalar vs.

* Queen’s Bench Division’un alt bsliimleri vardir: Commercial Court, Admiralty Court ve Crown Office
List bsltumil. Idari bagvurular bunlarm sonuncusunda bakiimaktadir.

% Court of Appeal’in birde Criminal Division’u mevcuttur. Criminal Division, Crown Court’lardan
gelen ceza davalar i¢in temyiz merciidr.

*! Emery, Carl, Administrative Law: Legal Challenges to Official Action, Sweet & Maxwell, London
1999, s.8.

' Ingiliz hukukunda idari isleme karst agik¢a yargi basvurusunun tanmmasma “statutory appeal”
denilmektedir. Ancak 1964 tarihli Ridge v.Baldwin kararmda, Lordlar Kamaras: “Mahkemeler her yetkili
merciin her kararini gézden gegirme yetkisine sahiptirler ve herhangi bir yargsal tetkik nedeni ile karar1
iptal edebilirler” demistir. Karar igin bakimz: http://www.paclii.org/sb/cases/SBHC/1999/34 html,
http://zamlii.zamnet.zm/comment/zlj/cssums/s95scz14.htm (12.02.2003)
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yasalarinda Ongoriilmils olmasi gerekirdi. Artik yliriirlitkten kaitan, eski A.C. Medeni
Usul Yasasinin 243.3 maddesi de aym diizenlemeyi tagimaktaydi.

Hal boyle olmakla beraber, 1995 tarihli Azerbaycan Cumbhuriyeti Anayasasi,
hicbir yarg: bagisiklig: istisnasim Ongérmeden ¢ok 6nemli bir kural kabul etti ve
vatandaglik aymmmin gézetmeden, biitiin idari, sendikal, parti i¢i, hukuki sahislarn

islem ve eylemlerinden dolay1 mahkemeye basvurma hakkini tamda. %

Anayasamn 60.
maddesinin 2. bendine yer alan bu hitkmiin bir diger 6zelligi, herhangi menfaat veya
hak ihlali kosulu aramamasidir. Anayasada yer alan bir dier diizenleme, insan
haklarimin korunmas: ile ilgili 71. maddenin 7. bendidir: Insan haklar ihlali ile ilgili tiim
ihtilaflarda mahkemeler yetkili goriilmiistiir. Ayrica, konu ile ilgili ¢ikarlan birkag 6zel

yasa, bu arada Medeni Usul Kanunu yasal diizeyde de bu diizenlemeleri tekrarlamrgtir.

Durum bdyle iyimser goriilmekle beraber, anayasada yer almayan yarg: muafiyeti,
sadece birel islemler igin gecerlidir. Genel diizenleyici islemler bakimindan ise durum
biraz degisiktir. Devlet isleyisinde ¢ok Snemli Gi¢ islem tiirii — Devlet Bagkaninmn,
Bakanlar Kurulunun ve merkezi y6netim birimlerinin genel diizenleyici islemleri, yarg:
muafiyetine resmen sahip olmasalar da, bunlarin iist hukuk kurallarina uygunlugunu
denetleme gorevi ve yetkisi Anayasa Mahkemesinde oldugundan, bu idari iglemlerin
yargisal denetim mekanizmasi, fiilen cok eksik ve yetersizdir.!* Diger tiim idari genel
diizenleyici islemler tizerinde yarg: denetimi, ilk derece mahkemelerinde yapilmaktadir.
Konu asagidaki boltimlerde ayrintili ile inceleneceginden, burada bu agiklamalarla
yetinilecektir.

Idarenin yargisal denetimi hususunu Azerbaycan bakimndan degerlendirilecek
olursak, hukuk devletinin bu unsuru, yasal olarak belli bir 6l¢tide gergeklesmistir.
Onemle vurgulamak gerekir ki, bu ilkenin etkinligini kaybetmesi, hukuk devletinin

15 Acaba idari iglemler diginda, sendikal, parti ve hukuki sahislarin islemlerine karsi da mahkemeye
bagvurulabilecigi hakkinda bir diizenleme koymaya ihtiyag var miydi? Eski Sovyetler Birligi
uygulamasindan gelen, adi gegen kuruluslarm bazen resmen, bazen ise fiilen “kamu kurumu” statiistinde
olmasi, drnegin Avukatlar Kurulu veya eskiden devlete ve komiinist partisine bagh is¢i Sendikas: gibi,
bbyle bir diizenlemeye sebep olmugtu.

1% Bireylerin Anayasa Mahkemesine bagvurma hakk: tanmmamustir. Gergi “itiraz yolu ile denetim”
mekanizmasi Azerbaycan hukukunda vardir; goyle ki mahkemede taraf, uygulanan normatif bir
ditzenlemenin Anayasaya aykirihm ileri siirer ve bu husus da mahkeme tarafindan ciddi goritliirse, bu
husus Ytiksek Mahkemenin Genel Kuruluna gonderilir, Genel Kurul da da itirazi esash gérmesi halinde
incelenmesi i¢in Anayasa Mahkemesine sevk etmesi gerekir. Fakat bu diizenlemede, bireyin irade
agiklmasindan gok, mahkemelerin gorilsii etkili ve dnemlidir. Dolayistyla bireyler (tiizel kisiler dahil
olmakla) i¢in etkin bir bagvuru yolunu temin etmemektedir,
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diger unsurlarindaki zaaf ve eksikliklere, 6zellikle yarg: bagimsizifimn zayif olmasina

baghdir.

F. Yasama Orgammn Yargisal Denetimi

Yonetilenleri yonetenlerin keyfi ve hukuka aykin islemlere kars: koruma amacim
tagtyan yiriitmenin yargisal denetimi yaninda, parlamentodaki ¢ogunlugun ¢ikaracag:
yasalarin Anayasaya uygunlufunu saglamay1 amaglayan bir mekanizma vardir. Bu da,
yasamanin yargisal denetimi ya da bagka bir ifadeyle yasalarin anayasal denetimidir.
Belli dénemlerde, olusan belli bir siyasi atmosferde parlamentolarin anayasaya aykin
yasalar ¢ikartmas: veya herhangi bir kanun maddesinin kendi bagina Anayasaya aykir
olmas1 miimkiindiir. Bu aykirilik, gesitli alanlarda olabilir. Omegin ¢ikarilan bir
kamulagtirma yasas, kisilerin miilkiyet hakkina agir1 sekilde veya kamu yarart disinda
miidabaleye imkan tamyabilir veya idarenin biitlinliigti ilkesi kapsaminda hiyerarsi
iliskisini kaldiran ve baz alt idari birimlere 6zerklik tamyan yasa ¢ikartilabilir ki, kamu
yonetimini olumsuz etkilemesi s6z konusu olabilir. Anayasa bir {ist yasadir. Siyasal
sistemi belirleyen, devletin istikrarli isleyigini temin eden, temel hak ve &zgiirliikleri

teminat altina alan bir ¢ergeve diizenlemeyi olugturur.

Yasalann anayasal uygunlugunu denetlemek i¢in ¢agdas donemde, bir gok iilkede
bunun i¢in 6zel kurulmus bir organ — Anayasa Mahkemesi mevcuttur. Anayasa
mahkemeleri, genel yargi diizeninden ayri, bagimsiz bir yiiksek mahkeme olarak
orgiitlenmistir. Gergi A.B.D.’de, yasalarin anayasa uygunlugunun ilk yapildig: iilkede,
bu amagla kurulmug 6zel bir mahkeme yoktur ve Supreme Court — Yiiksek Mahkeme
(Amerika’da biitiin yargi sisteminin iistiindeki mahkemedir) aym zamanda yasalarin
Anayasaya uygunlufunu da denetlemektedir. Ingiltere’de, bigimsel ve gerceve
anayasanmn olmamas1 nedeniyle, Anayasa Mahkemesi mevcut degildir ve bu faaliyeti
Lordlar Kamarasimin hukuk Lordlar1 gergeklestirmektedirler. Tiirkiyé’de bu amagla ilk
defa 1961 Anayasasinda anayasal denetimi gergeklestirmek i¢in Anayasa Mahkemesi
anayasal bir kurum olarak ngdriilmiis; 1982 Anayasasi da aym tutumu devam etmigtir.
Anayasa Mahkemesi, aldigy kararlarla, sadece yasama orgammnin Anayasaya uygun
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faaliyet gostermesini sagiamakla kalmamakta, ayrica verdigi bir ¢ok kararlarla hukuk
devletinin yerlesmesinde de etkili olmaktadur.'%

Diger yandan, yasalarin anayasal denetimi, onlarin sadece Anayasaya degil, aym

zamanda genel hukuk ilkelerine uygunlugunun denetlemesini de saglamaktadir.

Azerbaycan’da yasamanin yargisal denetimi esasim 1995 tarihli Anayasa’da
bulmaktadir. Anayasal kurum olarak Ongériillen Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasa
Mahkemesi, Anayasaya uygunlugu saglamakla gérevli olup, Azerbaycan Cumhuriyeti
Devlet Bagkaninin, Azerbaycan Cumhuriyeti Milli Meclisinin, Azerbaycan Cumhuriyeti
Bakanlar Kabinesinin, Azerbaycan Cumhuriyeti Yiksek Mahkemesinin, Azerbaycan
Cumhuriyeti Saveiifimn, Nahgivan Ozerk Cumbhuriyetinin  Yiiksek Meclisinin

bagvurusu {izerine agagidaki sorunlar1 ¢6zer:

1-) A.C. kanunlarinin, A.C. Devlet Bagkaninin ferman ve kararlarinin,
A.C. Milli Meclis kararlarinin, A.C. Bakanlar Kabinesi kararlarni,
merkezi icra hakimiyeti organlarimin normatif hukuki kararlarinin
A.C. Anayasasina uygunlugu;

2-) A.C. Devlet Bagkaninin fermanlarinin, A.C. Bakanlar Kabinesi
kararlarim, merkezi icra hakimiyeti organlarmin normatif hukuki
kararlannin A.C. kanunlarina uygunlugu;

3-) A.C. Bakanlar Kabinesi kararlarini, merkezi icra hakimiyeti
organlarimn normatif hukuki kararlarmin A.C. Devlet Bagkaninin
fermanlarina uygunlugu;

4-) A.C. Yiiksek Mahkeme kararlarinin kanunda 8ng6riilmiis hallerde
A.C. Anayasa ve kanunlarina uygunlugu;

5-) Belediye kararlarimin A.C. Anayasasina, A.C. kanunlarina, A.C.
Devlet Bagkaninin fermanlarina, A.C. Bakanlar Kabinesi kararlarina
(Nahgivan Ozerk Cumhuriyetinde ise Nahgtvan Ozerk Cumhuriyeti
Anayasasma, kanunlarma ve Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar
Kabinesinin kararlarina da) uygunlugu;

6-) Azerbaycan Cumhuriyetinin yuriirliife girmemis devletlerarast
s6zlesmelerinin  A.C. Anayasasmma uygunluu; Azerbaycan

1% Gozibttytik — Tan, Cilt 1, 5.35.
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Cumbhuriyetinin hiikiimetleraras: sézlesmelerin A.C. Anayasasina ve
kanunlarina uygunlugu;

7-) Nahgtvan Ozerk Cumhuriyeti Anayasasimin, kanunlarinin, Nahgivan
Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar Kabinesi kararlanmin  A.C.
Anayasasina uygunlugu; Nah¢ivan Ozerk Cumhuriyeti kanunlarimun,
Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar Kabinesi kararlarinin A.C.
kanunlarina uygunlugu; Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar
Kabinesi kararlarinin A.C. Devlet Bagkaninin fermanlaria ve A.C.

Bakanlar Kabinesi kararlarina uygunlugu;
8-) Yasama, ylirlitme ve yargilama erkleri arasinda yetki b6liigtimii ile
ilgili ihtilaflar.
Siyasi partilerin ve diger toplumsal birliklerin kapatilmas: yetkisi ise 2002 tarihli
Anayasa degisikligi ile, Anayasa Mahkemesinden alinip yerel mahkemelere verilmistir.

Dikkat ¢ekici nokta, sadece anayasaya uygunluk denetimi degilg iist norma
uygunluk da, yani fermanlara ve BK kararlarma uygunluk denetiminin yapiltyor
olmasidir. Boylece Anayasa Mahkemesi, genel olarak mevzuata uygunluk denetimini
yapmaktadir. Dikkat edilmesi gereken diger nokta, muhalefetin Anayasa Mahkemesine
bagvuramadigidir. Milli Meclisin Anayasa Mahkemesine bagvurabilmesi igin en az 63
oyun toplanmasi gerekir. Bu oy ¢ogunlugunu da mecliste yalmz ¢ogunluga sahip olan
parti toplayabilir. Muhalefet partisinin Anayasa Mahkemesine bagvuramamasi,
mahkemenin kurulus amacina agikga aykiridir. Demokrasinin bir diger geregi azinlik
.haklaninin korunmasi olunca, muhalefet partisine bagvuru imkanmnmn saglanmamast
hukuk devleti ilkelerine ters diismektedir. Fakat yiiriitme erki i¢in bu diizenleme daha
avantajlidir: hem Bagkan hem de Bakanlar Kurulu parlamentonun ¢ikardig: islemlere
kars1 Anayasa Mahkemesine bagvurabilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin yetkisi alam iginde olan, kanunlari ve Anayasay:
yorumlama yetkisi, gayet dogal olmakla birlikte, hakimlerin yﬁrﬁune organina
bagliliklar1 nedeniyle, sakinca yaratmaktadir. Boylece yapilacak yorumlarda yiirlitme
orgam devamli kayrilmaktadir.!%

1% A.C. Anayasa Mahkemesi A.C. Devlet Bagkanmm, A.C. Milli Meclisinin, A.C. Bakanlar Kabinesinin,
A.C. Yiksek Mahkemesinin, A.C. Savciligmm, Nahguvan Ozerk Cumhuriyeti Yiiksek Meclisinin
istemi esasinda A.C. Anayasa ve kanunlarini yorum]ar.



Bununla beraber kuruldugu giinden beri, A.C. Anayasa Mahkemesi 6nemli igler
gOrmiistiir. Ne var ki bazi icraatlarinda, Anayasa Mahkemesi:in ¢ekingen davrandigy,
hukuk devletinin yerlesmesi igin yeterli c¢aba harcamadifn gorilmiigtiir.
A.C.Anayasasimin 60. maddesinin 2. bendi, hak ve ozglirliikklerin ihlali sirasinda,
muafiyet tanimadan her tiirlii resmi islemlere karsi mahkemeye bagvurma imkanim
tanimgtir. Su an yiiriirlikkte olan ve 2000 tarihli Ceza Muhakemesi Kanunundan &nceki
yasaya gore, tutuklama kararim savcilik da verebiliyordu ve bu karara kars1 ayrica ve
agikca mahkemeye bagvurma olanag: mevcut degildi. Fakat Anayasanin zikredilen
maddesi buna agik¢a cevaz vermektedir.!”” Mesele Yiiksek Mahkeme tarafindan
Anayasa Mahkemesine gotiiriildli. Fakat Anayasa Mahkemesi ¢ok ilging bir karar
vererek, g¢ekingen oldugunu ve bagimsiz davranamadifim ortaya koydu. Anayasa
Mabkemesi 12 Mayis 1999 tarihli, celigki dolu bu kararinda su ifadelere yer

vermektedir:

“Tutuklama tedbiri Ceza Muhakemesi Kanunun 11, 83. ve 89. maddelerine gore
diizenlenir ve gésterilmigtir ki, bu tedbiri mahkeme veya savci verebilir. Kararin savel
tarafindan verilmesi halinde, yasanin 231. maddesine gore iist savciya sikayet usuliini
Ongormektedir. Bu karara kargi ise mahkemeye basvurma olanag) éngoritlmemistir. Bu
husus ise, Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasim1 60. ve 71.7. maddesine aykindur....
Tutuklama tedbirine kars1 mahkemeye bagvurma olanag uluslararas: sézlesmelerde de
Ongoriilmiistiir. Azerbaycan’in 21 Temmuz 1992 tarihinde taraf oldugu BM Medeni ve
Siyasi haklar hakkinda Sozlesmenin 9.maddesinde de tutuklanmis ya da yakalanmis
sahsin derhal hakim Oniine gikarilmasi gerektigi 6ngoriilmiistiir.... A.C. Anayasasinin
147. maddesine gére de, Anayasanin biitiin hiiklimleri dogrudan yiiriirliikte oldugundan,
Anayasanin 60. ve 71. maddeleri mahkemeler tarafindan dogrudan uygulanmalidir.

Fakat Azerbaycan’da hala yiiriirliikte olan 2 kasim 1989 tarihli, Devlet idareetme
organlarinin ve gdrevli sahislarin vatandaglarin haklarimi ihlal eden hukuka aykin
hareketlerinden mahkemeye sikayet verilmesi hakkinda Kanunun 3. maddesine gére, bir
idari islem ve eyleme karsi mahkemeye bagvurabilmek ig¢in, bunun ya bu Kanun
tarafindan, ya da Sovyetler Birligi ya da iiye cumhuriyetlerin' difer yasalarinda
Ongbriilmiis olmas1 gerekir. Savciligin tutuklama kararma karsi ise, mahkemeye
bagvurulabilecegine dair yasal diizenleme mevcut degildir. Ceza Usul Yasasimn

197 A.C.Anaysasmm 147.maddesine gdre, Anayasanm biitiin hitkfimleri dogrudan yirtirliktedir ve tim
diger yasal diizenlemelerden tistiindiir.
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231.maddesi de tutuklama kararina karg: itirazin {ist savcilifa verilmesi gerektigini

ongordiigiinden, bu karara kars1 mahkemeye bagvurmak olanakl: degildir.

A.C. Anayasasmmin 94. maddesine gére, insan haklarimn kullamlmasi, bunlarin
korunmasi, muhakeme usuli ve mahkeme kararlarimin icrasi kurallarini parlamento
belirler. Bu nedenle A.C. Milli Meclisi, bu meseleyi diizenlerken, bunun dnemi ve
aktiielligini, A.C. Anayasasim ve uluslararas: diizenlemeyi, bagvurularin seri sekilde ele
alinmasim, sugsuzluk karinesine dayamilmasi gerektigi ...... g6z Oniine almalidir”.'8
Anayasa Mahkemesinin, anayasal diizenlemenin dogrudan yiiriirliikte olmasmm géz
Oniinde tutmas: ile beraber, nasil olup da eski yasal diizenlemeye gére karar verdigi,
anlagilir degildir. Nitekim diger kararlarinda Anayasa Mahkemesi, anayasal
diizenlemenin dogrudan yiiriirliikte olmasma dayanarak dogru kararlar verebilmistir.
Her halde “yasalara genel denetim gérevini yiiriiten” savcilik organin devlet igindeki

Onemi, Anayasa Mahkemesinin de kenarda durarak g¢ekingen tutum sergilemesinin
sebebidir.

G. Idarenin Kanuniligi

idarenin kanuniligi, yani idareetme yetkisinin yasal dayanaga ihtiyag gerektirmesi,
hukuk devleti ilkelerinden biridir. Idarenin kanuniligi, idarenin teskilatina ve
faaliyetlerine kanunun hakim olmasi, idarenin kanunlara saygili olmasi, boylece
yﬁnetilenlerin, idarenin keyfi eylem ve islemlerinden korunmas: anlamma gelir.!®
Devlette yonetici stmfin yetkilerinin belli siurlar iginde oturtulmamasimin keyfilige yol
acacafl muhakkaktir. Bu nedenle devlet adina yetki kullanan her bir makamin bu
yetkisinin kaynagim yasal zemine oturtulmasi, yonetenlerin de hukukla bagliligim ifade
eden hukuk devletinin Snemli sartlarindan biridir. En iistiin yetki ve gii¢ anlamina gelen
“egemenlik” kavrami, ¢agdas devlette hukuk diizeninde ve toplum hayatinda “yetki”
olarak ortaya ¢ikmaktadir.'’® Egemenlifin mahkemeler ve parlamentonun yanisira
yiriitme organlan tarafindan kullanildigim goz Oniine ahnirsa, idari yetkinin
simrlandinimasinin 6nemi agikga anlagilir.

'® Tam mefin igin bakmiz: http://www.constitutional-court-az.org/az/decisions/ 12 05_99.htm
(06.09.2003)

19 Akyilmaz — Sezginer, s.69.

1® Sarica Recep, IHDN, 5.78.
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Yiirlitme ve idare organlarimn ozelligi, kanunlar1 uygulama yetki ve gorevi
sebebiyle bireyler hakkinda kigisel kararlar almak yetkisine ve bireylerin bu kararlara
uymamasi halinde mecburiyet vasitalarina sahip olmalarnidir. Giinliik hayatta devlet
egemenliginin (kamu kudretinin) bazen tek bir kisi tarafindan, bakan, vali, belediye
bagkani, polis memuru gibi, kullanilmaktadir. Idarenin yasallig1 ilkesi, bu bakimdan
biiyiik nem arz etmektedir. Idari islemlerin yiiriirlige girmesi igin ilgilinin nzasmna
ihtiyag duymamas: (tek tarafli olmasi) ve hukuka uygunluk karinesinden yararlanmalan
da, bu ilkenin zorunlulufunu ortaya koymaktadir.

Kamu makam ve kuruluglarinin, 6zellikle temel hak ve 6zgiirliikkleri ilgilendiren,
kisileri yiiktimliiliik altina sokan islem ve eylemlerde bulunabilmeleri, ancak agik¢a
yasal diizenlemenin buna cevaz verdigi durumlarda olabilmekte; bu konular, agik¢a
yasal yetkiye ihtiyag duymaktadir.'"!

Diger taraftan vurgulamak gerekir ki, yasal yetki bazen idareye genis sekilde
veriln;lektedir. Bagka bir ifade ile, idareye belli bir alanda diizenleme yapma yetkisi
verilmekte, bu yetkilerin ayrintih siralanmasma ve listelenmesine gidilmemektedir.
Bunun en 6nemli sebebi; bazen bu yetkilerin hepsinin yeterli dl¢iide 6ngoriiliip hepsinin
siralanmasiin miimkiin olmamasidir. Omegin, yasa belediyeye beldenin ekolojik
temizlifini temin etme yetki ve goérevini verir, amma bu konuda hangi yetkilerini
ayrmtih olarak kullanip kullanamayacagim belirtmez. Idare bu konuda gogu zaman
ayrintili  diizenlemeyi, genel diizenleyici islemler yolu ile. kendisi yapar. Bu
durumlarda, idareye genis yetki taminmasimin zorunlu olmasi ile beraber, yasa ile
idarenin diizenleme yetkisini kullanirken uymasi gereken kurallarin belirtilmesi,
keyfiligin Sniine gegilmesi i¢in faydali olacaktir. Diger taraftan, yetici veren yasada bu
¢ergeve kurallarin gdsterilmemesi, bunlann olmadifi anlamina gelmez. Yasal yonetim
ilkesi, idarenin yetkilerini kullamirken, Anayasa, yasalar, milletleraras1 andlagmalar,
kendisinin ¢ikarmug oldugu genel diizenleyici islemler ve 6zellikle hukukun genel
ilkeleri ile baghligimt gerekli kilmaktadir. Idare, genel yasal diizeni g6z 6niinde
bulundurarak hareket etmek zorundadir. Bu husus ozellikle idarenin takdir yetkisini
kullanirken biiyiik 6nem arz etmektedir.

Idarenin kullandig1 yetkilerde serbestlik derecesini belirtmek igin, bagli yetki —
takdir yetkisinden babsedilir. Ikincisinin nispeten serbestlik igermesine karsilik, bagh
yetkide, verilecek kararin konu unsuru 6nceden belli oldugu igin, bir yerde yetki
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olmaktan ¢ikip, gérev haline doniismektedir. Iste, belli sebeplerin olusmas: tizere, yazili
normatif diizenleme idarenin nasil bir karar almasi gerektigini ayrntii olarak
gOstermigse, bagli yetkiden s6z ederiz. Bagka bir ifade ile, unsurlarimn Snceden
mevzuatla diizenlendigi ve tercih ve segme olanagina dayanmayan yetki, bagh
yetkidir."1

Idareye takdir yetkisinin taminmasi, yine yukarida paragrafta belirtilen ihtiyaglara
ve sebeplere binaen zorunludur. Takdir yetkisi, ¢ergevesi mevzuatta 6ngoriilmiis fakat
i¢i birtakim imkénsizliklar nedeniyle bilingli olarak doldurulmamis bir idari usuliin
varlifn durumunda, idareye bu idari usuliin doldurulmas: konusunda taninan belli bir
karan ahp almama, degisik ¢oziimler arasinda bir se¢im yapma, yani yetkinin kullamlis
usuliini belirleme yetkisine denir.’”® Belli sebeplerin vuku bulmasinda, hangi kararin
kesin olarak alinacagi normatif diizenleme ile 6ngdriilmiiyorsa, idareye takdir yetkisi
tanmmustir demektir. Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulunun 1980 tarihli “Idari Takdir
Yetkisinin Kullanilmasina Iligkin” R(80) Sayil tavsiye kararina gore takdir yetkisi,
“idareye alinacak kararlar konusunda belli 6lgiide serbestlik taniyan, yasal olarak kabul
edilebilir kararlar arasmdan uygun gordiigiinii segme imkamm veren yetkidir”.!™
Bununla birlikte takdir yetkisi, mutlaka bir sebebe dayanilmas: gereken idari islemin
sebep unsurunda veya hem sebep unsurunda hem de konu unsurunda uygun goriilmiis
olabilir.'’® Sebep unsurunda idareye takdir yetkisinin tamnmasindaki nedenle, konu
unsurunda takdir yetkisinin taninmas: arasinda fark mevcut olmakla beraber, her ikisi
bakimindan “kamu yarar1” ¢ok dnemli bir yere sahiptir ve “kamu yararnnin” 6nceden ne
oldugunun belirlenememesi ile baglidur.

Bagli yetki kullaniminda bile birey — idare karsidurmasinin olugmasi ihtimali g6z
Oniine alinirsa, takdir yetkisinin kullamlmasinda bu sorunun olusacag da
muhakkaktir."'® Bagl yetki kullanilmas: sonucunda olugan hukuki statiiniin hukuka
uygunluk  bakimindan  degerlendirilmesi daha  kolaydw. Takdir yetkisinin

! Gpziibityiik — Tan, Cilt 1, 5.33.

12 Onar, Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, LCilt, 3.Basi, ismail Akgiin Matbaasi,
Istanbul 1966, .s.42.

113 Akyilmaz — Sezginer, s.69.

14 Karahanogullar, Onur, “/dari Takdir Yetkisinin Kullanimasmma lliskin R(80) Sayil Avrupa Konseyi
Bakanlar Kurulunun Tavsiye Karar1”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:45, Say1:1-4,

Ankara 1996, 5.327.

15 B7ay, 5.358.

8 Bagh yetki kullamlmasmm hukuka uygunlugunun varsaymm halinde bile, kamu gikar1 ile birey
¢ikarmm siirtiismesi her zaman miimkiinditr. Bu durumda daha olumsuz bir duruma giren bireyle idare
arasmda ihtilafin olugmas1 miimkiinditr.
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kullanilmasinda ise yargisal denetimin bazi 6zellikleri, dahasi, zorluklar1 mevcuttur.
Denetimi yapan mahkemeler, idarenin yerine karar vermemeli, sadece hukuka uygunluk
aragtirmasim  yapmali ve idari iglem bakimindan yerindelik  denetimi
yapmamahdular.ll7 Fakat bazi durumlarda, hukuka uygunluk / yerindelik denetimi
arasinda sinir o kadar belirsiz olmaktadir ki, mahkemenin yerindelik denetimine girdigi
stiphesi uyanmaktadir. Iste hukuk devletinin bir amaci da, idarenin takdir yetkisini
kaldirmadan, yargi yerlerinin takdir yetkisine dayamilarak alinan idari islemlerin
denetimini yapmalarint saglamaktir.

Tiirkiye’nin de Azerbaycan’in da taraf oldufu Avrupa Konseyi’nin Bakanlar
Kurulunun 1980 tarihli “Idari Takdir Yetkisinin Kullanilmasina iligkin” R(80) Sayil
tavsiye kararna gore takdir yetkisinin kullamilmasinda idare agagidaki temel ilkelere
uymak zorundadir:

1-)  yetkinin verilis amacindan bagka amag giidiilmemeli;
2-)  somut olaya iligkin verilere dayanilarak objektif ve tarafsiz davraniimali;

3-) yasa Oniinde egitlik ilkesine uyulmali ve hakkaniyete uygun
davranilmali;

4-)  islemin amaciyla kiginin haklar arasinda denge saglanilmali;

5-)  islem makul siire iginde yapilmals;

6-)  idari usul kurallarina ve i¢ isleyise yonelik diger islemlere ve genelgelere
uyulmals;

7-)  ilgili hakkinda yapilan islemin yapilmasindaki idari usul kurallan agik
degilse istek tizerine agiklanmalidur;

8-) takdir yetkisi mahkeme veya diger bagimsiz kurullann hukukilik
denetimine tabi olmaldur."®

"7 Yarg yeri, yargisal denetim yaparken, idari islemin mevzuata aykir1 olup olmamas: ile yetinmeli, idari
islem yerine gegecek yarg: karart almamalidir. Aksi durum, kuvvetler ayrilig: ilkesine ters diigmektedir.
18 ¥ arahanogullary, 5.327-328.
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H. Belirlilik Ilkeleri

Hukuk devletinde, kisi haklarmmn giivenliginin saglanmasi, hukuka olan giivene
baglidir. Hukuka giivenilmeyen bir toplumda, dogal olarak hukuk devletinden
bahsedilemez. Belirlilik ilkeleri, yiiriirliikte olan hukuk kurallarina olan itiban ifade
etmektedirler. Belli bir dénemdeki hukuk kuralinm, bir zaman gegersiz hale gelerek,
dogurdugu yasalligin etkisiz kalabilecegi veya kimsenin beklemedigi, gayr-adil hukuki
muamelelerin yapildiga diistiniiliirse, kimse bu &zelliklere sahip hukuk diizenine saygi
gostermez. Saygi gOrmeyen bir hukuk diizenin ise hukukun egemenligini
getiremeyecegi  kuskusuzdur. Belirlilik ilkeleri hukuk devletinin vazgegilmez
sartlarindan birisidir. Somut olarak ise pozitif hukuk diizeninde “kanunsuz sug ve ceza
olmaz”, “kanunlarin geriye yliriimezligi”, “kazanmilmis haklara saygi”, “tabii hakim”,
“idarenin agiklig1” gibi ilkelerle ortaya ¢gikmaktadir.

Kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkesi, giintimiizde genis kabul gérmiis bir ilkedir; sug
ve cezanin ancak parlamento tasarrufu olan kanunla diizenlenebilecegini ifade etmektedir.
Aym husus giivenlik tedbirleri igin de gegerlidir."*® Kanunlanin geriye yiirtimezligi ilkesi
bu ilkeye ¢ok sik bagl olup, onu tamamlar. Fakat kapsama alam sadece sug olusturan
fiillerle bagli kalmaz. Kanunlarin geriye yiiriimezligi ilkesi, islendigi zaman sug
sayilmayan bir filli daha sonra geriye yiirlitmek sartiyla kanun gikartilarak sug saymanimn
miimkiin olmadifim ve geriye yiiriir nitelikte ceza hadlerinin yiikseltilemeyecegini, sahsm
yiikiimliliiklerinin geriye yiirtir sekilde normatif diizenleme ¢ikararak artinlamayacagim
da ifade eder.”® Kanunlarm geriye yiirlitilmemesi kural olmakla beraber, su¢ ve cezay1
(ceza rejimini) kaldiran veya hafifleten kanunlar geriye yiiriitiilmektedir.'** Kazamlmig
haklara sayg: ilkesi de, kanunlarmn geriye yiiriimezligi ilkesine sik1 bagh oldugu gibi, onun
dogal neticesidir. Ilkeye gore, yiiriirliikte bulunan bir genel diizenleyici isleme gore
olusturulan hukuki statiistin, daha sonra normatif diizenlemedeki degisiklikle, statiiniin
olusturuldugu dénemdeki kuralin sartlarina zit olarak, ortadan kaldirilmasi veya
degistirilmesi miimkiin olmamalidir.

"Kanuni hakim" veya "tabii hakim" ilkesi de, dar anlamda ceza muhakemesi
alamnda, kimsenin yasada ongoriilmeyen yarg: mercii veya yargilama yetkisine sahip

% Akyilmaz — Sezginer, s.64.

120 Kanunlarin geriye yliriimezligi ilkesi, sadece kanunlar bakimindan degil, butiin genel dilzenleyici
islemler bakimindan gegerlidir. Stiphesiz ki burada bzellikle idareetme organlarmm genel diizenleyici
iglemleri de kastedilmektedir.

1 Sug ve cezay1 kaldiran kanunlarin geriye yliriitiilmesi gayet tabiidir, ¢linkli devletin bu fiili
cezalandirmada bir ¢ikan olmadif kabul edilmektedir.
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olmayanin Oniinde yargilanamayacagim ifade etmektedir. Gergi usul hukuku hiikiimlerinin
“derhal” uygulanmasi prensibi bu ilkeye ters diisgmektedir. Ayrica pozitif hukukta bu ilke
kendisini hakimlerin baktiklar1 davalardan el c¢ektirilemeyecegi seklinde ifade
edilmektedir. Yani bir dava hangi hakimler tarafindan bakilmaya baglandiysa, aym
hakimler tarafindan da karara baglanmalidir.'* Bu ilkenin amac1, hem mahkemelerin yasa
ile kurulmasim saglamak, hem de davamn olaydan sonra gikanlacak bir yasa ile yeni
kurulan mahkemede goriilmesini oOnlemektir. Bu ilkeler, yargi giivencesinin on
kosullarindandr.

“Idare’nin agikhi@r” ilkesi de, idare hukuku ilkelerinden biridir. 1974-1976
siirecinde yapilan degisikliklerle adi “Government in the Sunshine Act” olarak
adlandinlan idari usul yasasi, A.B.D.’de sadece 6nceden belli edilmis usulle bilgi ve
belgelere ulagabilme olanag degil, ayrica Meclis, Enclimen, Kurul ve benzerleri gibi
toplu karar organlarimin goriismelerini izleyebilme, giderek orada goriis agiklayabilme
yoluyla, yonetim kapali kapiar ardindan ¢ikarilmistir ve bireylerin islemin yapiligina
katilmasim saglamugtir.'> iste bu gibi yasalarla ortaya .1kan agiklik ilkesi, idarenin karar
alma siirecinin, iglem ortaya ¢ikmadan Once ilgililere agik olmasi gerektigini ifade
etmektedir. Ag¢ikh@in asil 6nemi, olasi hukuka aykiriifi ve hak ihlalini, islem ortaya
¢ikmadan Snleyebilmektir. Dolayisiyla bu ilkenin tam gerceklesmesi igin, bireylere idari
islemlere sebep olan belgelere ulagma hakki, islem siirecine katilabilme hakk: ve yasal
olarak diizenlenmis islem siirecine itiraz/miidahale edebilme olanagim igermelidir.

Azerbaycan’da, “idarenin seffaflign™ ile ilgili 6nemli yasalar kabul edilmigtir.
Bunlardan biri 1997 tarihli, Vatandaglarin Bagvurularina Bakilmas: Kurallann Hakkinda
Kanun, digeri de 1998 tarihli Bilgi Edinme Ozgiirliigi Hakkinda Kanundur. 1997 tarihli
yasanin Onemli esaslari; bireylerin tiim idari organlarina yazilh sekilde bagvurabilecegi,
yanlhg yere bagvurulsa bile idarenin 5 giin iginde dilekceyi gerekli makama géndermesi
gerektigi, vatandaga en ge¢ 30 giin iginde gerekgeli cevabin verilmesi gerektigi ve en
Onemlisi, vatandasin dilekge/sikayet/teklifi {izere verilen cevaba karsi vatandasm
mahkemeye basvurabilecegidir.'** Onemli bir husus, vatandagin bagvurusu iizere verilen
idari kararda yasamin “icrailik” sartim1 aramamasidir. S6zii edilen ikinci yasa, bir ¢ok

12 By ilkeye gére “aym dava” kavram temyiz merciindeki bagvuruya ait edilmemelidir. Bir davaya
birinci derece mahkemesinde bakan hakim, temyiz merciinde onun bakilmasina katilamaz. Bu kural
mukayesli usul hukukunda istisnasiz olarak kabul gormektedir.

2 Bzay, s.5.
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yerde birinci yasaya atif yaparak, “bilgi” soziiniin genis tammim vermis, bireylerin devlet
organlarina, yasama-yiiriitme-yargi aymmm getirmeksizin, bilgi almak igin
basvurabilecegini kabul etmistir. Yasada bilginin verilmemesi halinde ilgilinin
mahkemeye bagvurabilecegini éngoriilmiis, ancak devlet, aile ve meslek sirr1 bakimindan
istisna getirilmigtir. GOriildiigii lizere, Azerbaycan’da yasal diizenlemenin bu denli ileri
olmakla beraber, uygulamada ne yazk ki bu iki yasanin etkin sekilde isledigini s6ylemek
olanakli degildir. Bu durumun baglica sebebi, yargisal denetimde goriilen zam‘:‘lyetl:ir.125
Dolayisiyla, Azerbaycan’da “seffaf idarenin” oldugunu sdylemek, simdilik miimkiin
gozikmemektedir.

I. Devletin Mali Sorumlulugu

Hukuk devletinin bir diger ilkesi, aym zamanda dier ilkelerinin de
gergeklesmesinin teminati, devletinin mali sorumlugudur. Uygar devletler, kendi hukuk
yapilarina uygun olarak devlet (kamu kudreti) kaynakl biitiin islem ve eylemlerden
dogan zararlardan, devletin mali sorumlulugunu kabul etmiglerdir.

Devletin mali sorumlulufunun bugiinkii temellere oturtulmasinin Fransa’da
gergeklestigini ileri siirmek her halde yanhs olmayacaktir. 19 yiizyilin ikinci yarisindan
itibaren Fransa'da Conseil d'Etat (Danistay), bayindirlik hizmeti nitelifinde olmayan
idari faaliyetlerden dogan zararlardan dolay: idareyi (devleti) sorumlu tutmaya
baglamigtir. Gergi bu donemde idarenin yaptig: tasarruflardan bir kismi adli yarginm
denetimine, bir kismu ise idari yargimn denetimine tabi tutulmugtur. 19. yiizyihn
sonlarma kadar idari ve adli yarg: merciilerinin ayrilmasi i¢in kullanilan, Laferriere’nin
yapmis oldugu ikili aynima gore; hakimiyet tasarruflan (actes d'autorite), devletin kamu
hukuku tiizel kisisi sifatiyla ve idarenin kamu kudretinin bir pargasim emaneten elinde
bulundurmasi sebebiyle verdigi emirlerle yaptlgl‘ tasarruflarla ilgili olarak ortaya gikan
uyusmazliklar, idari yargimin gorev alamina aittir. Temsiyet tasarruflari (actes de
gestion) ise devletin 8zel hukuk tiizel kisisi sifatiyla yaptign hukuki islemlerdir,
sozlesme yapma, alim-satim ve emlak idaresi gibi bir 6zel sahsin kendi islerinin
idaresinde yapabilecegi tasarruflar: ifade eder ve bunlarla ilgili uyusmazliklarm ¢6ziim

' “Vatandaslarm Bagvurularma Bakilmas: Kurallari Hakkmnda Kanun™un 1, 4, 7, 9, 10.maddeleri. Ayrica
her ne kadar yasanm isim basgliginda “vatandag™tan bahsediliyorsa da, yasadan yabancilar ve vatandashig
olmayan sahsslar da faydalanabilmekteler.

%5 Bunun nedeni, bu tezin “Yargi Bagimsizligi” adl altbdliimiinde gosterilmistir.
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yeri de adli yargi merciileridir. Conseil d'Etat 6.12.1855 tarihli Rostchild Karar1 (posta
ofisinin Rotstschild isimli gahsin pirlanta hediyeli paketini kaybetmesi ile ilgili agilan
davada) ve arkasindan Uyugmaziik Mahkemesinin 8.2.1873 tarihli Blanco Karan ile
devletin sorumlulugu meselesinin ancak idare hukuku kurallan gergevesinde ve idari
yarg1 merciilerinde ¢bziimlenebilecegi karara baglanmigtir. Blanco kararinda, Fransiz
Danigtay1, kamu hizmeti birimleri memurlarimin, kendi islemleriyle bireylere vurmus
oldugu zararin tazminini, bireyler arasi uygulanan Medeni Kanuna goére ele
alimamayacafim Ongoérerek; bu sorumlulufun hizmetin ve devlet/birey haklannin
uyusturulmas: ihtiyacina bagli olan kendine mahsus kurallara tabi oldugunu
vurgulamgtir.’?® Bu kararlardan sonra Fransa'da devletin sorumlulugu, kamu hukuku
alaninda, kanuni diizenlemeye bagli olmadan idare mahkemeleri igtihatlariyla gelisen
bir ilke olarak ortaya grkmstrr.”’

Devletin mali sorumlulugu, sadece idari organlarin sorumlulugunu degil, yasama,
yiiriitme ve yargi organlarimin faaliyetinden dogan sorumlulufu kapsamaktadur.
Gergekten deviet egemenligini kullanan organlarn faaliyeti sonucu kisilerin zarara
ugramas1 miimkiindiir. Fakat bu durum her halitkarda o zararlarin devlet tarafindan
kargilanmasim gerektirmez. Bu tiir zararlarin tazmininde, esasen zarar verici faaliyetin
hukuka aykirt olmasi gerekir. Idari makamlarin tazminata sebep olduklan zarar,
genellikle hukuka aykin iglem ve eylemlerden dolay: karsimiza ¢ikan zarardir.

Idare hukukunda devlet kaynakl zarar verici islem ve eylemlerden dogan tazminat
iki esasa dayanmaktadir — hukuka aykir islem ve eylemlerden dogan kusur sorumlulugu
ve hukuka aykinlik olmadan meydana gelen, yani kusursuz sorumluluk.'®

Idarenin kusurlu sorumlulufunu da ikiye ayirarak incelemek miimkiindiir:
idarenin kamu hizmetini yiriitmesi swasinda ortaya ¢ikan hizmet kusuru ve idari
gjanlarin gorevlerini yerine yetirmeleri swrasimda isledikleri kisisel kusurdan dolay
ortaya ¢ikan idarenin sorumlulugu. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, hukuka
aykirilik ile kusurun ne oldugudur. Hizmet kusuru deyimi, hukuka aykinligin genis bir

126 Brown, Neville — Garner,J.F — Questiaux Nicole, French Administrative Law, Butterworths, London
1967, s.93

7 Akyilmaz-Sezginer, 5.71.

12 Ayrica, kazanilmis haklara sayg, hukuk devletinde g6zetilmesi gereken bir ilkedir. Eskiden yiiritrlikte
bulunan bir yasaya uygun sekilde ihdas edilen hukuki duruma devlet sayg: gtstermesi gerekir, yeni
¢ikarilan yasa bu duruma/statiiye dokunmamasi gerekir, kamu yaran amaciyla ile dokunulmasinin
milmkiin olabilecegi kabul edilse bile, ilgili tarafin zarara ugramasi halinde bu zararin mutlaka tazmin
edilmesi gerekir.
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yorumudur. Agik¢ca hukuka aykirligin olmadigi durumlarda bile hizmet kusuru
olugabilir.

Idarenin hizmet kusurundan dolay1 olusan kusurlu sorumlulugu Tiirk Damstaymnm
bir karan ile agiklamak yerinde olacaktir: “...idare kendisine tevdi edilmis bulunan
kamu hizmetlerinin geregi gibi islemesini temin amaci ile gerekli teskilat: kurmak ve bu
teskilatin icap ettirdigi sahsi, ayni ve mali imkan ve vasitalar1 her an hizmete hazir
bulundurmakla sorumludur. Bunlarin gerekli ve yeterli sekilde temin edilmemesindeki
kusurun sonucu, hizmetin hi¢ islememesine, geg islemesi ve kotii islemesi hallerinde
idare kusurlu sayilmaktadir.”'?® idari ajanlarin sahsi kusuru, hizmetin isleyisi ve idari
teskilatla iligkisi olmayan, lakin ajamin resmi gorevleri yiiriitmesi sirasinda gérevle ilgili
faaliyette yaptig kusuru ifade etmektedir. Bu durumda kamu gorevlisinin idareye karst

sorumlulugu s6z konusudur.'*

Kusursuz sorumluluk hali ise, idareye atif olunabilen kusura baglamlabilecek bir
faaliyeti gerektirmemektedir. Burada idarenin davramgi ile ugramlan zarar arasinda
nedensellik bagimn kamtlanmas: yeterlidir.®! Bu sorumluluk halinin kabul
edilmesindeki zaruret, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik — adalet - sosyal risk -
hakkaniyet ilkelerinden kaynaklanmaktadir.

Burada bir ayinma giderek vurgulamak gerekir, devletin mali sorumlulugunun iki
¢esidi — kusurlu ve kusursuz sorumlulugun her iilkede kabul edilmemektedir. Devletin
sorumlulugunun 6zel hukuk hiikiimleri ile diizenlendigi rejimlerde - ki bu iilkeler idari
rejimi uygulamayan iilkelerdir - kusursuz sorumlbuluk esasi genel kabul géren bir ilke
degildir. Ornegin Ingiltere’de, 1947 tarihli Crown Proceeding Act geregi, sahislarm
Tag’in  mali sorumluluglmé bagvurabilmeleri igin, ugradiklan zararin kamu
otoritelerinin haksiz fiillerinden ya da sézlesme ihlalinden kaynaklanmas: gerekir.!*?
Fransiz Damstaymin esasiu koydugu kusursuz sorumluluk sart ve halleri, gelismis idare
hukukuna sahip olan iilkelerde kabul edilmistir. Fransiz hukukunda devletin kusursuz
sorumlulugu esasen kamu kiilfetleri 6niinde egitlik ilkesine dayanmaktadir ve ifadesini
1789 tarihli “Insan ve Vatandas Haklar1 Beyannamesinin” 13. maddesinde bulmaktadir:
“Kamu giiciinlin gereksinimleri ile idarenin giderlerinin ortaklasa karsilanmas:
kagimmilmazdir. Bu yiikiin biitiin vatandaglar arasinda giiglerine gore ve esit olarak

' D.12.D. 13.04.1970, E. 69/345 — K.70/754. DD, Sy. 1, 5.375.
130 Akyilmaz-Sezginer, s.73.

! Goziibitytik — Tan, Cilt 1, 5.538.

132 Brown — Garner — Questiaux, .93.
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paylasilmasi gerekir.” Gergekten, hukuka uygun olsa da bir kamu hizmetinin kisilere
yalmizca onlarin katlanacaklar1 bir zarar vermesi disliniilemez. Bu onlar igin devlet
kiilfetlerindeki paylarindan daha fazlasina katlanma sonucu dogurur. Bu tiir ozel
zararlarin dogmasi durumunda devletin onu tazmin etmesi gerekir.*?

Fransiz hukukunda kusursuz sorumlulugun bir diger esas1 Risk Teorisidir. Risk
teorisine gore, biitlin toplumun yaran ugrunda yapilan devletin faaliyeti, hi¢bir kusur
olmadan, bazi hallerde risk olusturabilir; eger zarar riski gergeklesse ve bireyler zarara
maruz kalsalar, devlet bu zararlari tazmin etmelidir.”**
sorumluluk, bazi hallerde yasa ile tamndig1 gibi, baza durumlar i¢in Conceil d’Etat’in
ictihad: ile kabul edilmigtir. 1799 tarihli bir yasal diizenleme, kamu hizmetlerinin ifasi
sonucunda zarara ufrayan bireylerin zararnin tazminini Ongormektedir. Yasal
diizenlemelere Ornek olarak, 1921 tarihli, Patlamalarin Dogurdugu Tesadiifi Kazalarin
Verdigi Zararlar Hakkinda Kanunun 1. maddesi, 1964 tarihli “Zorunlu Asilama
Kanunu”nun 10. maddesi, Atesli Silah Kullamilmasi Kanununun 28. maddesi
gosterilebilir.'*

Risk diiglincesine dayanan

Parlamento da yasa koyma faaliyetinde bulunurken, g¢ikarilan yasalarin baz
sahislar1 zarara ugratmasi miimkiindiir. Bu durumlarda yasama orgam yasalan
yaparken, ugramlan 6zel ve olagan dig1 zararlarin devletge kargilanmasimi 6ngérmesi
gerekir. 1%

133 Deleros — Delcros, s.41.
134 Brown — Garner — Questiaux, s.100.
135 Delcros — Delcros, s.34.

1% Ozkan, 5.31.



IV. IDARE HUKUKU VE HUKUK DEVLETI

A. Idare Hukuku Disiplinin Dogusu

Idare hukuku, idarenin kurulus, isleyisi ve olusturdugu hukuki statiileri/iliskileri
diizenleyen hukuk kurallanmin biitiiniidiir. Idare hukukunun konusu, devlet’kamu
yonetimi alaminda kurulan hukuki iligkiler olarak ifade edilebilir. Diger hukuk
dallarinda oldugu gibi, idare hukuku da yasaklama, izin ve 6devlendirme (buyruk

verme), metotlanm kullamr.'*’

Idare hukukunun, bagimsiz disiplin olarak 19.yiizyilda olustufunu géz Oniine
alirsak, ceza hukuku, medeni hukuk gibi hukuk dallan ile mukayesede nisbeten yeni
hukuk dali oldugu géze ¢arpmaktadir. Kamu y6netiminin hukukiligini diizenleyen idare
hukuku, polis devletinden hukuk devletine gegisi ile yakin bir alaka igindedir. Nitekim
hukuk devletinin bir anlami da devleti idare edenlerin hukuk kurallari ile bagliliidir.
Bu husus da idare hukukunun inceleme konusu igine girdigi tartismasizdir.

Idare hukukunun baglangicinin polis hukuku oldugu tartigmalidir.”*® Bu alanda ilk
yazili eser Fransa’da 1705 yilinda N.Delamar tarafindan yayimlnan “Polis Hakkinda
Incelemedir. Eser polisin tiim kararlarnm igermek {izere Paris hiikiimetinin &devi
lizerine yazilsa da, yazar konuyu daha genis ele alip polis faaliyeti ve devlet y6netimi ile
ilgili genis bilimsel incelemede bulunmustur.'®

Idare hukuku, 19. yiizyil Fransa ve Almanya’sinda gelismeye baglams ve diger
iilkelere de ornek teskil etmistir.'*’ Fransa’da idare hukukunun gelismesinin etkenleri
arasinda, kamu hizmetlerinin geligmesi, devletin iktisadi hayata daha fazla karigmasi,
idari yarg: diizenin ortaya ¢ikmasi gibi unsurlar vardir.'*! Fransiz idare hukuku hala
diger iilkelerdeki idare hukukunun geligmesini etkilemektedir. Avrupa kitasinda

157 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.31.

138 Kozirin,A.N — Statina,M.A. — Zelensov, A.B., Administrativnoye Pravo Zarubejnix Stran, (Yabanci
Ulkelerin idare Hukuku, rusca), Spark Yaymlari, Moskova 2003, s.6. Eserde “polis” sdzciiffiniin yunanca
sehir anlamma geldigi, devlet yonetiminin de esasen gehir yOnetimi seklinde gerceklestiBi ileri
stiriiimektedir.

139 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.98.

10 Balta, Tahsin Bekir, idare Hukukuna Giris, Seving Matbaasi, Ankara 1970, 5.93.

141 Géziibityitk — Tan, Cilt 1, 5.16.
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gelismis idare hukuku kurumlan ile, Fransa idare hukuku Avrupa Birligi kanaliyla idari
yarg1 rejimini uygulamayan Ingiltere’yi bile etkilemektedir. Bu giintin Tiirkiye’sinde,
idare hukuku, kendine has 6zellikler sergilemekle birlikte, biiyiik ol¢tide Fransa’dan
etkilenmigtir.'*?

19.yiizy1ilda idare hukuku Almanya’da da gelismeye baslamigtir. Alman bilim
adam1 V.Aoronschtein 1860’ yillarda yaymmladif “idare Hakkinda Talim™ eserinde,
maddi ve fonksiyonel anlamda “idare” mefthumunun farkin1 géstermekte, yasa ve idari
islem gibi kurumlan ele almaktadir."*® L.Shctein de 1867 yilinda yaymmladign “Idare
Hakkinda Talim” eserinde, Idare hukukunu polis hukukundan ayrnlmas: gerektigini,
idari fonksiyonunun sadece kolluk faaliyetinden ibaret olmadigim ve toplumsal hayatin
bir ¢ok alanina yayildig1 iizerinde durmus, bu nedenle polis hukuku deyimi yerine
“idare hukuku” deyiminin kullanilmasi teklif etmigtir. Rus idare hukukuna da Fransiz
hukukundan daha ¢ok, Alman idare hukukunun etkisi olmugtur. Tiirk idare hukukunun
bir ¢ok kurumu Fransiz hukukundan alinmis olmakla birlikte, hukuk devleti anlayist
Alman hukukundan iktibas edilen kurumlarin baginda yer almaktadir.'*

B. Idare Hukukunun Bagimsiz Bir Hukuk Disiplini Olarak Ortaya
Cikmasindaki Ihtiyag

Her ne kadar hukuk devleti ilkesi ile idare hukuku arasinda siki bir bag mevcut ve
bunlarin kargilikhi geligmesi birbirine bagli ise de, bir birini dogurmalan bakimindan,
aralarinda mecburi nedensellik bagimn olup olmadif: tartiymahdwr. Nitekim
Ingiltere’de, idare hukukunun gelismesi, Avrupa Toplulugu hukukunun katkisiyla da,
tartigmasiz 20. ylizyiln 2. yanisinda olmustur diyebilmekteyiz. Halbuki kontinental
hukuk sistemindeki “hukuk devleti” ilkesinin yerine gegen “rule of law™ ilkesi, ingiliz
hukukunda kokii daha eskilere dayanan bir ilkedir.!* Yine de yapilan analizler, asagida

142 Buna bir 6rnek, idari iglemin hukuka uygunluk denetimi yapildig1 zaman, islemin hangi unsurlarinda
sakatlik aranmast sorunudur. Idari Yargilama Usulit Kanunun getirdigi bes unsur — yetki — gekil — sebep —
konu — amag unsurlars, Fransiz hukuku ile aynilik gostermiyor. Fransiz hukukunda “sebep — konu”
birlesmis olup “violation de la loi” (yasanmn asiimas, ihlal edilmesi) unsurudur. Amag unsuru yerini de,
yetki saptirmas olarak ¢evirebilecegimiz, “detournement de pouvoir” unsuru almaktadir. Bakiniz: Brown
— Garner — Questiaux, s.121-122.

3 Abdullayev, Elsad, Mukayeseli Inzibati Hukuk (Fransa’mm Inzibati Hukuku), Qanun Negriyati,
Bakii 1997, 5.38.

44 palta, 5.94.

5 Common Law’a dayali ingiliz hukuk sistemi, mahkemelerin (yargiglarm) tarihi siireg iginde
gelistirdikleri ilkeleri icermektedir. Continental hukuk sistemimizde, bunlardan bazilar1 “hukukun genel
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goriilecegi izere, ¢agdas anlamda idare hukuku ve hukuk devleti ilkesinin, hem gelisme
hem de olugma bakimindan yakn bir iliski i¢inde olduklarim gostermektedir.

Idare hukukunun bdyle ge¢ ortaya ¢ikmasi, tuhaf gozilkebilir. Tarihin eski
dénemlerinden beri devlet denilen varlik olduguna ve devlette kamu ydnetimi iligkileri
mevcut olduguna gore, bunlarin gelisigiizel degil, belli kurallara gére yiriitildiigii veya
yiiritilmeye ¢ahsildiyi muhakkaktir.'®  Oyle ise neden bu yonetimi diizenleyen bir
hukuk bu kadar geg ortaya ¢ikmistir?

Eski zamanlardan beri devlet yonetimi siyasi diirtiiler, motifler ve kurallara gére
yiiriitiilmektdir. Siyaset ise, her zaman hukuk kurallarina gore yapllmaz.147 Hukuk ilmi,
belli disiplinler seklinde ortaya ¢ikar ve bu disiplinler kendine has kurumlar: birlikte
getirirler. Idare hukuku, idarenin hukukiligini, kendisinin kabul ettigi kurumlara
uygunluk bakimmdan aragtirir. Halbuki orta asirlarin devlet yonetimindeki teamiiller
(yOnetimi elinde bulunduran siyasi iktidarin siur tanmmak ve kendini kurallarla
baglamak istememesi) idare hukukunun geregini ortaya koymakla birlikte, ortaya
¢ikmasimi engellemistir. Zira idare hukuku siyaset bilimini simirlayan 6zellige sahiptir:
devlet ynetimini belirli kurallara oturtmaktadar.'*®

Idare hukukunun bagimsiz bir disiplin olarak ortaya ¢ikmasindan &nce, idare
hukukunun inceledigi alanlardan bazilari, kamu hukuku veya anayasa hukuku iginde ele
alinmaktaydi. Fransiz anayasa hukukgusu Esmein’in, 1895 yilinda yayimmladifi
“Anayasa Hukukunun Genel Esaslan” kitabinda idare hukuku alanlarim incelemesi
buna bir 6mektir."* Zaten ¢agdas anlamda da idare hukuku ile anayasa hukuku bir biri
ile bagl hukuk dallanidr.'*°

ilkeleri” olarak da adlandinilabilir. Bunlar her zaman yakmnlik gdstermeseler de, benzerlikler mevcuttur.
Omegin “hakkaniyet” ilkesi, “savuma hakki (audi alteram partem)”, koklerini ¢ok eskilere dayadiklart
ilkelerdir.

16 Ister otoriter ybnetim tarzi veya mutlakiyet rejimi olsun, yonetimin belli kurallara oturtulmasi
zorunludur, ¢linki bunu yapmak rasyoneldir. Kurallara gére yapilan yonetim, dilzeni getirir, diizen de,
saglikh devlet isleyisini getirir. Nitekim idari kadro veya devlet memurlan diye adlandirabilecegimiz
kesim, her zaman olmustur, orta asirlarin devletlerinde bunlara en giizel 6rnek vezirler veya vergi
memurlanidir,

¥7 Politoloji kitaplarinda bagarih siyasetci, her seye ragmen, ahlaki veya hukuki sartlar Sngoriilmeden,
politikada ve devlet ybnetiminde kalmay: bagarabilen siyasetgi olarak tanimlanmaktadir. Halbuki hukuk
ilmi, dogal hukuk idesine dayanmaktadir. Dolayisiyla klasik anlamda siyaset ilmi, ¢agdas durumuna
ulagmadan 6nce, makyavelist diisiincelere dayali olup hukukilikten hayli uzaktir.

148 K ozirin — Statina — Zelensov, s.7.

149 Abdullayev, Fransa’nin, s.38.

1 Bunun birincil nedenleri, idare hukukunun kaynaklari arasmda Anayasanmn yer almasi ve idare
hukukunun, yiiriitme organi gibi anayasal bir kurumu ve onun uzantisi olan maddi anlamda “idare™yi
incelemesidir.
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Idare hukukunun ayn bir disiplin olarak gelismesindeki ihtiyaglar, su sekilde

belirlenebilir:

1-)  Bzgiirlik anlayisinin ve taleplerinin artmasi; Fransiz inkilabindan bu yana
giderek artan Ozgiirlik miicadelesi ve anlayisi, idare edenlerin
faaliyetinin belli kurallara oturtulmasim zorunlu hale getirilmigtir.

2-) devlet faaliyetlerinin artmasi; bu baglamda devletim kamu hizmeti
alanindaki faaliyetinin artmasi ve devletin ekonomik hayata miidahalesi
gosterilebilir. Bu sgekilde bir faaliyet artisy, bunun zorunlu olarak
kurallara oturtulmasim gerektirmektedir. Idare hukuku, kimi zaman bu
kurallarla aym: zamanda olustugu gibi, kimi zamanlarda, mahkeme
ictihatlar1 g6z dniine alinirsa, bu kurallar kendisi olusturmugtur.

Idare hukukunun esasi, kamu hukuku olmas: itibariyle, diger hukuk dallarina gore
daha ideolojiktir. Idare hukuku kurumlammin bir kismi, belli prensiplere hizmet
etmektedir. Bu ilkelerin gogu da, etkin, fakat aym zamanda hukuka saygili idarenin
olusmas: ve faaliyet gostermesi amaglarimi glitmektedir. Ger¢i bunlar zamanla
gelismistir ve idare hukukunun temel ilkeleri, mesela “yetki ancak yasayla verilir” gibi,
idare hukukunun geligim siireci iginde ortaya gikmstar.'!

Idare hukukunun, son yiizyildaki gelismeleri géz 6niine alinirsa, bir politikas1 géze
carpmaktadir: hukuk devleti politikasr.'® Ciinkii sozii edilen politikanin pratik
uygulamalari, hukuk devleti ilkelerinden bagka seyler degildir. Nitekim c¢agdag idare
hukuku kitaplarinda, hukuk devleti ilkesinin basta gelen konular arasinda yer almasi,
bunun agik bir belirtisidir.

C. Idare Hukukunun Kamu Hukukunun Diger Disiplinleri Ile Iliskileri.

Kamu hukukunun dali olan idare hukuku, devlet y6netiminin hukukiligini
aragtirdigindan, zorunlu olarak diger kamu hukuku disiplinleri ile iliski igindedir.'®

! Buradaki “yasa” s6zclifiinfi, normlar hiyerargisine aykiri olmayan genel diizenleyici islemler
misalinden normatif diizenlemeyi de kapsadifmi unutmamak gerekir.

12 Bu baglamda “politika” s6zii, idare hukuku bakimmndan gretide pek uygulanmamaktadlr Ceza
hukukunda “ceza politikasi” oldugu gibi, idare hukukunda “idare hukuku politikas:” olmadig: ileri
sitritlebilir. Fakat idare hukuku ilkeleri, g6z 6niine alinirsa, bunlarin aynm1 zamanda idare hukukuna bir yén
verdigi de gbze carpmaktadir. Idare hukuku ilkeleri igin bakmiz: Goziibityiik — Tan, Cilt 1, 5.427.

¥ Bunlarm arasmda Devletler Genel Hukuku, idare Hukuku ile hig iligki iginde olmadig1 donemler
mevcuttu. Nitekim Idare Hukuku, idarenin {tlke igindeki ydnetiminin hukukiligi ile ugrasmaktayd:. Fakat
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olmay1p, idare hukuku normlan mevzuatin degisik dallarinda yer almaktadir.

Idare hukukunun en yakmn oldugu hukuk disiplini anayasa hukukudur. Devletin
temel Orgiitlenisini, erklerin yap1 ve isleyislerinin temel ilkelerini, siyasi iktidarin el
degistirme mekanizmasiru gésteren, insan haklarin teminatgisi olan anayasa hukukunun,
idare hukuku ile baglant: icinde olmas:1 dogaldir. Unutulmamalidir ki, idare hukukuna
hakim olan ilkeler ve kaynaklarin bir kismi, Anayasada toplanmistir.

Idare hukukunun yakin oldugu bir diger hukuk dah, ceza muhakemesi
hukukudur.'® Bir tarafta devletin, diger tarafta ise kisi haklarin taraf oldugu hukuki
miinasebetin idare hukukunu da ilgilendirecegi acgiktir.!”® Ayrica memurlann
sorugturmasi hiikkimleri de, idare hukuku ile ceza muhakemeleri hukuku arasinda bag
kurmaktadir.

Idare hukukunun ceza hukuku ile iligkisi, ceza yasalarimn devlet idaresi aleyhine
islenen suglari ihtiva etmesi ve bazi durumlarda su¢ unsurunun olusumunda idare
hukukuna atif yapmasidir.'® Diger taraftan, her devlet, devlet yonetimi ile ilgili
normlarin aksine davrananlar bakimindan yaptinm koyar, bu yaptirim hukuki
sorumluluk seklinde olabilecegi gibi, disiplin sugu veya ceza kanunu kapsaminda sug
olarak da olabilir.

En son vurgulamak gerekir ki, insan haklar1 hukuku, idare hukuku ile siki bir iligki
icindedir. Insan haklar ihlali, ashnda bir 6zel hukuk kisisi tarafindan da yapilabilir,
fakat insan haklar1 hukuku bakimindan 6nem arz eden ihlaller, kamu ajanlari tarafindan
yapilan hak ihlalleridir. Hak ihlallerine dayali uyusmazliklarin biiyiik bir kismi, idare
hukukunu ilgilendirmektedir. Bunlara seyahat hakki, miilkiyet hakki (kamulastirma ve
imar islerinde), egitim hakki, vicdan ozgiirliigii vs. ile ilgili ihlaller 8rnek olarak
gosterilebilir.

insan haklar alanindaki gelismeler ve temel haklarmn uluslararasi stzlegmeler tarafindan garantiye
almmas), Ostelik Avrupa Konseyi gibi uluslararasy/bélgesel kurumlarm bu alanda yetki kazanmalar,
devletlerin sorumlulugunun saptanmasinda s8z sahibi olmalari, bu konularin da hem idare hukuku hem de
devletler genel hukuku ile baglantili olmasi, bu iki hukuk dallan arasindaki iliskileri arttirmigtr.

134 polis hukukunun, ayn bir hukuk disiplini olarak yerlestifini s6ylemek henilz erkendir. Genellikle polis
hukuku ile ilgili diizenlemeler, Ceza Muhakemesi Hukuku i¢inde ele almmaktadur,

15 Bununla beraber burada bazi inceliklere dikkat etmek gerekir. Sorusturma organlarinin hareketlerine
kars: idari yargiya bagvurulmamakta ve bu konuda ceza mahkemeleri yetkilidir. Sorusturma organlarmin
hukuka aykir: faaliyetleri neticesinde olugan devletin mali sorumlulugu ve buna bagvuru yollar1 da,
Azerbaycan’da oldugu gibi yine Ceza Muhakemesi Yasasinda dilzenlenebilir.
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D. Hukuk Devleti Ilkelerinin Temin Edilmesinde Idare Hukukunun Yeri.

Goriilmektedir ki, yasama organmnin yargisal denetimi ilkesi disinda, hukuk
devleti kuraminin biitiin ilkeleri ya dogrudan ya da dolayh olarak yiiriitme erki ve onun
uzantisi olan idareyi ilgilendirmektedirler.'*’

Hukuk devleti, en basit anlamiyla yonetenlerin hukukla bagliligini ifade edince,
hukuk devletinin temininde idare hukukunun o6nemi kendiliginden ortaya
¢ikmaktadir.'®® Hukuk devleti ilkelerinden bazlari, idarenin kanuniligi, idarenin
yargisal denetimi, devletin mali sorumlulugu gibi ilkeler, hukuk disiplinleri arasindan
sadece idare hukukunun inceleme ve kapsama alami igindedir. Diger ilkelerin
gergeklesmesi bakimindan ise, Idare hukuku tamamlayici fonksiyon eda etmektedir.
Omegin insan haklarina sayg: ilkesinin, idarenin yargisal denetimi olmadig1 durumlarda
miimkiin olamayacag: gibi.

Zanmmca, hukuk devleti ilkelerinden en 6nemlisi, idarenin yargisal denetimidir.
Etkin bir yargisal denetim, kuvvetler ayrlifinin gergeklestifi diizenlerde, hukukun
iistiinliiglinii egemen kilmakta 6nemli bir faktérdiir. Gergi bu ifade kendiliginden yarg:
bagimsizligim ve demokratik yonetimi de gart kilmaktadir ve bu etkenlerin yoklugunda
yargisal denetim formalite olmaktan ileri gidememektedir. Fakat aralarinda bir
nedensellik iligkisi olsun ya da olmasin, idare hukuku olmayan bir diizende hukuk
devletinin gerceklesmesinin miimkiin olmayacagimi diisinmek gerekir. Idare hukuku
ilkeleri dogrultusunda galigmayan bir idare ve onun dogurdugu idari diizen, hem kamu
hizmetlerinin aksakhifi ve diizensizligi, hem kolluk yetkilerindeki despotlugu ve
belirsizligi ile yiiksek sosyal refah diizeni ve insan haklarinin temin edilmesi bir tarafa
dursun, devlet icindeki diizeni bile saglamaktan aciz olacaktir.'>

16 Oregin “Memur gorevini sui-istimal” sugunun olugmasim belirlemek igin, “gdrevin” neden ibaret
oldugu, yani igerigini belirlemek gerekir, bunu da ceza kanunu yapmadifna gére, memurun gorevinin
tam olarak belirlenmesi idare hukukunun alan: i¢ine girecektir.

57 Omegin yarg: bagimsizhig: prensibi, yargiglarin dzellikle yiiritme orgamndan bagimsiz olmalarmi
gerektirmektedir. Yine kuvvetler ayrilif1 prensibi, idarenin yetkilerini tahdit edici nitelik tagimaktadir.

% Gergi bunun herhangi bir, formal Idare hukuku degil; zengin, kurumsallagmis, idare tizerinde etkin
hukuksal kontrolit temin eden, pozitif anlamiyla da ele alinmas: gereken bir Idare hukuku olmas: gerekir.
19 Ozgprliklerin salanmas: bakimmdan, modern toplumlarda Idare hukukunun onemi daha da
artmaktadir. Eski tarihlerde maddi ve sekli ceza hukuku ile hak ve 8zgiirlitkkler diizenini smirlayan devlet,
diizenin liberallesmesi ve ayn1 zamanda devletin iktisadi hayata daha aktif katilimi nedenleri ile,
midahale ve diizenleme “kilicin1” daha ¢ok idari alanda gbstermektedir.
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Meseleye c¢aligmanin konusu bakimindan yaklasacak olursak, Azerbaycan’da
Idare hukukunun gelisimi, durumu, maddi anlamda idarenin ¢aligmasi iizerinde
hukukun egemen olup olmadifini incelemek gerekir. Bu soruya cevap bulmak igin,
agagida Azerbaycan’da idare hukukunun gelisimi ve bugiinkii durumu; idari iglevi,
Ozellikle idarenin islem ve eylemleri ele alinacak ve bunlarn hukukilik tahlili
yapilacaktir. '

160 Yapilacak tahlilin, daha sistematik, verimli ve anlasilir olmasi, ayrica sorunlarmn ¢bziilmesinde etkisi
olabilmesi i¢in, hukukilik tahlili ile yetinmeyip, baz1 durumlarsa siyasi ve sosyolojik da olmasi gerekir.
Bu nedenle, siyasi ve sosyolojik yanini hukukilik tahlilinde yabanc1 saymamak gerekir.
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IKINCI BOLUM
AZERBAYCAN’DA IDARE HUKUKUNUN GELISIMI

Azerbaycan’da yiiriitme erkini ve onun uzantisi olan idareyi ve idare hukukunu ele
alip inceledigimizde, birincisinin gelismis, kurumsallasmig ve belli bir 6lgiide oturmus
olmasina binaen, ikincisinin, yani idare hukukunun, bu kadar gelisme sergilemedigini
goreceyiz. Siiphesiz ki, bu duruma sebep olan, iilkenin tarihi, siyasi ge¢misi ve
altyapisidir.

Azerbaycan’da idarenin ve idare hukukunun gelismesi, bu ¢aligma icinde, eski
sovyet dénemi ve bagimsizlik donemi iginde ele alimacaktir. Rus Car Imparatorlugu
devrine, bu giinkii duruma fazla etkili olmamas: sebebiyle, deginilmeyecektir.'®!

Azerbaycan’in sovyet donemine ait idarenin ve idare hukuku kurumlarmin
durumunu incelemek bir zorunluluktur. Her ne kadar idarenin orgiitleniginden igleyisine
kadar bir ¢ok degisiklik olsa da, gegmisteki bir ¢ok kurum ve uygulamalar, varhifim
hala siirdiirmektedirler. Gergekten de, marksizm-leninizm 6gretisine dayandigi iddia
edilen sovyet idare hukuku, fazla bir degisiklik kaydetmeden teorik ve pratik olarak
uygulanmaktadir.'? 1960’ ve 1970°li yillarda ¢ikarilan yasalara goz atildiginda,
kurumlarin sadece isminin degistigi, simdi uygulanan idari usullerle aralarinda biiyiik
bir benzerlik oldugu goriilmektedir. Omegin, idarenin isleyisinde g¢ok kullamlan, Tiirk
idare hukuku 6gretisinde birel islem diye adlandirilan bir ¢ok islem Azerbaycan’da
“emir” adi altinda ¢ikarilmakta, karar metninde “emr ediyorum” sozlerine
rastlanmaktadir. Sovyet idare hukukunda, idari fonksiyonun “dogrudan emir” usulii
kullanimadan gergeklesmesinin miimkiin olmadig bir ilke olarak kabul edilmektedir.
Emir, sahislani dogrudan etkileyen ve yiikiimlilk altina sokan bir &devlendirmedir.!63

11 Carlik Rusya’smda, idare hukuku ancak yabanci kaynaklardan ogrenilmekteydi. idare hukuku
hakkinda Rusya’da ortaya ¢ikan ilk eser, alman bilgini Aorensteyn’in “Idare hakkinda 5greti veya idare
hukuku” 1874 yilinda terctime edilmistir. Idare hukuku ile ilgili bir diger eser, Esmein’in “Anayasa
Hukukunun Genel Esaslari”, 1898 yilinda Rusya’da tercime edilmistir. Rus idare hukukuna ait ilk yazih
eser, 1898 yilinda yayimlanan E.N.Berendts’in “Idare Hukuku Sisteminin Deneyleri” eseridir. Bakiniz:
Abdullayev Elsad, Mukayeseli Inzibati Hukuk, Cilt 2, Qanun Nesriyati, Bakil 1998, 5.37-40.

162 Lunev,E. A., Administrativnoye Pravo, (Idare Hukuku, rus¢a) Yur.Literatura, Moskova 1970, 5.40.

163 Piskotin,M.1,, Stil i Metod1 Rabot: Apparata Sovetskogo Gosudarstvennogo Upravleniya (Sovyet
Devlet Yonetimi Aygitimmn Caligmasmin Stili ve Usulleri, rusga), Znaniye, Moskova 1977, 5.59.
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Yerkinin yasal bir dayanagimin olmas: gerektigi kabul ettigimiz idars hukukunds ayrice
baglt vetkinin bir gérev haline doniismektedir; hiyerarsi iligkisinin oldukca gelistigi bir
idari orgiitleniste, kararlarin “emir” seklinde verilmesi normal kabul edilebilecegi gibi,
kamu hizmetinin goriilmesi alaninda bdyle olmayabilir.'®® Ormegin yiiksek &gretim
kurumundan atilmig bir dgrencinin, okula kaydinin tekrar yapilmas: i¢in kurumun iistii
adina yazilan dilekgede, kigi kaydinin yapilmasim “rica ettigi” halde, Rektor kaydinin
yapilmasina emreder. Diger taraftan simdiki yiiksek diizeyli biirokratlarin daha 1970°1i
yillarda devlet y'tinetiminde calistiklar1 goz Oniine alinirsa, eski yOnetim metotlarina
alisan memurlarin idarenin isleyisine ne kadar etkili oldugu anlagilacaktir.'6®

Ote yadan, Azerbaycan’da mevcut durumda idare ve idare hukukunun
prensiplerini, fonksiyonunu, metotlarim1 daha etrafli ve etkin sekilde gosterebilmek igin,
iilkede uzun zamandan beri yerlesik olan yarg: birligi rejimini, sosyalist donemin idare
hukukunu, giintimiiziin idari yapisim, bagimsizlik sonrasi idare hukukundaki gelismeleri

incelemek gerekir.

' Santyorum burda da sovyet rejimin has olan “otoriterlik” 6zelligi belirmektedir. “Emir” tipli kararlarin
ihdas edilmesi, y6netimde salislarm 6ne ¢ikmasina, ydnetilenlerin arka planda kalmasimna yol agmaktadir.
Buna bagka bir ornek dilekgelerin yazilma seklidir , bunlar genellikle kurum admna degil, kurumun
fistlinde bulunan biirokrat adina yazilmaktadir,

16 Zengin, Eyip, Azerbaycan’da Mahalle Komitelerinin Kanuni Esaslari, Azerbaycan’da Yerli
Oziinitidareetme Inkisaf Yolunda, hazirlayan: Abbasbeyli Ahmed, Adiloglu Negriyati, Bakil 2003, s.63.
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1. SOSYALIST SISTEM VE IDARE HUKUKU
A. Yarg Birligi Rejimi

Azerbaycan’da, biitlin eski Sovyetler Birligi bolgesinde oldugu gibi, tarihi
gelismelerin etkilemedigi bir husus da ayn idari yarg: diizenin olmadif:, idan
uyusmazliklann adli yargida goriildiigli bir yarg: biriligi rejiminin bulunmasidr.

Yarg: birligi rejimi esasim Anayasada bulmaktadir. Idari islemlerin adli yargida
denetlenmesi hususu Sovyetler Birlifinde de wvardi. 1978 tarihli Anayasamn
diizenlemesini koruyan 1995 tarihli Anayasanin 125.maddesine gore, iilkede yarg:
egemenligini adalet muhakemesi yolu ile mahkemeler gerceklestirmektedir. Yarg:
diizeni hakkinda yiiriirlikkteki 1995 tarihli Anayasanin getirdigi esaslar sunlardir
(m.125):

1-) Azerbaycan Cumhuriyetinde yargilama yetkisini adalet muhakemesi yolu
ile yalniz mahkemeler gerceklestirirler.

2-) Yargi yetkisini Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi,
Azerbaycan Cumhuriyeti Yilkksek Mahkemesi, Azerbaycan Cumbhuriyeti
Iktisat Mahkemesi, Azerbaycan Cumhuriyeti genel mahkemeleri ve diger
ihtisaslagtirilmug mahkemeler gergeklestirir.

3-) Yarg: egemenlii Anayasa, hukuk ve ceza muhakemesi usulii aracilifiyla
ve kanunla ngoriilmiis diger araglar ile gergeklestirilir.

4-) Anayasa icraati istisna olmakla, adli yargilamanin gergeklestirilmesine
Azerbaycan Cumhuriyeti Savciligi ve savunma tarafi katilir.

5-) Mahkeme kurulugu ve mahkeme icraat: kanunla belirlenir.

6-) Mahkemelerin yetkilerinin degistirilmesi amac ile belirlenmemis hukuki
y6ntemlerin uygulanmasi ve olaganiistii mahkemelerin kurulmas: yasaktir.

Yukarida verilen Anayasanin tam metni incelendiginde, muhakeme usullerinin
anayasa muhakemesi usulii, hukuk ve ceza muhakemeleri usulii olarak 3’e ayrildigim
gormekteyiz. Bununla birlikte anayasa metninde ‘kanunla Ongoriilmiis diger
araglardan” bahsedilmektedir. Bu da aslinda yasa ile bir diger muhakeme usuliiniin
kabul edilmesini miimkiin kilmaktadir. Ayrica Anayasanin getirmis oldugu yarg
diizeninde ihtisaslagmig mahkemeler de anayasal kurum olarak dngoriilmiistiir. Yine de
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Azerbaycan yarg! diizenin esasi, ayn bir idari yarg: diizenine yer vermeyen yarg birligi
diizenidir.

Burada idari yargiya yer vermeyen yargi birligi diizeninin gelecegi hakkinda
ihtimallere deginmek gerekir. Yukarida vurgulandif: gibi, Azerbaycan hukuk sistemi
genis Slgtide Rus hukuk sisteminden etkilenmekte, onu takip etmektedir. Ornegin Rusya
Federasyonunda 1993 yilinda kabul edilen, Vatandaglarin Hak Ve Ozgiirliiklerini Ihlal
Eden Idari Kararlara Karsi Mahkemeye Bagvurulmasi Hakkinda Kanuna gok benzer
yeni bir Kanun da Azerbaycan’da 1998 yilinda kabul edilmisti. Simdilik Azérbaycan’m
Rus hukukundan uzaklastifi tek alan, kismi olarak, medeni hukuk alamndadir. Diger
hukuk alanlari, kurumlar ile birlikte, biiyiik bir benzerlik sergilemektedir.

Rusya’'min idari yarg: diizenini benimsemek istemeleri, biiyiikk ©nem arz
etmektedir. Agustos 2002 tarihinde Rusya parlamentosu, Idare Mahkemeleri Hakkinda
Rusya Federasyonu Kanununu tasarisim ilk incelemede kabul etmis bulunmaktadirlar.
Idari yarg: diizeninin Rusya’da uygulanmaya konulmas: igin ek olarak 3000 hakime
gereksinim duyuldugu gibi, biitgeden 50 milyar ruble ayrilmas: gerekmektedir.'®® Gergi
Rusya’da bu degisikligi savunanlar oldugu gibi, tenkit edenler de az degildir. Idari yarg1
diizenin Sovyetler Birlifinde uygulanmas: gerektifini Rus Ogretisinde aslinda yeni
savunulan goriis de depildir.'’ Medeni yargilama usullerinin idari yargilamada
kullanilmamas1 gerektigi, ¢linkii medeni yargilama taraflarin egitligi esasinda kuruldugu
halde, idari yargilamada taraflarin egit olmadifi, bu nedenle bambagka yargilama
kurallarinin  bulunmas1 gerektigi ileri siiriilmektedir.!®® Hazirlanmig yasa tasarsi
ogretide ¢ok elestirilmektedir.'® Hiikiimet tarafindan desteklenen reform, daha
parlamento tarafindan gergeklestirilmis degildir.

Rusya’da beklenilmekte olan idari yarg: reformu, 2003 yilinda olmasa da, 2004
yilinda biiyiikk ihtimalle gerceklestirilecektir ve Rusya’da idari yargi rejimini
kurulacaktir. Bu degisikligin Azerbaycan’: etkileyecegini sezmek pek zor olmasa gerek.
Gergi yargilama alamnda mahkeme sistemi de dahil, Rus hukuku ile Azerbaycan

1% Maslennikov, M.Y, “Administrativnaya Yustisiva i administrativnoye Sudoproizvodstvo:
sootnosheniye s administrativnim prosessom, prosessualno-pravovaya reglamentasiya, perspekivi
razvitiya” (idari rejim ve idari yargi: idari usul ile baglantisi, usuli diizenlemeler ve gelisme
ktifleri), Gosudarstvo i Pravo Dergisi, no:9, Nauka, Moskova, Eyliil 2002, s.13.

6 Saliseva, N.G., Administrativniy Prosess v SSSR (SSCB’de Idari Yargi, rus¢a), Misl Yaymy,
Moskova 1964, s.87.

168 Popova,Y.A., “Administrativhoye Sudoproizvodstvo v sisteme sudov obsey Yurisdiksii”, Gosudarstvo
i pravo Dergisi, no: 5, Nauka, Moskova, Mayis 2002, s.32.
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hukuku tamamen aym kurallara sahipler demek miimkiin goziikkmemektedir. Ornegin
Rus yargi diizeninde sulh yargici oldugu halde, Azerbaycan’da yoktur. Fakat kamu
hukuku alaninda yargilama sisteminin biiyiik bir benzerlik sergilemesi, Rusya’mn idari
yarg: diizenine gegmesi halinde, Azerbaycan’in da bunu takip edecegi beklentisini
kuvvetlendirmektedir. Asagida gsema seklinde Azerbaycan’da mahkemeler
gosterilmekte ve bir altta bunlara ait agiklamalar verilmektedir.

Anayasa Mahkemesi
Yitksek Mahkeme
«tisat Mahkemesi Appelyasiya (istinaf) Mahkemesi
Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti
Yitksek Mahkemesi
Nahgtvan Il
mahkemeleri
7erel iktisat 11 mahkemeleri Agir Ceza Agir Askeri Ceza Askeri Mahkemeler
Aabkemeleri Mahkemesi Mahkemesi
Tablo 1: Mahkeme Tegkilati

Anayasa Mahkemesi mahkeme hiyerarsisi iginde yer almamaktadir. Anayasa
Mahkemesinin istisnai yetki ve gérevi gbz oniine alinirsa, yerel mahkemelerde goriilen
islerin Anayasa Mahkemesine gitmesi ancak uyusmazhifa uygulanan yasa maddesinin
Anayasaya aykirthfi iddiasi ile miimkiin olabilir.'” Parlamentoda vatandaslarin
dogrudan Anayasa Mahkemesine bagvuru imkanmnin olusturulmasi igin -¢aligmalar
yuriitilmektedir. 24 ABustos 2002 tarihli Anayasa degisikligi ile, vatandaglarin temyiz
bagvurusu da dahil olmak sartiyla mahkeme yollarim tiikettikten sonra, yargilama
sirasinda haklarinda uygulanan genel diizenleyici islemlerin Anayasaya aykirilifi
iddias1 ile Anayasa Mahkemesine bagvurma imkanlann taminmistir. Ancak kisilerin

19 Saligeva,N.G. — Hataneva,N.Y., “ddministrativnaya yustisiya, administrativnoye sudoproizvodstvo”,
Gosudarstvo i Pravo Dergisi, no:1, Nauka, Moskova, Ocak 2002, s.8.

' 10 Haziran 1997 tarihli “Mahkemeler ve Hakimler Hakkmda Kanun™un 79. maddesine gore, eger
mahkeme, davada uygulanan normun kisi dzgtirlikklerini ihlal ettifi kanaatiyle Yilksek Mahkemeye
basvurursa, Yksek Mahkeme Genel Kurulu bu bagvuruyu Anayasa Mahkemesine sevk etmelidir.
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Anayasa Mahkemesine bagvurmalan i¢in gereken yasal diizenleme daha hazirlanmig
olunmadifindan fiilen vatandaglar Anayasa Mahkemesine bagvursalar da, mahkeme bu
bagvurulan simdilik incelemiyor. Cikarilacak olan yasanin da, Anayasa Mahkemesinin
yetki ve gérevini nasil genigletecegi, heniiz belli degildir. Azerbaycan Cumhuriyeti
Anayasa Mahkemesi, hem Anayasaya uygunlugu hem de genel idari genel diizenleyici
islemlerin normlar hiyerarsisine gore {ist norma uygun olup olmadigim incelemektedir.
Anayasa Mahkemesine bagvurabilecekler kurumlar arasinda, Devlet Bagkani, Bakanlar
Kurulu, Milli Meclis, Yiikksek Mahkeme, Cumhuriyet Savciligi, Nahgivan Ozerk
Cumhuriyetinin Yiiksek Meclisi yer almaktadir.

Anayasa Mahkemesinin denetledigi ilk normlar grubunu yasalar
olusturmaktadir. Bunlar hem Anayasaya, hemde “anayasal kanunlara” uygun olmak

zorundalar.!”?

Anayasa Mahkemesi idari tasarruflar1 da denetlemektedir. Bunlara 6rnek olarak
basta Devlet Bagkaninin fermanlarmi gosterebiliriz. Fermanlar Anayasa ile yanisira

kanunlara uygun olmak zorundalar.

Normlar hiyerargisinde bir asagida BK kararlarni yer aldigindan, Anayasa
Mahkemesi bunlarin hem Anayasa ve kanunlara, hem de Fermanlara uygunlugunu
denetlemektedir. Dolayisiyla Fermanlar da, Anayasa Mahkemesi i¢in bir dl¢li norm
olusturmaktadir.

Bakanlar Kurulunun g¢ikardif: genel diizenleyici islemler ise, ancak belediye
kararlarmin hukuka uygunluk denetiminde 6l¢ii norm olabilmektedir. Merkezi y6netim
birimlerinin genel diizenleyici islemleri ise, BK kararlarina uygun olmak zorunda
degiller.

Ilgi gekici nokta Anayasa Mahkemesinin, istisnai durumlarda Yiiksek Mahkeme
kararlanm da denetleyebilmesidir. Bu tiir bir denetim, Anayasamin 130. maddesi
uyarmnca, ancak yasa ile Ongorilmiis hallerde yapilabilir.'”? Nihayet Anayasa
Mahkemesi, erkler arasinda yetki ve gérev paylagimu ile ilgili bir ihtilaf ¢iktiginda, bunu
¢c6zmekle gorevlidir.

" Anaysal kanunlar, Azerbaycan uygulamasmda, sekli anayasa iginde yer almayan, fakat daha yiiksek
oyla kabul edilen, degistirilmesi de daha zor kosullara baglanan kanunlardir. Omegin “Ombudsman
Hakkinda Kanun” bir anayasal kanundur. Alelade kanunlar bunlara uygun olmalidirlar.

172 1998 tarihli “Anayasa Mahkemesi Hakkinda Kanun™un 36. maddesi, Anayasa ve kanunlara uygun
gelmeyen Yitksek Mahkeme kararlarmin da dava edile bilecegini 6ng&rmiistiir.
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Mahkemeler hiyerarsisinde en iiste yerlesen mahkeme Yiiksek Mahkemedir.
Genel ve ihtisas mahkemelerin hukuki, cezai ve diger davalarimin temyiz merciidr.
Tiirkiye’de bu kuruma tiirdes gelen Yargitay’dir. Fakat Yiiksek Mahkemenin yetkileri
daha genistir. Zira Yiiksek Mahkeme istinaf mahkemelerinin, askeri suglarin
yargilanmasinda ve idari davalarda da temyiz mahkemesidir. Yiiksek Mahkeme kanunla
Ongoriilmiis usullerle genel ve 6zel mahkemelerin faaliyetlerine nezaret eder; igtihad:
birlestirme kararlari ve mahkeme pratigine dair agiklamalarda bulunur. Hukuk
davalarinda (idarenin taraf oldugu davalar dahil) bagvuru miiddeti, istinaf mahkemesi
kararinin ilam taribi veya dava tarafina ulastirildi§1 giinden itibaren 3 aydir.

Azerbaycan’da yargi sistemi 3 derecelidir. Yani mahkeme yollari; yerel
mahkemeler, istinaf mahkemeleri (3 tanedir) ve Yiiksek Mahkemeden olugsmaktadir.
Boyle olunca, yerel mahkemelerin vermis oldugu kararlardan (Nahgivan Ozerk
Cumhuriyetinde olan mahkemelerin vermis oldugu Kkararlar harig) istinaf mercii
Appelyasiya (istinaf) mahkemesi veya Appelyasiya iktisat Mahkemesidir. Nahgivan
Ozerk Cumbhuriyeti il mahkemelerin istinaf mercii de Nah¢ivan Ozerk Cumhuriyeti
Yiiksek Mahkemesidir. Temyiz mercileri ise yine Yiiksek Mahkemedir.

Appelyasiya (istinaf) Mahkemesi, iktisat mahkemelerinin yetkisine girmeyen
hukuk davalarina (idarenin taraf oldugu davalar da buraya aittir) ve ceza davalarinda 2
dereceli mahkemedir. Hukuk davalarinda (idarenin taraf oldugu davalar dahil olmakla)
bagvuru miiddeti yerel mahkeme kararinin ilam tarihi veya dava tarafina ulagtirildigi
giinden itibaren 30 giindiir.

Iktisat Mahkemesi, iktisat mahkemeleri igin 6ngoriilmiis istinaf merciidir. Alt
iktisat mahkemelerinin ad1 “yerel iktisat mahkemesi” olup, bolgesel yetkiye sahiptir.
Azerbaycan’da 3 tane ilk yargi mercii olarak yerel iktisat mahkemesi vardir, bunlarin
biri bagkent Bakii’de, digeri Gence’de ve iiciincilisi de Ali Bayramli sehrindedir.
Bununla beraber uluslararasi 6zel hukuk uyusmazlifi niteliginde olan davalarda
bolgesel yetki s6z konusu degildir, bu tiir uyusmazliklarda Bakii Iktisat Mahkemesi
yetkildir.

Iktisat mahkemelerinin gorevi Medeni Usul Yasasmmn 26. maddesinde
belirtilmigtir. Dikkat edilmesi gereken husus, idarenin taraf oldugu davalarin 6nemli bir
kismu iktisat mahkemelerinde gériildiigtidiir. Yasa maddesine gore, agagidaki niteliklere
sahip davalar iktisat mahkemelerinde bakilmaktadir:



1-) taraflardan birisi gergek kisi olan tacir, digeri ise kamu veya 6zel hukuk
tiizel kisisi ise;

2-) taraflar daha dnceden uyusmazhifin iktisat mahkemesinde goriilecegini
anlagma ile 5ngérmiislerse;

3-) taraflar kamu veya 6zel hukuk kisisi olsun, ihtilaf konusu anlagmanin
degistirilmesi ya da iptali ise;

4-) merkezi idare, yerinden yonetim kurumlari tarafindan kesilen para
cezalarina dair ihtilaflar;

5-) denetim fonksiyonunu hayata geciren idare tarafindan, devlet hazinesine

ilgilinin rizasina gerekli olmayan hallerde, hukuka aykiri sekilde yatirilan
parasal kaynaklarin geri verilmesi i¢in ortaya gikan uyusmazliklar;

6-) miiesseselerin kurulus senetlerinin gegersiz sayilmasi igin agilan davalar;
7-) gergek ve 6zel kisilerin miiflis say1lmalan i¢in yapilan bagvurular;

8-) vergi 6demeleri ile ilgili ihtilaflar;

9-) yasal diizenlemenin Iktisat mahkemelerini yetkili kildig1 diger hallerde.

Dikkat edilirse, yukaridaki hallerden dérdiinde — 1), 4), 5), 8) siklarda, Tiirk hukukunda
yetkili yargi diizeni idari yargi olacakti. Ayrica idari sozlesmelerde, ki yukarida 3)
sikkinda bu hal s6z konusudur, gérevli yarg: yeri Damgtay olacaktir. Azerbaycan’da ise
bunlar ve vergi daireleri ile olusan vergi ihtilaflari, Iktisat Mahkemelerinin gérev alam
icindedir.

idari davalarm esas 6nemli kismi, Rayon (il) mahkemelerinde goriilmektedir.
Hatta uyugmazlik konusu, Bakanlar Kurulunun birel islem niteliginde olan bir karan ise,
kararin yasaya aykirii1 s6z konusu oldugu zaman gorevli ve yetkili mahkeme Bakanlar
Kurulunun yerlestigi Bakii’niin Sebail ilinin yerel mahkemesi, yani Sebail Rayon
Mahkemesi olacaktir.!™ ”

Burada, mahkemelerin yetki ve gérevi konusunda, islemin genel diizenleyici veya
birel iglem olmasi énem arz etmektedir. Islemin tiirii yaminda, ayrca islemi ihdas eden
organin merkezi idareye ya da mahalli idareye ait olmasi da 6nemlidir. $6yle ki merkezi

1 Yukanda belirtildigi fizere, ihtilaf konusu Bakanlar Kurulunun genel diizenleyici veya birel islem
niteliginde bir idari karan olup da, bunlarin yasaya degil Anayasaya aykirihif ileri stirilmektedir ise,
gorevli mercii Anayasa Mahkemesi olacaktir,
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yonetim organlarinin gikardiklan ve iilke ¢apinda uygulanan genel diizenleyici islemler
bakimindan gorevli yarg: yeri Anayasa Mahkemesidir.

Belediyelerin ¢ikardiklari, fakat sadece belediye arazisinde yiirtirlitkte olan genel
diizenleyici islemlerin hukuka uygunlugunun denetlenmesi bakimindan yasal
diizenleme kangiktir. Anayasamin 130. maddesinin 5. sikki uyarinca, belediye
akf’larinin (kararlanmn)174 Anayasa, kanunlar, Devlet Bagkanin ve Bakanlar Kurlunun
genel diizenleyici iglemlerine uygunlugu Anayasa Mahkemesi tarafindan
denetlenmektedir. Belediye iglemlerinin valiliklerin ¢ikardifi genel diizenleyici
islemlere uygun olma garti Azerbaycan mevzuatinda mevcut degil. Diger taraftan
Medeni Usul Kanununun 302. maddesine gore, belediyenin genel diizenleyici islemi ile
hak ya da 6zgiirliigiiniin ihlal olundugunu diisiinen sahislar mahkemeye bagvurabilirler.

Yarg1 bagimsizliginin sinrh ve sakatlanmig oldugu Azerbaycan’da, belediyelerin
¢ikarmig oldugu genel diizenleyici iglemlerin Anayasa Mahkemesince denetlenmesinin
ne kadar dogru oldufu tartisilabilir. Yarg: bagimsizhfimin simrli olmasi ve yerel
hakimlerin tarafli karar verebilecekleri ihtimali karsisinda, bu durumu olumlu
gorebilsek de, 24 Agustos 2002 tarihte yapilan Anayasa degisikligi ile Anayasa
Mahkemesine vatandaglara da bagvurma olanaginin agilmasi ile Anayasa Mahkemesinin
isinin artacagl ve bu durum “gecikmis adalete” yol agacagindan, bu diizenlemeyi

olumlu bir diizenleme olarak g6rmemek lazimdr.

Merkezi yonetimin fasra teskilatinin (valiliklerin) ¢ikardiklan genel diizenleyici
islemler bakimindan ise gorevli ve yetkili yargi yeri o ilin Rayon (il) Mahkemesi
olacaktir.

Birel islemler konusunda, yukarida vurgulandigy gibi gérevli mahkeme Rayon
(i) mahkemesi, yetkili mahkeme ise Medeni Usul Kanununun 296.3. maddesi geregince
davacinin, yani mahkemeye bagvuran sahsin il mahkemesi, ya da davalimn, yani
yOnetim biriminin yerlestigi yerin il mahkemesi yetkili olacaktir. Goriildiigii {izere birel
islemler bakimindan yetki konusunda tipki medeni yargilamaya benzer bir yetki
diizenlemesi 6ng6rﬁlmﬁ$tﬁr. Ayrica goriilecek uyusmazhik yerel Iktisat mahkemelerinin
gorevine giren bir uyusmazlik ise, Iktisat mahkemelerinden biri de grevli olabilir.

17 «Akt” sbzeligl, Azerbaycan hukuk edebiyatina rusgadan gegmistir. Latin k6kenli s6z oimakla beraber,
“akt” sbzciigli rus hukuk edebiyatinda idari iglemlere tatbik edilmekte olup, hem genel diizenleyici
islemleri, hem de birel iglemleri kapsamaktadir. Birincilerine “normativ akt”, digerine ise “individual akt”
denilmektedir.
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Birel islemler konusunda bir istisna, Medeni Usul Kanunun 37. ve 38. faslinda
gosterilmistir. Kanunun 37. faslinda sahislanin dogum, &lim, nikah ve bosanma
olaylarinin kaydinin diizeltilmesi ile ilgili ihtilaflar, 38. fashinda ise noter islemleri ile
ilgili ihtilaflar diizenlenmektedir Bu durumlarda yetkili mahkeme davalimin yerlestigi il

mahkemesidir.

Yine Medeni Usul Yasasimn 36.6. maddesi geregince, saghfa zarar verme
seklinde bir zararn tazmini isteniyorsa, davalimn idareye ait olup olmamasi fark
etmeden, zarar veric fiilin islendigi yer mahkemesi de uyusmazlifa bakmaya yetkilidir.

Yukarida bahsedildigi gibi, Anayasa Mahkemesinin bakakla gorevli oldugu
davalari diizenleyen Anayasanin 130. maddesinde belediye islemlerin Anayasa,
kanunlara, Devlet Bagkaninin fermanlarina ve Bakanlar Kurulunun genel diizenleyici
islem niteliinde kararlarina uygun olmas: gerektifi OngoOriilmistiir. Bunlardan
kaynaklanan ihtilaflar Anayasa Mahkemesi tarafindan ¢dziilmektedir. Anayasann 130.
maddesi, belediye tarafindan ¢ikanlan tiim islemlerin (genel diizenleyici veya birel
islem farkim g6zetmeden) denetlenmesinde Anayasa Mahkemesini yetkili gormiigtiir.!”
Burada, Anayasa ile bir sira kanunlann ¢atistigimi vurgulamak gerekir. Clinkii Medeni
Usul Kanunu ve Vatandaglarn Hak ve Ozgiirlikklerini Ihlal Eden Karar ve
Hareketlerden Dolay1 Mahkemeye Bagvurulmas: Hakkinda Kanun, vatandaglarin hak ve
Ozgiirliiklerini ihlal eden birel idari islemlerden kaynaklanan uyusmazliklar bakimindan
yerel mahkemeleri yetkili g6rmiigtir. Medeni . Usul Kanununun 296.maddesi
belediyenin bire] iglem ve eylemlerine karsi agilacak davalarin. yerel mahkemelerde
goriilecegini agikga Ongdrmiistiir. Lakin 297. maddede de Anayasa Mahkemesinin
gorevini de sakli tutulmugtur. Bu durumda, belediye islemlerine karg1 ancak Anayasa
Mahkemesine bagvurulacaksa, Anayasa Mahkemesine dogrudan bagvurma yetkisi
sinirh olduBundan, belediye islemleri biiyiik Slgiide yarg: denetimi disinda kalacaktir,!”®

24 Agustos 2002 tarihinde Anayasanin 24.maddesine yapilan degisiklik, yukarida
degindifimiz Anayasanin 130.maddesini degistirse de, belediye kararlarinn hukuka
uygunluk denetimi ile ilgili anayasal diizenlemeyi degistirmedi. Bu husus da ayrica
dikkat ¢ekicidir. '

175 1998 tarihli “Anayasa Mahkemesi Hakkinda Kanun”un 36/3. maddesi de, belediye islemlerinin
Anayasa, kanunlar, Devlet Bagkanmimn fermanlar1 ve BK genel diizenleyici islemlerine aykir1 olmasi
halinde bunlara kars: Anayasa Mahkemesine bagvurulabilecegini SngSrmiigtiir.
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Bu degisikliklerden sonra, mevzuata uygunluk denetiminin Anayasa Mahkemesi
tarafindan, hak ve Ozgiirlik ihlali denetiminin ise yerel mahkemeler tarafindan
¢oziilecegini kabul etmek miimkiin degildir. Nitekim bir belediye karar1 sahsin hak ve
6zgiirliigiinii ihlal ediyorsa, demek ki pozitif hukuk tarafindan taninmig bir hakki ihlal
etmektedir, yani bir mevzuatin bir hikkmiine aykindir, mevzuata aykindur.

Tam yarg: davalar1 bakimindan gorevli mahkemeler yerel mahkemelerdir. Yetkili
mahkeme, davalinin yerlesim yeri mahkemesidir. Idari islemlerin iptali igin davacinmn
yasadifn yer mahkemesinde dava acilabildigi halde, tam yarg:i davalarim bu kural
kapsamamaktadir. Zararin tazmini igin davalarin agilmasinda gorev ve yetki meselesi
Medeni Usul Kanunun 4.faslina gore halledilmekte, yetkili mahkeme davalimn
bulundugu yer mahkemesi, gérevli mahkeme ise yerel mahkeme ya da Iktisat
mahkemesi de olabilmektedir.'”’

B. Sovyet Idare Hukuku Sistemi

Bu caligma iginde sosyalist (sovyet) donemde Sovyetler Birliginde ve de
Azerbaycan’da meveut olan idare hukukunu incelemek bir zorunluluktur. Yukanda
vurgulandig gibi, bunun bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmasi, sadece simdiki dsnemde
ortaya cikan gelismelerin ve bunlarin nedenlerinin saptanmas1 ile bagh degildir. O
déneminin bir ¢ok kurum, prensip, anlayiy ve uygulamalarin halen de aynen
uygulanmas1 bunu gerekli kilmaktadir. Asaglda konu, sosyalist ve post-sosyalist

déneme ayrnlarak incelenmigtir.

1. Sosyalist Dénem Idare Hukuku

Sovyet idare hukukunda, liberal idare hukukunda olan bir gok kurum mevcuttur.
Farklar, esasen ideolojik temellerde karsimiza g¢ikmaktadir. Sovyet idare hukuku,
metodolojik esaslarim marksizm-leninizm 63retisinden almakta ve dayandirmaktayds.!”®

176 Anayasa Mahkemesine dogrudan bagvurma yetkisi ancak A.C. Devlet Bagkam, Bakanlar Kurulu, Milli
Meclisi, Yitksek Mahkemesi, Cumhuriyet Savcilil ve Nahgtvan Muhtar Cumhuriyetin Yitksek Meclisi
bagvurabilir.

17" Yukarida iktisat mahkemelerin bakmakla gorevli oldugu davalara bakiniz (5.67).

1”8 Lunev, 5.40. Yazara gore, sovyet idare hukuku, isgi ve koyli smifi devletinin ydnetimini ve usullerini
inceleyen bir hukuk dahdir, bdylece de burjuva idare hukukundan farklanmaktadir, ¢tinkil burjuva idare
hukuku, kapitalist sinifinm devlet ydnetiminde tekeline hizmet etmektedir.



Sovyet idare hukukunun normatif kaynaklart Anayasa, kanun, tiiziik ve diger genei
diizenleyici islemler oldugu halde; metodolojik kaynagim Sovyetler Birligi Komiinist
Partisinin kararlar1 olusturmaktaydi. Sovyet idare hukuku, tarafsizliktan uzak olup, idare
hukuku olaylan ve kurallanm smifsal ve parti yaklagimlardan incelemektedir.!”
Ideolojik yaklasimlar idare hukukunun gelismesinde o kadar etkili olmuslar ki, 1928-
1930 yillar arasinda yapilan hukuk reformunda, proletarya devletinde idare hukukuna
yer olmadifn gerekgesiyle, 1938 yilma kadar idare hukukunun ofretisi
durdurulmustu.'®

a. Idare Hukuku ve Komiinist Ideoloji

Sovyet idare hukukunun 6nemli bir diger 6zellifi, anayasal bir kurum olmakla
beraber, y6netim organlar hiyerarsisi iginde yer almayan Sovyetler Birligi Komiinist
Partisinin, devlet y&netiminde gok etkili olmasidir. Ornegin 1978 tarihli Azerbaycan
Sovyet Sosyalist Cumhuriyeti Anayasasimn 6. maddesine gore, Sovyetler Birligi
Komiinist Partisi, sovyet toplumun y6netici ve y6nlendirici giicli olup, siyasi sistemin
6zegi durumundadir. Bununla birlikte, Lenin’in 6devine uygun olarak, komiinist partisi,
devlet yOnetimi organlarinin yerine gegip kararlar vermemeli; partinin isi, gereken
tavsiyeleri ve yonlendirmeleri yapmak ve komiinist anlayiglara ve prensiplerine sadik
kadro yetistirmek olmalidir.®! Komiinist partisinin kararlar: ise idari karar niteligini
tasimryorlardi.

Komiinist partisinin diger Onemi, devlet yonetiminde kontrol fonksiyonunu
gergeklestirmesidir. Komiinist Partisinin tiiziigline gére, her tiirlii devlet kurumunda
mevcut olan en kiigiik ve birincil parti birimleri, kurumun isleyisini denetlemekteydiler.
Bu tiir denetimin adi parti denetimi idi; devlet denetimi sayilmamaktaydi ve devilet
denetiminin usullerini kullanmamaktaydi. Ilgili idari memurlar, ilkin parti teskilatinin
huzurunda rapor vermekteydi, gerekli durumlarda elegtirilmekteydi ve kendisine
devler verilmekteydi.'®?

1 Lunev, s.34. Burada ileri stiritlen fikir, Sovyet idare hukukunun burjuva kapitalist yénetim tarzmna
kars: oldugu ve proletarya egemenligini temin etmeye yonelik oldugudur.

'*0 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.101.

%1 piskotin, Stil i Metodt..., 5.32.

182 Smirtyukov, M.S., Sovetskiy Gosudarstvenniy Apparat Upravleniya (Sovyet Devlet Yonetimi
Aygitr), Politizdat, Moskova 1984, 5.59.
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Azerbaycan’da mevcut yasal diizenleme, herhangi siyasi partive oncelik
tanimamaktadir. Fakat, Devlet Bagkanimin kurdugu ve bir ¢ok devlet memurunun {iyesi
oldugu Yeni Azerbaycan Partisi, zaman zaman devlet kurumlarinda eski sovyet dénemi
“parti denetimine” benzer bir usul uygulamaktadir.'®® Bizzat kurumda yapilan parti
toplantilarinda, kurumun faaliyeti tartigilmakta ve goriigiilmektedir. Agikga goriiliiyor
ki, eski sovyet uygulamasi, devlet memurlar1 tarafindan hala gerceklestirilmektedir.
Halbuki giiniimiizde Rusya Federasyonunda bile, devlet memurlugunun siyaset diginda
kaldig1 anayasal bir ilke halini almigtir.!®

Sovyet idare hukuku, sovyet kamu hukukunun bir dali olarak goriilmekte,
komiinist anlayisna uygun devlet yonetimi alaninda toplumsal iliskileri diizenleyen
hukuk normlan sistemi olarak tanimlanmaktadir.!®® idare hukukunun konusu, devlet

yonetiminde olugan toplumsal iliskilerdir.¢

Sovyet idare hukuku normlan (kurumlarn) ikiye ayrilmaktadir: birincisi genel
normlar, ikincisi ise &zel normlar. Sovyet idare hukukunun genel normlan, devlet
yonetiminin biitlin alanlarindan uygulanan genel nitelikli idari iligkileri ele almaktadir.
Idare hukukunun genel kismina ait kurumlar; sovyet devlet yonetiminin prensipleri,
idare karsisinda yonetilenlerin hukuki statiisii, idari birimlerin hukuki statiisii, devlet
memurlugu, devlet memurlarmin statiisii, devlet ydnetiminin sekil ve usulleri, idari
kararlanin alinmasinda izlenmesi gereken usul normlan gibi kurumlardir. Idare
hukukunu &zel normlan ise, devlet y6netiminin ayri ayn alanlarinda, halk egitimi,
saglik, planlama, kolluk faaliyeti gibi toplumsal iligkileri konu almaktadirlar.’®’

Sovyet idare hukukunda “kamu hukuku tiizel kisisi” kurumu meveut degildi. Buna
bzdes bir kavram, “sovyet devlet yonetimi orgamidir”. Gérg:i mutlaka vurgulamak
gerekir ki, bu organlarin ¢ogunun ayr bir tiizel Kisiligi olmamakla beraber, bunlarin
tiimii kurulug senedi ile belirlenen “idare hukuku stijeligine”, yani hak ve fiil ehliyetine
sahiptiler. “Idare hukuku siijeligi” kavram, giintimiizde de mevcut bir miiessese olup;
bir organin hukuk diizeninde ayri bir tiizel kisilii olmadan, yetki ve gorevleri

'3 Azerbaycan’da devlet memurlarinm parti ityesi olmalarmi yasaklayan bir yasal diizenleme mevecut
olmadif1 gibi, hakim partiye iiye olma, kariyer ilerlemesinde 6nem arz etmektedir.
** Alyohin,A P. — Karmolitskiy, A.A. — Kozlov, Y.M., Administrativnoye Pravo Rossiyskoy Federatsii
(Rusya Federasyonu idare Hukuku ), Zersalo, Moskova 1997, 5.181.

Klusmgenko A.P. — Kolodkin,L.M. — Korenev, A.P, Sovetskoye Administrativnoye Pravo (Sovyet
Idare Hukuku), Yurldlgeskaya theratura, Moskova 1986, 5.30.

186 , Klugnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.30.
Klusmgenko Kolodkin — Korenev, s.33. M
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gergevesinde Ozel bir ehliyet statiisinii ifade etmektedir.'®® idari birimin kurulug
senedinde, bu organmin fonksiyonu, yetki ve gorevleri, amaglari, yapisi ve ¢alisma
usulleri de bir kural olarak gosterilmektedir.'®

Sovyetler Birliginde 1977 Anayasasi, iiye cumhuriyetlerin 1978 tarihli
Anayasalarn da dahil, kuvvetler ayrilif1 ilkesini belli Slgtide kabul etmigdi. Bununia
beraber, yliriitme orgam parlamento olan Yiiksek Sovyet tarafindan segildigi gibi, aym
zamanda ona kars1 da sorumluydu.’®® Bagka bir ifadeyle tiye cumhuriyetlerde meclis
hiikiimeti rejimi mevcuttu.'®!
sorumlulugunun komiinist partiye karst mi oldufu veya fiilen olup olmadif ise
tartigilabilir. Diger taraftan parlamento kendi i¢inden Prezidium denilen bir kurul

Yiiriitme orgam olan “Bakanlar Sovyeti (konseyi)’nin

segcmekteydi. 1 bagkan, 3 baskan yardimcisi ve 16 tiyeden olusan Yiiksek Sovyet
Prezidiumu, meclisin oturum diginda oldufu zamanlarda Yiksek Sovyet’in
fonksiyonunu yiiriittiigii gibi, meclisin gorevlendirdigi diger isleri de yapabilirdi.
Prezidiumun idari islem niteliginde olan kararlar ¢ikarma yetkisi de meveuttu.’? Yerel
yOnetim orgam olan “Halk Temsilcilerinin Yerel Sovyeti”, genis yetki ve gorevlerle
donatilmigti. Bunlar 6zellikle idarenin denetiminde biiyiik 6nem arz etmekteydiler.

Sovyet idare hukuku, kendine has yonetim metotlar1 da tasimaktaydi. Bunlar
esasen ikna ve mecbur etme olup, idari fonksiyonun ytiriitiildiigii biitiin alanlarda gesitli
oranlarda uygulanmaktaydi. Gergi ikna metodu daha 6ncelikli olup, etkili olmadig1
hallerde mecbur etme metodu uygulanmaktaydi. Bunlara ek olarak, terbiye, propaganda,
odiillendirme, koordinasyon, motivasyon, denetleme, y6nlendirme gibi metodlar da
meveuttu.'” Tiim bunlar, sovyet idare hukukunda idari islemin “icrailigini” temin
etmekteydiler.

188 { unev, 5.47.

18 Sovyet idare hukukunda, bu tiir organlarin kurulmasi igin agik bir yasal dayanaga ihtiyag yoktur.
Baska bir ifade ile, “kamu hukuku tiizel kigisi ancak yasa ile kurulur” hitkmii Sovyet idare hukukunda
mevcut degildi. Bunlar esasen idari birimler tarafindan kendi fonksiyonlarmm ytirfitiilmesi amaciyla, bir
karar, tiizitk veya ySnerge ile kurulmaktaydi. Ayni uygulama halen devam etmektedir.

190 «Sovyet” sbzchpii, ligat anlamiyla “tavsiye” anlamma gelip, siyasi anlamda “sura, konsey” gibi
ideolojik anlam tagimaktadir. Leninist 6fretide suralar, Carbk Rusya imparatorlufuna karsi halkm
yOnetim organlan olarak ileri stiriilmiigtii.

Bl SSCB Anayasasmin 139/2. maddesine gore, ilye cumhuriyetlerin yliriitme organi olan Bakanlar
Kurulu, Yitksek Sovyete kars1 sorumluydu.

192 Azerbaycan Sovyet Sosyalist Cumhuriyeti 1978 tarihli Anayasasinin 113. maddesi, Yitksek Sovyet
Prezidiyumun yetkileri arasinda idari fonksiyonun yiiriitlilmesi ile ilgili olan yetkileri de 6ngdrmilstii.
almistir,

1% Klugnigenko — Kolodkin — Korenev, s.84.
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b. Idari Yap:

Sovyet doneminde Azerbaycan’da idari yap:r difer sovyet cumbhuriyetleri ile
aynilik sergilemekteydi. Idari yapinin esasini sovyetler, bakanliklar, devlet miilkiyetinde
olan firetim kurumlari, devlet giidiimlii meslek Muslm, cesitli komiteler ve idari
yapinin iginde olmamakla beraber yukaridaki birimlerin faaliyetine nezaret eden
komiinist partisi olusturmaktaydi. Idari yapi kendi esasim S.S.C.B. ve iiye
cumhuriyetlerin Anayasalarinda bulmaktaydi.

Idari yapinin ¢ekirdegini S.S.C.B.’nin yiiksek y6netim organlari; iiye ve &zerk
cumhuriyetlerin yiiksek yOnetim organlari; sube ve gsubelerarasi yOnetimin merkezi
organlar,'®* yerel y&netim organlan, fabrikalar, kurumlar, toplumsal birlikler iizerinde
dogrudan y6netim organlari meydana getirmekteydi. ‘

S.S.C.B. ve iiye cumhuriyetlerde en yiiksek yOnetim birimi Bakanlar Sovyeti
(kurulu) idi. Bakanlar Sovyetinin yetkiler bir hayli genisti. Parlamento sayilan S.S.C.B.
Yiiksek Sovyetinin yetkilerine girmeyen her konuda yetkiliydi. S.S.C.B. Bakanlar
Sovyeti, S.S.C.B.’nin 1978 tarihli Anayasasimin 129.maddesi ve S.S.C.B. Bakanlar
Sovyeti Hakkinda Kanunun 1.maddesine gére, 5 yil i¢in S.S.C.B. Yiiksek Sovyeti
tarafindan secilmekteydi. Uye cumhuriyetlerin Bakanlar Sovyetinin yetki ve
secilmesinde benzerlik bulunmaktaydi.'® Cumhuriyetlerin Bakanlar Sovyeti, S.S.C.B.
yasalarmin uygulanmasi i¢in, kararnameler ve kararlar ¢ikarmakla, yasalarin icra
edilmesini temin etmekle, cumhuriyetleraras: bakanliklarin isbirliklerini ve alt idari
birimlerin igini koordinasyon etmekle gorevliydiler.

c. Sovyet Idare Hukukunda Idari Islem Kavram ve Ozellikleri
Idari iglemin 6zellikleri ile ilgili sunlar s6ylenebilir:
1-) idari islem, hukuki islem olup, icraidir. Icra edilmedigi takdirde devletin

zorlama giicii ile gergeklestirilir.

1% Buradaki “sube”, yOnetimin belli bir alanini, &zellikle devlet miilkiyetinde olan iiretim alanlan
Ongoriilmektedir,

1% Cumhuriyetlerin Bakanlar Sovyeti, yine SSCB Bakanlar Sovyeti gibi, “reyaset kurulu” anlamma gelen
“Prezidium” olusturmaktaydi.
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2-) Idari islemde taraflar esit statiide degildir. Bir tarafta deviet yonetim orgam
vardir; diger taraf ise iglemin icrasina boyun egmek zorunda olan bir

gercek veya tiizel kisi.196

3-) Idari islemler tek tarafhdirlar. Idari islemin tek tarafli olmasi, kollektif

islem ya da birlesme iglem durumunda da mevcuttur.

4-) Idari iglem, belli bir davramsg kurali koyabilecegi gibi, belli bir olay ya da
hadiseyi etkileyip, diizenleyebilir. Idari islem, hukuki iligkilerin dogmasim,
degismesini ya da sona ermesini saglar. Bu agidan, her bir idari iglemin

“ayarlayici” 6zelligi mevcuttur.

5-) dari iglemler, ancak yetki gercevesi dahilinde ve 6nceden 6ngériilmiis usul
ve sekle gére alinabilirler.

O halde, S.S.C.B. idare hukuku ilkelerine gore, idari islem hukuki islem olup,
toplumsal iligkileri ayarlayan ve diizenleyen veya belli bir yonetsel meseleyi ¢6zen, ya
da muhatabin kigisel davramigin1 belirleyen, devlet egemenligine dayanan, tek tarafli
olarak yetkili sahis ya da kurum tarafindan sekline ve usuliine uygun olarak c¢ikarilan
islemdir."’”

Burada vurgulanmasi gereken, lilkede tiim gergek ve tiizel kisiler tarafindan
kanunlara uyulmasimi denetlemekle yiikiimlii olan Prokuratura organinin gikardifi
kararlar, idari islem sayilmamaktaydi. Diger ifade ile Prokuratura savcilik fonksiyonunu
yiiriiten bir kurum nitelifinde olmasina bakmayarak organik anlamda “idare” i¢inde yer
almamaktayd:. Bunun sonucunda Prokuratura iglemlerine kargt mahkemeye bagvurmak
miimkiin degildi. '

Idari islemlerin hukuki 6zelligi ve icerigi bakimindan 3’li aymrmu kabul
edilmekteydi: Normatif (genel diizenleyici) islemler, birel islemler ve kangik islemler.
Hukuk normu igeren islemler normatif iglemler, genel diizenleyici iglemlerin belli
olaylara uygulanmas: birel islem, kendi igeriginde hem normatif diizenlemeyi hem de
birel uygulamay1 iceren iglemler ise karisik islemlerdir.'®® Tiirk idare hukukunda birel
islemlerin kendi iginde kosul islem ve 6znel islem olarak ikiye ayrilmasi, sovyet idare
hukukunda kabul edilmis degildir. Bu nedenle onlarin ikisi de sovyet idare hukukunda
“birel islem” olarak kabul edilmektedir.

1% Belskiy — Kozlov — Kolibaba, Adm inistrativnoye Pravo, 5.69.
7 K lugnigenko — Kolodkin — Korenev, Sovetskoye Administrativnoye Pravo, s.87.
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Idari islemler, kabul eden organa gére de 6’ya ayrlmaktaydi. Bu aymm
gegerliligini gliniimiizde de biiyilk olglide korumaktadir. Bunlar “postanovleniye”,
“reseniye”, “rasopyajeniye”, “prikaz”, “ukaz” ve “instruksiya”dir.'”

Postanovleniye; Bakanlar Sovyeti (kurulu) ve onlarin Prezidiumlari tarafindan
alinan ¢ok iradeli ya da kollektif islemlerdir. Cok nemli konularda alinan kararlardi.
Bu tiir kararlar1 ayrica Komiinist Partisinin Merkezi Komitesi ve S.S.C.B. (veya iiye

cumhuriyetin) Bakanlar Sovyeti de alabilmekteydi.

Reseniye; kollektif bir iglem tiiriidiir, lakin Halk Temcilcileri Yerel Sovyetlerinin
yiirlitme komitesi tarafindan kabul edilmekteydi.

Rasporyajeniye; hem Bakanlar Sovyeti, hem de Halk Temcilcileri Yerel
Sovyetlerinin yiiriitme komitesi tarafindan yapilmaktaydilar. Rasporyajeniye tipinde
kararlar da cari ve aktiiel konularda kabul edilmekteydi. Bunlar normatif islem
olabilecegi gibi, esasen birel islem de 61abilmekteYdi. .Halbuki postanovleniye ve
reseniye tiirii kararlar daha 6nemli konularda kabul edilmekteydiler.

Prikaz; “emir” gibi terciime edilebilen, tek yoneticili idari kurumlarn baginda
bulunan kurum yoneticisinin, ya da kurul basinda bulunan sahsin (6rnegin Halk
Temsilcileri Yerel Sovyetin Yiiriitme Komitesi Baskaninin) yetkisi dahilinde
cikardiklar kararlara denilmekteydi. Prikazin baglayiciligi, bir kural olarak her kes i¢in
degil, kurum i¢inde ¢aligan isgilere, alt kurumlara, kurumla hukuki baglant: iginde olan
sahislani  (6rnegin Rektdér emrinin {iniversite Ogrencilerini baflamas1 gibi)
kapsamaktaydi. Prikaz’m 6zelligi, hem genel diizenleme, hem de birel islem seklinde
olabilmesidir.

Ukaz; ‘76nerge5’ olarak terciime edebilecegimiz bu karar tiirii, kural olarak
Prezidyumlar almaktaydi ve normatif islemlerdi”®® Giiniimiizde Devlet Baskanlari
“ukaz” seklinde kararlar1 genel diizenleyici konular bakimindan almaktadirlar.?!

| Instruksiya; talimat olarak terciime edebilecegimiz bu iglem tiirii, idari kurumun
yOneticisi tarafindan kabul edilmekteydi. Bunlarda yasa ya da idari islemin nasil, hangi

198 Lunev, Administrativnoye Pravo, s.65.

1% By kavramlarn gogunun tiirkgeye terclimesi “karar” gibi oldugundan, kavramlar rusga verilmistir.
20 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, s.66.

2 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.246.
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seklide yiiriitiilecegi gosterilmekteydi. Bu nedenle instruksiyalar hep genel diizenleyici

islem niteliginde olan kararlardir.?*

d. Sovyet Idare Hukukunda Idarenin Denetimi

Sovyet yonetim sisteminde yasalara uygunluk biiyiik Snem arz etmekteydi. Ciinkii
komiinist ideolojide giiclii devlet ancak yasalarin uygulandigi bir devletti. Fakat
S.S.C.B.’de idarenin denetlenmesinde, liberal anlayista aligilagelmis yarg: denetiminden
cok, diger usuller kullamimaktaydi. Hukuka uygunlugu temin eden y&ntemler sunlardi:

1-) Kontrol (denetim): Kendi iginde parti denetimi, devlet denetimi, halk
denetimi, toplumsal denetim tiirlerine ayr1hnaktayd1,203

2-) Nadzor®™: Kendi i¢inde administratif nadzor ve prokuratura nadzoru diye
2’ye ayrilmaktaydi.

3-) Sahluslann sikayet hakki.
4-) Yarg: denetimi.
5-) Devlet ve kurumlar tahkimi usulii.

Parti kontrolii: Yukanda da agiklandigi {lizere komiinist partisinin gesitli
diizeylerinde, isyerlerinde olan ilkin parti birimlerinden baslayarak Merkezi Komite’ye
kadar, parti her zaman idarenin isleyisini denetlemekte ve yonlendirmekteydi. Bu, parti
gorevleri arasinda yer almaktaydi.

Devlet denetimi: S.S.C.B. ve {iye cumhuriyetlerin anayasal diizenlemeleri geregi,
parlamento’nun kendisi yiirlitme organminin igide yer alan birimlerin hukuka aykin
islemlerini iptal edebiliyordu.>”® Devlet denetimini ayrica yerel Sovyetler (tam adiyla
Halk Temsilcilerinin Yerel Sovyeti) de gergeklestiriyordu. Onlar yerel yonetim

292 K lugnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.93.

25 Denetim tiirlerinin bu denli cesitliligi, Lenin’in 8devlerinin gerceklestirilmesinden bagka bir sey
degildi. Ceyitli eserlerinde, Lenin su veya bu denetim tiiriiniin Sneminden bahsetmis, komiinist parti de,
devlet ydnetiminde, bunlarm uygunlugu meselesine fazla girmeden, o prensipleri gerceklestirmekteydi.
% Toirkge tam kargihig olmamakla beraber, ingilizce “supervision” anlamma gelen, bir denetim tiiritdiir.
205 K lusnigenko — Kolodkin — Korenev, s.184.

26 SSCB 1977 tarihli Anayasanmn 73/11.maddesi, SSCB parlamentosuna anayasal denetim yetkisni
tanimaktaydi. Yine 1977 Anayasasinm 92. maddesi, parlamentoyu (Halk Temsilcileri Sovyetlerine), halk
denetimi komitelerini kurmakla yetkilendiriyordu, bu komiteler devlet ve toplumsal denetimi
ylrlitmekteydiler.
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organlarinm isleyisini her zaman inceleme yetkisine sahiplerdi.zo7 Hatta Yerel Sovyetler
kanunlarin dogru uygulanmasini temin etmekle yiikiimlii olarak, mevzuata aykir

saydig1 hallerde y6netim birimlerinin kararlarim iptal edebiliyordu.>%®

Devlet denetiminin 6nemli tiirleri olarak kurumi¢i ve kurumiistii denetim tiirleri
mevcuttu. Bunlar giintimiizde de ¢ok Onemli denetim tiirleri olarak varhklarim
stirdiirmektedirler.2® Kurumiistii kontrol, idari vesayete benzer bir denetim tiirii olup,
bir idari birime bagli olmayan bagka bir idari birimi belli bir alanda denetlemesini ifade
eder.?!® Kurumiisti kontrol mekanizmasi her zaman mevcut olmazdi; ayrca
Ongoriilmesi gerekirdi. Halbuki kurumigi kontrol, tiim idari birimlerde olan bir usuldii.
Kurumig¢i kontroliin pozitif esas1 S.S.C.B.’de bakanliklarin isleyisini diizenleyen genel
diizenleyici iglemlerdi. Genellikle kurumigi kontrole nezaret eden de idari hiyerarginin
en iistiinde bulunan bakanlikti. Bakanlhklarda 6zel denetim kurullar1 olugturulmaktaydi.
Bu konuda en son yasal diizenleme 2 Nisan 1981 tarihli S.S.C.B. Bakanlar Kurulu
tarafindan ¢ikarilan, Bakanliklarda, Kurumlarda ve Diger Idari Birimlerde Denetim
Islevinin Iyilestirilmesi Tedbirleri Hakkinda Karardir.®!! Teftis, kurumici kontroliin
yaygin bir tiirliydii.

Halk denetimi: S.S.C.B. Anayasasinin 92.maddesine gore, hem yiiriitme hem de
yasama organlari, halk denetimi birimlerini kurmakla yiikiimliiydiiler. Bu birimler
devlet denetimi ile toplumsal denetimi tamamlayan bir igleve sahipti. Halk denetiminin
fonksiyonu, yGnetim birimlerinin iglemlerinin ve faaliyetinin fiilen yasalara ve parti
direktiflerine uyulup uyulmadifini denetlemekti. Halk denetimi vahit bir sistemi
olugturmaktaydi ve S.S.C.B. Halk Denetim Komitesi, fiye cumhuriyetlerin halk denetim
komiteleri, bélgesel, sehir ve il halk denetim komiteleri ve kurumlarda mevcut olan halk
denetim gruplarim birlestirmekteydi?'? S.S.C.B. Halk Denetim Komitesi, S.S.C.B.
Bakanlar Kurulu tarafindan, {iye cumhuriyetlerin halk denetim komiteleri de benzer

27 Ornegin 1971 tarihli “Sehirlerde Sehir ve il Halk Temsilcileri Sovyetleri Hakkinda Kanun™un 16/4,
17/2, 182, 19/2, 22/2.maddeleri ilgili Sovyet’lere ¢esitli yonetim sahalarinda, halk saghgmdan ve
egitiminden hizmet sektdriine kadar denetim gdrev ve yetkisini ini yiiklemektedir.
% Bakmiz: yukanda ad1 gegen yasanm 25/4.maddesi. Dikkat gekici husus, bunun idari vesayetten daha
genis bir denetim tiirt olmasidur, ¢iinkii daha yukar: idari birimlerin kararlar1 da iptal edilebiliyordu.

% K ozirin — Statina — Zelensov, s.165
219 L unev, 5.231. Tirk hukukunda da, idari vesayet denetimine “kurumsal denetim” demenin daha dogru
olacag: ifade edenler vardir; bakmiz: Atay, Cevdet, Devlet Yonetimi ve Denetimi, Alfa Yayincihk,
Istanbul 1999, 5.169.
2! Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, s.188.
22 Roayev, Ali, Devilet Nezareti: Mahiyyeti ve Bazi Problemleri, Gegid Devrinde Azerbaycan
Cumhuriyetinde Devlet ve Hukuk Kuruculufunun Aktuel Problemleri, Bilimsel Makaleler Toplusu,
Sy: 4, Azerbaycan Bilimler Akademisi Yaym, Bakil 2003, s.80.
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sekilde, bolge, sehir ve il komiteleri ilgili yerel Sovyet tarafindan goreve atanmaktaydi.
Halk denetim gruplarim ise ilgili kurum is¢ileri kendileri segmekteydiler. Fakat bunlarin
yetkileri Komitelerin yetkileri gibi degildi. Komiteler aralarinda hiyerarsi iligkisi
mevcut idi. Kendi isleyiglerinde, halk denetimi komiteleri, dogrudan harekete
gecebilmekte, teftis yapmakta, denetlenen kurumlardan belge ve senet
isteyebilmekteydiler. Ilging husus, bu komitelerin hukuka aykin saydiklan idari
islemlerin ytirirliigiinii durdurabilmeleri, kinama, grevden alma ve para cezalan gibi
cezalar verebilmeleriydi.?"

Toplumsal denetim: Bu denetim tiiriintin fikir babaligim da Lenin yapmigtir.?**

Halk denetim tiiriinden farkli olarak, bu denetim tiirlinii gerceklestiren birimler,
toplumsal orgiitlerdir. Halbuki halk denetimini gergeklestiren ya yiiriitme orgam ya da
yerel yonetim organi tarafindan atanmaktadir.2'> Toplumsal denetimi yapan toplumsal
orgiitler; genellikle meslek kuruluslari, komiinist partisinin nezaretinde olan VLKSM
adlanan genglik Orgiitii, istekli olan diger goniilli orgiitlerdir. 2 Toplumsal denetimin
etkinligi, halk denetimi metoduna gére daha azdi. Bir kere ySnetimin tiim alanlarina
yayilmamaktaydi ve bu 6rgiitlerin ancak kendi faaliyet alanlarinda, karsilastiklan
hukuka aykiri durumlar {ist organa ihbar etmekten bagka bir etkinlikleri s6z konusu
degildi. Belge ve evrak isteme, teftis yapma gibi yetkileri bulunmamaktaydi.

Nadzor: Yukarnida vurgulandif: gibi ikiye ayrilmakta — administrativ nadzor ve
prokuratura nadzoru.?!” Administrativ nadzor tiiriinii ayr1 ayn alanlarda &zel kurulmus
devlet miifettiglikleri gergeklestirmekteydi. Bunlara 6rnek olarak maden miifettigligi,
delet ticaret miifettislifi, orman miifettiglifi, Ol¢ti birimleri miifettisligi, trafik
miifettigligi vs.2'®

Nadzor’un esas geklini prokuratura gergeklestirmekteydi. Prokuratura, merkezi,
birlesmis ve biitiinliik arz eden bakanliklar, devlet idareleri, kamu ve 6zel tiizel

kisilerinin vatandaslarin kanunlara kesin bir gekilde uymasim depetleyen organlar

2131 unev, 5.243.
2 Lenin’e gore koylit ve ig¢i smifinn tiim kesimleri devlet yonetiminde “isgi-koylii teftiginde” etkin
gekilde katilmalan gerekirdi, proletarya devleti de bunu temin etmeliydi.

13 Klyugnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.189.
216 Burada unutmamak gerekir ki, Sovyetler Birliginde tim toplumsal ve hitkiimetdis: orgiitler fiilen
devletin denetimi altinda olmuslar ve bagimsizliklar: da gok smirh olmugtur.
217 K lugnigenko — Kolodkin — Korenev, s.196.
28 gSovyetler Birliginde devlet miilkiyeti temel oldugundan, “idare” aygiti gok biytktn ve idari
fonksiyonun alani liberal devlet diizenine gbre gok biiyiiktii. Ornegin “ticaret mitfettislizi” adli bir kurum,
yine devlet miilkiyetinde olan ticaretle ve hizmet sektorii ile ilgili kurumlan denetlemekteydi.
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sistemidir. Prokuratura, yerel ayirim ve ihtisas ayirmi olmak iizere smuflandirlir.
Bagimsiz olup, kendi iginde hiyerarsik bir yapi arzeder.?'® Prokuratura kurumu, cesitli
prokurorluklardan olugur: ilk simiflandirma idari bolgelere gore yapilir ve genellikle
illerde, sehirlerde, varsa ozerk bolgelerde prokurorluklar var ve ayrica hiyerargik
bakimindan en {ist konumda bulunan {ilke prokuraturas1 bulunur. Diger smiflandirma,
gbrev bakimindandir; genel gorevli prokuraturalar disginda askeri ve nakliyat
prokuraturalar mevcuttur. Askeri prokuraturalar yine alt, bolge prokuraturalara
ayrilmaktadir. Her prokuraturanin baginda “prokuror” ve iki ya da ti¢ kadar yardimeis:
bulunur.”?® Eski Sovyetler Birliginde prokuraturay1 sadece bir savcilik kurumu olarak
gormek yanhgtir. Prokuraturanin gorevi, anayasa geregi, iilkede yasalara uyulmasin
saflamak, yasalarin ihlalini 6nlemek ve yasalarin ihlal edilmesi halinde gerekli
tedbirleri almaktir.”?! Prokuraturamn “genel denetim” gérev ve yetkisi vardir ve bu
yetki o denli genisti ki, prouratura bir egitim kurumunu bile teftis edip, orda egitimle
-ilgili yasal diizenlemelere ne kadar uyuldugunu denetleyebilirdi. Disiplin suglarin tespit
edilmesi halinde kendisi ceza tayin edebilmekte, ceza hukuku anlaminda sugun islendigi
tespitinde ise ilk sorugturmay: yiiriitmekte ve sanif mahkeme 6niine ¢ikarmaktadir.2??
Prokuratura sadece devlet miilkiyetinde olan fabrikalarin faaliyetini denetlemezdi.
Uretirhr;lerilgili olamayan ve sirf biirokrasi niteligi isle ugragan yonetim birimlerinin isine
de istedigi an karigabiliyordu. Meslek kuruluglar1 de prokuraturanin goérev alami
icindeydi. Prokuraturanin karigamadif: sadece iki kurum vardi: KGB ve Komiinist
Partisi. Kendi isleyisinde prokuratura het tiirlii belge, karar ve egya isteme yetkisine
haizdi.
Prokuraturanin yetkileri s6yle siralanabilir:
1-) Yiiriitme organlar, kurumlar, idareler, orgiitler, memurlar ve vatandaglar
tarafindan kanunlara uyulmasmnin denetimi, S.S.C.B. Savcilifn Hakkinda

2% Sovyet Hukuk Ansikolpedisi, (rus¢a), hazirlayan: Prohorov A.M., Sovyet Ansiklopedisi Yaymu,
Moskova 1990, s.1078.

2% Daha ayrmtihi bilgi igin bakiniz: http://www .kurgan.unets.ru/~procur/struktura.htm (15.10.2002)

211 unev, 5.250.

22 Eski Sovyetler Birliginde “administratif yasa ihlali” adinda bir kurum mevcuttur ki, Ttirk hukukunda
“kabahatlere” benzerdir. Administratif yasa ihlallerine ait ayr1 yasa mevcuttur. Bunlarin cezasi esasen
uyarma, miisadere veya para cezalan seklindedir. Bu yasa ihlallerine, toplumsal yerde agir1 sathog olma,
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Kanun ve Rusya Federasyonu Savcilign Hakkinda Kanunun 22.
maddesinde bu denetim “genel denetim” olarak adlanmigtir. Bu denetim
idari kararlarin ve yarg: kararlanimin hukuka uygunlugunu denetleme ve
memurlar ve vatandaslar tarafindan kanunlarin diiriist bir gekilde icrasim
denetleme seklinde yapilmaktadir.

2-) Arastirma ve ilk sorugturma organlarimin kanunlara uymalarinin denetimi;

3-) Mahkemelerde goriilen davalar sirasinda hukuka uygunluk denetimi;

4-) Gegici tutuklama ve hapis yerlerinde &ngoriilen tedbirlerin ve cezalarn
uygulanmasinda hukuka uygunluk denetimi;

5-) Devlet miilkiyetinin korunmasi;

6-) Sug olusturan olaylara ve disiplin suglarina karg: miicadele, bu baglamda
tahkikat ve sorusturmanin yiriitiilmesi ve mahkemede kamu iddiasimin
ileri siirtilmesi;

7-) Ceza muhakemesinde koruma tedbirlerine karar verilmesi;

8-) Sugla miicadelede diger kolluk organlan ile ortak dnlemlerin hazirlanmasi.

1979 taribli S.S.C.B. Prokuraturasi Hakkinda Kanunla, Prokurortura organlarinin
yetkileri, 1955 tarihli diizenlemeye gore hayli genislemisti. 1955 tarihli diizenlemeye
gore Prokuraturamn idareyi baglayacak icrai karar verme yetkisi yoktu. Idari birimler
prokuraturanin talebine uyup uymamakta serbestiler. 1979 tarihli Kanun ise
Prokuraturanin hukuka aykir1 hallerin ortadan kaldirilmasi ile ilgili taleplerinin yerine
getirilmesi zorunlulugu getirmisti*> 1999 tarihli Rusya Federasyonu Prokuraturasi
Hakkinda Kanunun 6.maddesinde bu husus bir daha teyit edilmistir.

S.S.C.B.’de, 26.12.1990 tarihli diizenleme ile Prokuraturamn yetkileri biraz daha
artinlmig ve yerel ySnetim birimi olan Yerel Halk Temsilcileri Sovyetini de denetleme
yetkisi verilmigti?®* Ne var ki S.S.C.B.’nin dagilmasiyla Yerel Halk Temsilcileri
Sovyeti kurumu kaldirildi.

izinsiz ticaretle ufrasma veya ingaat yapma, i§ kurallarina uymama, yetkiyi agma gibileri &rnekler
ggsterilebilir.

1979 tarihli “SSCB Prokuraturas1 Hakkinda” Kanunun 27.maddesi.
24 SSCB Yiiksek Sovyet Biilteni, No:1, 1991, 5.3.
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Prokuratura kurumu yaptif1 denetim islevinde ti¢ tiirlii karar alabiliyordu. Bunlar
protest, predstavleniye ve postanovleniye 'dir.?® Prokuratura hukuka aykinn bir idari
islemle kargilastig1 durumda, islemi ihdas eden organa ya da hiyerarsi bakimidan bir iist
organa esaslandirilmig protest bildirmek zorundadir. Protest verildikten sonra, prokuror
(ilgili prokuratura kurumunun bagi) protestin incelenip nasil degerlendiriligini
denetlemelidir. Protest ile prokuratura kararm yiiriirliigiiniin durdurulmasi veya iptalini
saglamaktadir.

Predstavleniye uyarma niteliginde bir karardir.*?® Eger teftis sonunda prokuratura
idari birimin isleyisinde eksiklikler goriirse, olugabilecek hukuka aykiriliin 6nlenmesi

icin onlar1 uyarirda.

Postanovleniye, eger teftis sonunda gerekli sahislarin yaptirima maruz kalmalar
gerekiyorsa ve yaptirim tiirleri prokuraturanin yetkisi diginda ise, partiden ihra¢ etme
gibi bu durumda prokuratura yaptirim uygulayabilecek idari birime gereken bildiriyi
yapmaktayd1.??’

Prokuraturanin Sovyetler Birligi déneminde maddi anlamda idari bir faaliyet
yoksa yarg1 faaliyeti mi yiiriittiigli sorusu akla gelebilir. Prokuratura faaliyetinin bir
kismui yargisal faaliyete benzemektedir. Ornegin prokuraturanin tutuklama yetkisi vards,
ayrica idari isleme kargi prokuraturaya sikayette bulunmak miimkiindi. Gergi
prokuratura bu islemi iptal edemiyordu. Ayrica prokuratura islemlerine kars:
mahkemeye bagvurmak da olanakli degildi. Dogru olan, prokuraturanin nisbeten
bagimsiz, yar-idari yar-yargisal faaliyet yiirittigiidiir. 2

S.S.C.B.’de idari islemler fizerinde yargi denetiminin eksik oldugunu bastan
vurgulamak gerekir. Ingiliz hukukunda oldugu gibi, agik bir yasal diizenlemenin
O6ngérmedigi halde, her tiirlii idari igleme karsi mahkemeye bagvurmak miimkiin
olmamaktaydi.”® Ancak Sovyetler Birliginin dagilmasina 2 yil kala 1989 yilinda kabul
edilen bir yasa ile, istisnalar gosterilerek tiim idari islemlere kars1 yarg: yolu agilmusti.
Fakat, goriildiigli tizere ¢ok uzun bir miiddet idari iglemler {izerinde yargisal denetim
eksik bulunmaktaydi. Genellikle, devlet isveren konumda oldugu Sovyetler Birliginde is

25 K lugnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.195.

26 «predstavleniye” stziiniin kelime anlami “sunma”dir. Halbuki bu kararm niteligi, uyarmadir,

27 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.454. ‘

28 Fakat anayasal dilzenleme gerei, yargl egemenligini Sovyetler Birlifinde ancak mahkemeler
gergeklestirirdi. 1977 tarihli SSCB Anayasasimin 151. maddesine, yarg: egemenlifi ancak mabkemeler
tarafindan gerceklestirilecegini Sngbrmekteydi.

29 1 unev, 5.254.
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hukuku ve konut ihtilaflar1 yargida ¢6ziiliirdii. Ayrica dogum, 6ltim ve nikah kaydindaki
yalnighiklarin diizeltilmesi, se¢men Kkiitiigiindeki kayitlarin diizeltilmesi ve kolluk
(prokuratura ve polis) birimleri tarafindan carptirilan disiplin yaptinmlarina kars:
mahkemeye bagvurabilirdi. Diger konulardaki sorunlar icin, diger denetim tiirlerine
bagvurulmaktaydi.

Tahkim usulii: Ulkenin Bakanlar Kuruluna bagli bir devlet tahkimi mevcuttu.
Devlet tahkimi 1979 yilinda yiiriirliige giren S.S.C.B.’de Devlet Tahkimi Hakkinda
Kanun ile diizenlenmekteydi. Devlet tahkiminin amaci, idari birimler arasinda olugan
sorunlarin  ¢6ziimii, mevzuatin nasil dogru uygulanmas: gerektigine iligkin

yonlendirmeler yapmak, iiretim alaninda ¢ikan hukuki uyusmazliklan aydinlatmakt:.

Sahislarin idari islemlere kars: sikayet hakki: Idari faaliyet tizerinde denetimi
saglayan bir usul sayilmaktayd:. K6kenini leninist ideolojide bulmaktadir. Lenin yazih
eserlerinde is¢i ve koyliilerden gelen sikayetlerin dikkatlice incelenmesi ve
cevaplandirilmasma geregine isaret etmekteydi.' Sikayetler esasen parti birimlerine,
hiyerarsik {iste, prokuraturaya, halk denetim komitelerine, yerel Sovyetlere
yazilmaktaydi. Sikayeti 15 giin iginde incelemek zorunluydu. Sikayette bulunana da
yazili cevap verilmeliydi. Sahislarin gikayeti konusunda ilk pozitif diizenleme 1968
tarihli S.S.C.B. Yiiksek Sovyeti Prezidiumu tarafindan ¢ikarilan Vatandaslarin Sikayeti,
Teklif ve Dilekgelerinin Incelenmesine Dair Yonergedir.”?> Dikkat edilmesi gereken
nokta sikayetlerin genellikle yarg: organlart digina verilmesidir. Bu da yukarida
vurgulandif1 gibi yarg1 denetiminin eksik olmasmdan kaynaklantyordu.

2. Post-sosyalist Dénemin Idare Hukuku

Sovyetler Birlifinin dagilmasindan sonra post-sosyalist idare hukukunun
gelismesinin 6zellikleri, ideolojik temellerden kurtulmus; Avrupa ile baglarin artmas:
ile yeni bir gelisim seyrine girmistir. Ger¢i komiinist ideolojinin dolayh olarak getirdigi
bir takim kurum ve uygulamalar hala mevcuttur. Bunlar daha ¢ok bu iilkelerin idari

20 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.200.

B! Gergi bu durum zamaninda iftiralarin yaygm olmasmna ve dzellikle Stalin déneminde sikayet edilen
sahsin slirgline gonderilmesine yol agmisti. Anonim mektuplar incelemeye almmakta, efer sikayetteki
suglama memurun sosyalist devleti yikma, burjuva taraftar1 olma gibi bir suglama ise, kolluk birimleri
iskence uygulamaktan g¢ekinmeden ¢ofu zaman “itiraf” elde edip sikayet edilen sahislan
cezalandirmaktaydilar.

22 | unev, 5.234.
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yapisindaki gerekliliklerden kaynaklanmaktadir; ©6megin Rusya Federasyonunda
idarenin denetiminde prokuraturamin roliinin devam etmesi gibi*® Toplumsal
Orgiitlerin idari birimlerin denetlenmesindeki rolti devam etmektedir. Gergi toplumsal
Orgiitlerin denetimi sovyet dénemine gére daha eksiktir, ancak yasa ile 6ngdriilmiis belli
alanlardadir (8rnegin meslek kuruluslarinin KIT’lerde toplu ve ferdi i s6zlesmelerinin
uygulanmasinin denetimleri, tiiketici haklarimn korunmas: derneklerinin belli
standartlara uygulanmasimin yoklamlmasi1 ve gevre Orgiitlerinin gevre standartlarna
uyulmasma nezaret -etmeleri gibi).234 Toplumsal orgiitlerin devlet denetimine
katilabilmeleri kaynafim1 Anayasadan almaktadir. Rusya Federasyonunda Anayasanin
32.maddesi, Azerbaycan’da ise Anayasamin 55.maddesi, vatandaglara toplumun ve
devletin hayatinda engelsiz katilma hakki vermektedir.

Idarenin 6rgiitlenisinde ve yapisinda da degisiklikler g6ze ¢arpmaktadir. S.S.C.B.
doneminde ilke olan “tiim iktidar Sovyetlere” artik gegerliligini yitirmis, bunun
sonucunda da idare kuvvetlenmis ve biitiinlegsmigtir. Diger taraftan organik idare iginde
yer almamakla beraber onun iistiinde egemenlife sahip komiinist parti aradan
kalkmistir. S.S.C.B. doneminde, segimle igbasina gelen Yerel Sovyetler (tam adiyla
Halk Temsilcilerinin Yerel Sovyeti), devletin yonetiminde biiyiik rol oynamaktaydi.
Onlar, Tirkiye’de mevcut olan valilik ve belediyenin sanki birlesik halini
olusturmaktaydi. S.S.C.B. dagildiktan sonra, Yerel Sovyetler dagitildi. Azerbaycan’da
onlarin gérev ve yetkileri, yeni kurulan “Yerli Icra Hakimiyyetleri”ne yerildi. Valilik
konumunda olan “yerli icra hakimiyeti” bas1 da dogrudan Devlet Bagkam tarafindan
atanmaktadir. Ger¢i 1995 tarihli Anayasa belediyelerin de kurulmasimi 6ngormiigtiir
ama Anayasal kurum olarak belediyeler Anayasa tarafindan dolayli olarak devlet
kurumu sayilmamugtir. Bu durum da Belediyelerin Statiisii Hakkinda Kanun ile bir daha
teyit edilmistir® Bununla beraber belediyelerin organik anlamda idare i¢inde yer

3 Rusya’dan farkl olarak, Azerbaycan’da 2000 yilda kabul edilen yasal degisiklige gbre, Prokuraturann
“genel denetim™ gdrev ve yetkisi kaldirilmis; Prokuratura ancak ceza hukuku alaminda sug olaylarmni -
aragtirmak, ilk sorusturmalar1 ve mahkemede kamu iddiasmi yiiriitmekle gorevlendirilmigtir.
Prokuraturanin ySnetimin denetlenmesi alaninda olan gérev ve yetkisi simdi diger birimlere gegmigtir.
Omegin mali denetimleri Vergiler Bakanhgma bagh miifettislik yiriitmektedir. Memurlarm idari
fonksiyonun yliriitilmesi sirasinda igledikleri, su¢ unsuru bulunmayan yasa ihlalleri de kurumigi ya da
kurumiisti denetime konu olmaktadir. Ayrica ombudsman ya da diger adiyla “Insan Haklar1 fizre
Miivekkil” idari fonksiyon iizerinde denetim yilriitebilemktedir.

54 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.465.

55 Anayasanm 146.maddesi, “Belediyelerin yargisal korunmasi, devlet organlarimn kararlar1 sonucunda
olusan ek masraflarm Odenilmesi teminat altindadir™ diyerek, belediyeleri devlet organlarmdan
aymmgtir. 1993 tarihli Rusya Federasyonu Anayasasimin 12.maddesi de belediyeleri devlet egemenligi
organi olarak kabul etmemektedir.
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aldiklan tartismasizdir. Nitekim basta Anayasa olmak {izere mevzuat belediyelere kendi
cografi sinirlan iginde, tek tarafli olarak gergek ve tiizel kisileri baglayacak islemler
yapma yetkisi tanimaktadir. Bagka bir ifade ile “idari iglem” tesis etme yetkisi
tammaktadir. ¢

Post-sovyet doneminin idare hukukunun diger 6nemli degisikligi, basta yiiriitme
erki olmak {izere, idarenin diger erklerden bagimsiz hale gelmesidir. Sovyetler
Birliginde yliriitme erki yasama erkine bagimli bir durumdaydi. Segimle gelen
Sovyet’ler, kendileri yiiriitme organlarim olusturmaktaydilar. Ikinciler de kendilerine
karsi sorumlu durumdaydi. Yiirlitme erkinin yasama karsisida bagimsizlii egilimi,
Azerbaycan’da hala devam etmektedir. Yukarida zikredilen 24 Agustos 2002 tarihli
Anayasa degisikliginin getirdigi yeni bir diizenleme, Devlet Bagkanimin 6liim gibi olay
sirasinda zamanindan dnce goérevini yapamama halinde, onun yetki ve gérevlerini yeni
Bagkan segilene kadar, eskiden oldugu gibi parlamento bagkanina degil, Bagbakana
devrini Ongdrmektedir. Aslinda teknik olarak bu Anayasa degisikligi dogru ve
yerindedir. Azerbaycan’da yiirlitme erkinde Devlet Baskamindan sonra gelen
Basbakandir, bagkanligin1 yaptifi Bakanlar Kurulu, {ilkenin idaresinde biiyiikk 6neme
sahiptir. Oysa Devlet Baskaninin yetkilerini gegici de olsa parlamento bagkanina
vermek, idarenin igleyisi disinda yer alan bir sahs: idare basina getirmeyi ifade edecekti,
ki bu da bagta idarenin biitiinliigii ilkesine zit olacakt1.”’

1995 tarihli Azerbaycan Anayasasi hazirlandif1 donemde, diger bir ¢ok yasalarin
hazirlanmasinda oldugu gibi, Rus Anayasasi da referans almarak hazirlanmigtir. >
Fakat 1993 tarihli Rus Anayasasimin 77.maddesindeki idarenin biitiinliigii ilkesi,
Azerbaycan Anayasasinda yer almamigtir. Buna ragmen yliriitme erki iginde,
belediyeler ve savcilik istisna olmak sartiyla, Azerbaycan’da idarenin bir biitiin oldugu
tartigmasizdir. Bir kere Anayasanin 7, 8 ve 99 maddeleri yiirlitme erkinin Devlet
Bagkanina ait oldugunu belirttigi gibi, Bakanlar Kurulunu Devlet Bagkaninin yardimci
kurulusu olarak g@stermektedir.”® Diger taraftan Anayasanmn 149/6.maddesi, merkezi

6 1995 tarihli A.C. Anayasasmm 150/2.maddesi: “Belediyelerin aldiklari kararlarm uygulanmas: onun
smirlan iginde yasayan vatandaglar ve onun smirlari i¢inde yerlesen hukuki sahislar igin mecburidir.”
37 Ozellikle siyasi etkenler, parlamento bagkaninin Devlet Bagkaninin yetkilerini devralmasi bakimindan
tehlikelidir. Siyasi etkenler olmasa bile, iktisadi ve sosyal programlar: gergeklestiren Bakanlar Kurulunun
%ﬂrutmeyi devralmasi teknik olarak daha dogru olacaktir.

® Adi gegen Anayasalar karsilagtrildiginda, bazi maddelerin tamamen aynen olmasi bu savi
ispatlamaktadir. Oregin Azerbaycan ve Rus Anayasalarinm 1-3.1,22-3.3,6 -3.4, 12 -2, 16 - 7.1, 73-
57, 76 — 59, 78 — 58.maddeleri sik1 benzerlik arz etmektedirler.
B9 1995 tarihli A.C. Anayasasmm 150/2.maddesi: “Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Bagkam yiirlitme
yetkilerini gergeklestirme amaci ile Bakanlar Kabinesini olugturur. Azerbaycan Cumhuriyeti Bakanlar
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yonetim birimlerinin tiim kararlarinin Devlet Bagkaninin genel diizenleyici islemlerine
uygun olmasi gerektigini hiikiim altina almigtir. Anayasanin 109/8.maddesi de Devlet
Bagkanina merkezi ve tagra devlet ydnetim birimlerinin tiim kararlarimi iptal etme
yetkisini vermektedir. Idarenin biitiinliigii ilkesini kuvvetlendiren bir diger husus,
Devlet Bagkaninin sahip oldufu genis atama yetkisidir. Usulde paralellik ilkesi
geregince, azletme yetkisi yine Devlet Bagkanina aittir. En son, Devlet Bagkanimin
yetkilerine bir sinir koymayan Anayasamin 109.maddesinin 32.s1kks, idarenin biitiinliigii
ilkesini de tamamlamaktadir.”*

Belediyelerin bagimsizligi, idarenin biitlinliigii ilkesini zayiflatmaktadir. Devlet
yonetim birimi olarak kabul edilmeyen belediyeler iizerinde idari vesayet mekanizmasi
yeni kurulmustur ve ancak belediyelerin toprak satig1 ile simrhidir. Gergi Anayasamin
yukarida zikredilen 149. maddesi, belediye kararlarinin Devlet Bagkanminn ve Bakanlar
Kurulunun genel diizenleyici islemlerine uygun olmasi gerektigini 6ngdrmektedir. Fakat
bu hiikkmiin ihlal edilmesi durumunda, ilgili kurumlar belediye kararimi iptal
edememekte, ancak iptal edilmesi igin yargisal yollara bagvurabilmektedirler.

Kamu kurumlarimin olugmasi kuralinda bir degigiklik olmamugtir. Bunlar bir
kanunla ongoériilebilecegi gibi, idari islemle de tesis edilebilmektedirler. Devlet
Bagkaninin idari islemi ile herhangi bir bakanlig1 kaldirmak, bunlar birlestirmek veya
yenisini olugturmak miimkiin.**! Oysa Sgretide, kamu kurumlarimimn idari islemle tesis
edilmesi hususu artik elestirilmekte ve bunlarin ancak kanun ile kurulmas: gerektigi ileri
stiriilmektedir.”*?

Kamu kurumlarm olugturan idari iglemler &zellik arz etmektedir. Idari iglemle
kurulan kamu kurumlari, genellikle kuromun gorev, yetki ve fonksiyonunu aksettiren
esasname ve bu esasnameyi onaylanan (ylirlirliife girmesini saglayan) Devlet
Bagkanmmin birel islemi ile kurulmaktadir*® Buna 6mek olarak Maliye Bakanlip

Kabinesi Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Bagkani’nin iist ytriitme orgamidir. Azerbaycan Cumhuriyeti
Bakanlar Kabinesi Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Bagkanr’na tabidir ve ona karg: sorumludur.”

0 1995 tarihli A.C. Anayasasimin 109/32.maddesi: “Devlet Baskani, bu Anayasa ile Azerbaycan
Cumbhuriyeti Milli Meclisinin ve mahkeme organlarinin yetkilerine ait edilmeyen diger konulari, y&netim
kurallarina gbre ¢dziime kavusturur.”

1 K ommersant Gazetesi, Portfeli bez Ministrov (Bakansiz gantalar), 26 Aralik 2002, 5.1

242 ¥ ozirin — Statina — Zelensov, s.25.

3 Anayasa gerepi Azerbaycan’da Devlet Baskani 2 tiirlit karar kabul etmektedir. Birincisi “ferman”
(rusga “ukaz” tipli karar), ki genel diizenleyici islem niteligindedir. Ikincisi de “serencam” (rusgas:
“rasporyajeniye™), bunlar da birel islemlerdir. Fakat uygulamada Devlet Bagkanmnm birel ilemler
konusunda bile “ferman” kabul ettigi goriilmektedir. Omegin belli sanatgilarn ddtillendirilmesinde
olaymda oldugu gibi. Bunun sebebi, serencamlarm, fermanlar gibi fstiin hukuki giice sahip
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hakkinda Esasname verilebilir. Maliye Bakanlhiginin statiistinii, yetki ve gorevlerini
diizenleyen bu genel diizenleyici islem, Devlet Baskaninin 271 nolu 4 Subat 2000 tarihli

Fermani ile onaylanarak yiiriirliige girmigtir.

Idare ve idari faaliyet iizerinde denetim mekanizmasinda da degisiklikler
olmustur. Devlet denetimi tlirlerine “bagkanlik denetimi” kurumu eklenmigtir. Devlet
Bagkanimn icra aygiti i¢inde yer alan “devlet nezaret subesi”, idari teskilat ve isleyisi
lizerine denetimi gerg:ekleg’tinnektedir.244 Yapilan denetim ayrica Devlet Bagkaninin
kararlarimin nasil ve hangi olgiide gergeklestirildigini kapsamakta, efer denetim
sonucunda eksiklikler goriiliirse, ilgili sube durumu Devlet Bagkanina gereken tekliflere
birlikte raporlamaktadir.

Idare ve idari faaliyet fizerinde halk denetimi tiirii ortadan kalkmstir. Halk
denetimi esasﬁn leninist ideolojiden aldig1 icin, gilinlimiizde uygulanmamaktadir ve bu
denetimi gergeklestiren Halk Denetim Komiteleri, ortaya ¢ikan yasal degisikliklerle
ortadan kalkmiglar.

Post-sovyet doneminin idare hukuku, idarenin faaliyeti {izerinde yargisal
denetimin artt1if1 dénem olarak dikkati cekmektedir. Aslinda bu siirecin baglangici, daha
S.S.C.B. dagilmadan 6nce, 1989 yilinda baglamigtir. 2 Kasim 1989 tarihli, Devlet
Idareetme Organlanimin ve Gorevli Sahislarnin Vatandaglarim Haklarini fhlal Eden
Hukuka Aykinn Hareketlerinden Mahkemeye Sikayet Verilmesi Hakkinda Kanunun 3.
maddesine gore, bir idari islem ve eyleme karst mahkemeye bagvurabilmek igin,
mahkemeye basvuru olanagmnm ya bu Kanun tarafindan, ya da S.S.C.B. ya da iiye
cumhuriyetlerin bagka yasasinda 6ngoriilmiis olmas1 gerekirdi. Biitiin idari islemler
yargisal denetime tabidir kurali daha kabul edilmeﬁaisﬁ. Fakat Kanuna g6z atilacak
olunursa, idari iglemler tizerinde yargisal denetim imkani eskiye gore bir hayli artmugti.
Azerbaycan hukukunda, tiim idari iglemlerin yargisal denetime agik olduklarina dair
hiikiim, 1995 tarihli Anayasanin 60/2.maddesi ile getirilmistir.* Istisna gésterilmeden
getirilen bu diizenlemenin uygulamada ¢esitli zorluklar1 yaganmugtir. Fakat bu

olamamalarmdan kaynaklanmaktadir. Bakanlar Kurulunun tiim kararlarmin fermanlara uygun olmalar
§erekir. Halbuki serencamlar bakimmdan b8yle bir sart 5ngdrillmiis degildir.

* Benzer bir kurum Rusya Devlet Bagkanim icra aygitinda bulunmaktadir; ad1 “Bag denetim Idaresi”dir.
5 1995 tarihli A.C. Anayasasinm 60/2.maddesi s8yledir: “Herkes devlet organlarinin, siyasi partilerin,
sendikalarm ve diger toplumsal birliklerin, resmi gorevli mercilerin karar ve eylemlerinden(veya
eylemsizliklerinden) mahkemeye sikayet edebilir.”
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zorluklardan bazilar1 zaman iginde aradan kalkmistir, bazi zorluklar ise devam
etmektedir.?*¢

Idari islem tiirlerinde bir degisikligin olmadig1 goriilmektedir. Gergi “reseniye”
adl idari islemler, Yerel Sovyetlerin Yiirlitme Komitesi tarafindan alindif igin, artik
bulunmaktadirlar. Rasporyajeniye tipinde kararlar, giinlimiizde Azerbaycan
Cumhuriyetinde “serencam” adi ile Devlet Bagkam ve Bakanlar Kurulu tarafindan
¢ikarilmaktadir. Azerice “gerar”(karar) olarak terciime edilen “postanovleniye” tipli
islemler c¢esitli birimler bakimindan farkli anlamlara gelebilmektedir. Bakanlar
Kurulunun bu tiir islemi mutlaka genel diizenleyici bir islemi ifade etmektedir.24’
Valiliklerde ise 6 Mart 2000 tarihli Talimatin 58. bendi geregi “karar ” tipinde islemler
“Vali yaninda Sura”mn aldig1 tavsiye nitelikli islemleri ifade etmektedir. Islem tiirii
olarak, valilikler yetki simirlari iginde, “serencam” (rasporyajeniye) ve “emir” (prikaz)
tiriinde islem yapabilmektedirler. ileride bu konuya daha ayrntih sekilde
deginilecektir.2®

Idari islemin unsurlan ve yasallifn etkileyen hususlar bakimmndan da durum
eskisiyle aymlik sergilemektedir. Tiirkiye’de kaynagim Idari Yargilama Usulii
Kanununda bulan, idari islemin unsurlarinin 5°1i ayirimi, post-sovyet idare hukuklarinda
mevcut degildir. Ilging olan, Azerbaycan’in Medeni Usul Yasasimn 26. fashimn 294.
maddesinde 6ng6riilmiis diizenlemesinde, disiplin sorusturmasi sonucunda verilecek
cezanin mahkeme tarafindan hukuka uygunlugunun denetlenmesinde idari islemin 4
unsura gore -— yetki, sekil-usul, sebep, konu bakimindan denetlenmesinin
ongoriilmesidir.>* Fakat bu genel kabul edilmis bir kural degildir. Yasada 6ngriilmiis
bu diizenlemeyi tiim idari islemler bakimindan uygulamak miimkiin degildir. Zira
Azerbaycan Medeni Usul Yasasi, idari iglemlerin hukuka uygunlufunun denetlenmesi
kurallarim1 ayn bir fasilda, 27. faslinda ong6rmiigtir. Yasa dava agma siiresini 1 ay

%6 Bunun sebebi basta mevzuatta olan geligkili diizenlemelerdi. Omegin saveilik islemlerine kars
mahkemeye bagvurmak miimkiin olmamaktaydi. 2000 tarihli diizenleme ile bu engel aradan kalkti. Diger
taraftan Anayasa Mahkemesinin istisnai gtrev ve yetkisi iginde kalan idari islemlerin hukuka
uygunluunun denetlenmesi bakimmdan, vatandaslar yargisal yola bagvuramiyorlard:. Fakat 24 Agustos
2002 tarihli Anayasa degisikliginden sonra, vatandaslar temyiz mercilerini titkettikten sonra Anayasa
Mahkemesine bagvurma olanaklarma kavugtular. Bu da Devlet Bagkaninin ya da Bakanlar Kurlunun
genel diizenleyici islemlerinin dolayh olarak yasal denetime konu olmasini saBladi.

*7 Bakanlar Kurulu bakimindan bu sekilde bir diizenlemenin sebebi, bunun Anayasada 6ngtriilmiis
olmasidir (120/1.madde)

28 «gerencam” ve “emir” tipli kararlar vali adina verildigi halde, “karar” tirlii iglemler valilik kurulu
adina almmaktadir.

#? Yasada ayrica disiplin sugunu islemis sahsmn buna sebep olan eylemin islenmesinde kusurlu olup
olmadiBini aragtirilmasi gerektifi Sngorillmiistir.
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olarak gosterdigi gibi, dava agma hakkini da menfaat ihlaline degil, somut hak ihlaline
baglamigtir. Dolayisiyla Medeni Usul Yasasinin 26.fashinda ngoriilen disiplin suglarina
karsi yaptirmi Ongoren idari iglemlerin kanuni unsurlarimm, tiim idari iglemeler
bakimindan uygulanamayacagim: diigiinmek gerekir. Kaldi ki, “yetki saptirilmas1”
denilen, Tiirk hukukunda bazen da iglemin “maksat” unsurunda sakathk olarak goriilen
hallerin, Azerbaycan Medeni Usul Yasasmin adi gegen 294. maddesine girmedigi
agiktir. Bu durumda da idari islemin hukukiliginin 294. maddesine gére denetlenmesi
eksik kalacaktir. Sovyet idare hukuku déneminden Rus doktrinindeki goriige gére, idari
islemin agagidaki unsurlarinin hukuka uygun olmalar: gerekir 250

1-) Idari islemin ilgili yasalara ve {ist idari iglemlere uygun olmasi gerekir;

2-) Idari islemin yetkili salus tarafindan yetki hudutlar1 i¢inde alinmasi gerekir;
3-) Idari islem, daha dnceden 6ngoriilmiis usul kurallarina gére ahinmalidir;

4-) Idari islem sekline uygun olarak yapilmahdar.

Idari islemin hukuka uygun olmasi i¢in ®ngérillen bu sartlara, post-sovyet
d6neminde iki sart daha eklenmistir. 1 - idari islemin hukuken esaslandirilmasi ve
doguracag sonuglari gdstermesi gerekir. 2 — Idari iglem vatandaslann, hiikiimetdis:
orgiitler ve diger gayn-resmi kuruluslarin yasa ile taminmis haklarim ihlal
etmemelidir.”*! Bu unsurlarm sistemli analizi dava agabilme sarti igin, neden menfaat
ihlali degil de somut hak ihlalinin arandigim ortaya koymaktadir.

I1dari usul konusunda post-sovyet déneminde dnemli gelismeler olmugtur. Ashnda
Sovyetler Birliginde yurttaglardan gelen sikayetlerin nasil incelenmesi gerektigi, disiplin
sorugturmasi usulii ve devlet dairelerinde yazigsma usuliine ait idari usul diizenlemeleri
bulunmaktaydi.?®* Sovyetler sonras: donemde ise, Azerbaycan’da bu alanlardaki
diizenlemelere ek olarak, genel diizenleyici iglemlerin ¢ikarilmasi usulii ve idari

belgelere ulagsma hakkina dair yeni diizenlemeler getirildi.

Post-sovyet doneminde Azerbaycan’da idari usul diizenlemeleri dikkat ¢ekicidir.
Bunlarin ne kadar yeterli olduklan tartigmali olmakia birlikte, hukuk devletinin
kurulmas bakimindan tasidiklar: nemi vurgulamak gerekir.

Idari usul mevzuat1 asagidaki normatif islemlerden olugmaktadir:

9 KIyusnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.95.
51 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.252, Belskiy — Koziov — Kolibaba, 5.276.
%2 piskotin, Stil i Metod.., 5.81.
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1-) 10 Haziran 1997 tarihli, Vatandaglarin Basvurularimn Incelenmesi Kurallan
Hakkinda Kanun;

2-) 19 Haziran 1998 tarihli Bilgi Edinme Ozgiirliigii Kanunu;

3-) 29 Aralik 1998 tarihli Devlet Bagkaninin serencami ile onaylanmig, Resmi
Idarelerde Vatandaglarin Teklif, Dilekge ve Sikayetleri Uzere Kayit, Arsivlenme
ve Icras: Kurallarn;

4-) 6 Mart 2000 tarihli Devlet Bagkaninin serencamu ile onaylanmig, Sehir ve il
valiliklerinde Belgelerle Caligmada Usul Kurallar1 Hakkinda Talimat;

5-) 11 haziran 1999 tarihli, Vatandaslarin Hak ve Ozgiirliiklerini hlal Eden Idari
Islem ve Eylemlere Kars1 Mahkemeye Sikayet Verilmesi Hakkinda Kanun;

6-) 24 Agustos 2002 tarihli Devlet Bagkaninin fermam ile onaylanmis, Merkezi
Yonetim Organlarnin @ Genel Diizenleyici Islemlerinin Incelenmesi, Ihdas
Edilmesi ve Onaylanmasi Kurallar1 Hakkinda Esasname.

Bastan s6ylemek gerekir ki, idari usul konusunda Azerbaycan hukuk devletinin
yerlesmesi agisindan bir ¢ok olumlu diizenleme bulunmakla birlikte; 6nemli eksiklik

idari iglemlerin alinmasi siirecine yonetilenlerin katilma olanaklarinin olmamasidir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 28 Eyliil 1977 tarihli, Bireyin Y&netsel
Islemler Karsisinda Korunmas: Hakkindaki kararinda yé&netilenlere idari belgelere
ulasma, dinlenilme, maruz kaldiklar: islemin gerekgeli olmas: gibi haklar taninmigtir >
idari usul konusundaki diizenlemeler 2 amaca ydnelik olarak getirilmislerdir. Birincisi,
insan hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi, digeri ise ySnetimin igleyisini teknik olarak
iyilestirmek, daha da igler hale getirmek, y6netimde seffafligs ve demokratikligi temin
etmektir. Avrupa kitasindaki iilkelerinin gogu, Almanya, Ispanya, Avusturya, Fransa ve
.Isvicre gibi, seffaf yonetim konusunda idari usul diizenlemelerine sahipler.** Yukarida
ad1 gegen yasal diizenlemelerin gogu, bu agidan birbirini tamamlar niteliktedirler.

Azerbaycan’da getirilen idari usul diizenlemeleri, yonetilenleri idare karsisinda
daha giivenli bir hale getirmigtir. Sahislarin idareye bagvuru hakki, soyut bir hak
olmaktan ¢ikarlip, somutlagtirilmgtir. {lgili sahislarin idareye bagvurmasi durumunda,
idarenin neler yapmak zorunda oldugu belirtilmig, idare igin belli 6devler getirilmisgtir.

% Sezginer, Murat, Idari Belgelere Ulasma Hakki — Fransa Ornegi, Prof.Dr.Suleyman Arslan’a
Armagan, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:6, Say1:1-2, Konya 1998, 5.303.
54 Sezginer, Idari Belgelere Ulasma Hakka..., 5.305-312.
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Dahasi, idarenin vatandaslarin bagvurulan kargisinda yasal yiiktimliiliiklerini yerine
getirmemesinden, idarenin sorumlu olacafi ve ayrica da buna yol agan memurun

yaptirima maruz kalacag: diizenlemesi getirilmistir.>

Mesela bu diizenlemeye gore,
bagvurular mutlaka kayda alinmali, kayit numarasi verilerek bagvurucuya

bildirilmelidir.

Idari usul diizenlemelerinden 6nemli olanlardan birisi, vatandasin basvurusu
tizerine, onun hakkinda daha onceden tesis edilen idari isleme sebep olan olay ve
belgelerin kendisine agiklanmasi veya gosterilmesi zorunlulugudur. Bagka bir ifade ile
idare, islemin sebep unsurunu ilgili sahsa agiklamak zorundadir. Bagvurunun
siiriincemede kalmamas1 igin, bagvuru yanliy merice yapilmigsa, 15 giin iginde
bagvurunun ilgili mercie gonderilmesi ve bunun hakkinda bagvurana da yazili haber
vermek zorunlulugu vardir. idareye yapilan bagvuru, sikayet, talep veya teklif seklinde
olsun, 1 ay i¢inde ele alinip sonuglandirilmali, bagvurucuya esasli olarak yazili sekilde
cevap verilmelidir. Yapilan her tiirlii bagvurular dosyalanmali ve arsivlenmelidir. 2>

Idareye yapilan bagvuru, kural olarak yargisal bagvuru miiddetini uzatmaktadir.
1 ay olarak idari isleme karsi ongériilen yargisal bagvuru miiddeti, daha énce idari
makama bagvurulma halinde, idarenin cevap vermesinden itibaren islemeye
baglamaktadir. Yargisal bagvuru igin, daha &nce idareye bagvurmak sart degildir. Ilgili
istegi lizere iglemin 6Zrenilmesi/kendisine bildirilmesinden itibaren 1 ay igine idareye
bagvurabilir.

Idari usul diizenlemelerinin diger nemli bir tarafi, herhangi icrai idari isleme
maruz kalmadan, idareye bagvurup devlet sirr tegkil eden bilgiler diginda daha 6nceden
alinmis her tiirli karar hakkinda bilginin almabilmesidir. Ayrica Bilgi Edinme
Ozgiirliigti Kanunun 6. maddesinde, idarenin kendi faaliyeti ile ilgili istenilen bilgiyi de
verme zorunlulugu vardir. Bu da bir yerde ileriye yonelik planlar1 kapsamaktadir.
Dolayisiyla idare, sadece daha once aldif1 kararlan1 degil, ayrica eger planlamissa,
alinmas: diigiiniilen kararlar hakkinda da bilgi vermelidir.2’

5 Bilgi Edinme Ozgiirligii Kanununun 15.maddesi, Vatandaglarin Bagvurularmin Incelenmesi Kurallari
Hakkinda Kanunun 11.maddesi.

6 Resmi Idarelerde Vatandaslarm Teklif, Dilekge ve Sikayetleri Uzere Kayit, Arsivlenme ve Icras:.
Kurallarmm 9.maddesi. Ayrica ayn1 konuda tekrar bagvuru yapilirsa, bu basvuru ve ona verilen cevabm
da aym dosya iginde birlestirilmesi gerekir. Islemle ilgili evraklarm kopyasmin bu dosya iginde
bulunmasi da zorunludur.

57 Kararlarm alinmas: stireci de baz1 durumlarda ilgili gahuslar igin agik olabilmektedir. Ornegin Sehir ve
11 valiliklerinde Belgelerle Usul Hakkinda Talimatm 6.bolimindeki ditzenlemeye gore, vali yanimda
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Idari usul diizenlemelerinin eksik tarafi, fiiliyatta uygulanmamasidir. Her ne kadar
yukarida ad1 gegen 6 Mart 2000 tarihli Devlet Bagkaninin serencamu ile onaylanmus,
Sehir ve Il Valiliklerinde Belgelerle Usul Hakkinda Talimata binaen, valilikler birel
islemleri “serencam” geklinde yazili olarak almali; karar tasaris: valilifin hangi birimi
tarafindan hazirlanirsa hazirlansin, karar tasaras: etkliledigi/ilgili diger resmi birimlerle
goriigiilmelidir. Daha sonra karar tasarist valiligin hukuk isleri subesinden vize
almalhidir>® Birel islem bakimmdan kararn alinmasi bu denli resmi ve ayrmntih
diizenlenmesine ragmen, uygulamada bazi durumlarda resmen yazili birel islemi
gerektigi halde, boyle islem olmadan idare harekete gecmekte ve igleme dayali olmasi
gerektigi eylemi, islem olmadan gerceklestirmektedir. Omegin, Bakii Sehitlik
Mezarhiginda, Tiirkiye Diyanet Isleri Baskanhig tarafindan ingaat izni alinarak Sehitlik
Camisi ve oniinde de bir ¢cesme insa edilmistir. Inga tarihinde ingaat iznin alinmasina
bakilmadan, s6zii edilen ¢esme 2001 yiimn Nisan ayinda Bakii Sehir Icra
Hakimiyetinin Bagkan (sehir valisi) sozlii gésterigine tizerine gece iken s6kiilmiis, fakat
T.C.Biiyiikelgiliginin itiraz1 {izerine kusurlular aranmaya baglanmig, bu arada sehir
valisi de bu olaydan haberi olmadifim, gesmenin kimin tarafindan sokiildiigiinden
haberi olmadigim ileri stirmiigttir.

Mahkemelerin bu durumda ¢ekingen davrandify goriilmektedir. Gergekten,
idarenin idari usul diizenlemelerine aykir1 davranmasi iglemi gekil-usul bakimindan
sakatlamas1 gerekirken, mahkemelerin islemin yapilisinda gereken prosediire
uyulmamas: itirazim dikkate almadiklar1 goriilmektedir. Ornegin Bakii Valiligi, A.B.D.
Bityiikelgiligi icin baz1 taginmazlarin kamulagtinnlmasinda 6ngdriismeler ve deger tespiti
konusunda, mevzuatta Ongorilen usul kurallanm ihlal etmistir®  Valiligin
taginmazlarin kamulagtinlmas: igin Iktisat Mahkemesine bagvurusu iizerine, mahkeme
kamulagtirma karar1 aldig1 gibi, Temyiz Mahkemesi dahi yerel mahkemenin kararini
onaylamgtir.>®® Temyiz dilekgesinde valiligin kiymet takdir sorununda usulsiizliige yol
verdigini, gereken kargiifin saptanmadii gerekgesiyle yerel mahkeme kararimmn
‘bozulmas: istenmekteydi. Ashnda isin konu unsurunu da etkileyen bu sakathik, Temyiz

yardmel kurulun hazirladiklan karar tasarlari ve tavsiyeler resmi senet niteligini tasimaktadirlar ve
i %ililerin istegi Gizerine agiklanmalar gerekir,

B8 Ad gecen Talimatin 25.maddesine goére karar tasarisina ait teklif ve iratlar da karar tasarisina
eklenmesi gerekir.

29 Toprak Mecellesinin 41.maddesi, kamulagtirilacak taginmaz belirlendikten sonra, onun malikleri ile
goriisiillip satin alinmasi kurahmi oncelikli diizenlemektedir; bir anlagmanmn sajlanamamast fizere
idarenin mahkemeye bagvurabilecegini ve kamulagtrmanm mahkeme karan ile yapilabilecegini
Ongérmektedir,



94

Mahkemesi tarafindan uygun gérillmedi. Mahkeme karari bu agidan agikga isabetsiz
olmaktadir.

20 Bakimz: A.C.iktisat Mahkemesinin 1921/1-2 nolu 24 Agustos 2000 tarihli karar1.
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I1. Azerbaycan’da Idari Tegkilat

Azerbaycan’da iilkenin idari yapisi, mevcut hiyerarsi ve yonetim birimlerini
agiklamak idarenin faaliyetini daha iyi anlatmak bakimindan yardimeci olacaktir. Bu
boliimde merkezi ve yerinden yonetim birimleri, bunlarin fonksiyonu ve statiileri,

sistematik analize yardimci olacak sekilde 6zet olarak agiklanacaktir.

A. Merkezi Yonetim
Kendine 6zgii bir bagkanlik sistemine sahip Azerbaycan’da, yiiriitme organinn ve
idarenin basinda Devlet Bagkani bulunmaktadir. Anayasanin 113.maddesine gore,
Devlet Bagkam genel diizenleyici islemler niteliginde fermanlar diger konularda ise
serencam (emirnameler) ¢ikartir. Yine Anayasanin 149 / IV. maddesine gore bu kararlar
kesinlikle baglayicidir.?®! Gergi uygulamada, Devlet Bagkannin gikardig genel iglemler
“gOsterici” mahiyettedirler, genellikle bunlarla Bakanlar Kuruluna ya bir 6dev verilir,

bir yonetmelik onaylanir ya da belli bir kanununun ilgili yerleri agiklanir.?6?

Devlet Bagkamna baglh Bagkanlik Yiiriitme Orgiitii bulunmaktadir.”®® Kurumu
sadece bir sekreterlik olarak gérmek yanhstir. Ulkenin siyasi hayatinda 6nemli rol
oynadig1 gibi, idari yap: ve fonksiyon i¢inde de 6nemli yere sahiptir. Kanun tasarilariin
hazirlanmasi, idare tizerinde denetim, Bagkanin imza att1g1 bir ¢ok islemin hazirlanmasi
ve kendisine sunulmasi, hep bu birim tarafindan gergeklestirilmektedir. Bagkanlik
Yiiriitme Orgiitil asagidaki boliimlerden olugmaktadir:

1-)  Isler Idaresi

2-)  Sekreterlik

3-)  Medya Birimi

4-)  Umumi Sube

5-)  Dus siyaset {izere Miisavirlik

6-)  Milli Siyaset iizere Miigavirlik

7-)  Iktisadi Siyaset {izere Miisavirlik -
8-)  Askeri isler iizere Miigavirlik

9-)  Mevzuat ve Hukuk Sorunlar1 Subesi

%! Ay.m.149./IV; “Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Bagkanmm fermanlan Azerbaycan Cumhuriyeti
Anayasasima ve kanunlarma aykir1 olmamalidir. Yalmz yaymnlanmis fermanlara uyulmasi ve onlarin
uygulanmas! vatandaglar, yasama, yiiriittme ve mahkeme erkleri, hukuki gahislar ve belediyeler igin
mecburidir.” Devlet Bagkaninin tam yetki listesi A.C. Anayasasinin 109. Maddesinde belirtilmistir.

%2 Ornegin kanunlarda yer alan “ilgili icra hakimiyeti organr” deyimiyle, hangi organ kastedildigini
Devlet Bagkani, kanununun yliriirliife girmesi igin gereken fermam ile agiklar.

3 Azerice buna “Prezidentin icra aparati (aygit1)” denilmektedir.
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10-)  Bilgi kaynaklan ve teknolojisi Merkezi
11-)  Tagra idaresi organlan ile ig Subesi
12-)  Igtimai-siyasi Sube

13-) Devlet Nezareti Subesi

14-) Iktisadi Siyaset Subesi

15-)  Das Iliskiler Subesi

16-) Kolluk Birimleri ile Is Subesi

17-) Basim ve Terciime Subesi

18-) Hiimaniter Siyaset Subesi

Bakanlar Kurulu, anayasal konum geregi, Devlet Bagkaninin yetkilerini
kullanmasinda yardimer bir icra orgamdir.’®® Ancak Bakanlar Kuruluna Anayasa
tarafindan 6nemli sayilan kamu yetkileri verilince (biit¢eyi hazirlama, sosyal, iktisadi
v.s. programlar1 gerceklestirme gibi), bu organ da genis icrai karar alma yetkisi ile
donatilmig oldu. Bu yetkiler o denli genistir ki, Bakanlar Kurulunun resim, harg koyma
gibi yetkileri bile vardir.?®® Ulkenin ekonomik politikasini Bakanlar Kurulu dogrudan
yiriitmektedir. Bagkamn gorevi ise nezaret etmekten ibarettir. Ayn ayn bakanlhklar,
Tiirkiye’de oldugu gibi kendi ugras alanlarinda defisik “esasname”ler g¢ikarmak
suretiyle genis bir diizenleme yetkisini kullanmaktadiriar. Bakanlar Kurulunun iginde
bakanlik statiistinde olmayan merkezi y6netim birimleri (Devlet Glimriik Komitesi gibi)
komiteler yer almaktadir. Her ne kadar “Bakanlar Kurulu” kavramina Bagbakanla
beraber diger bakanliklar ve komiteler dahil ise de, dar anlamda “Bakanlar Kurulu”
Basbakani, onun yardimcilarimi ve bagbakanlifa bagh ilgili birim ve komiteleri ifade
etmektedir.”®® Bakanlar Kurulunun iilke idaresinde onemli rol almasmm Sovyetler
Birligi doneminden gelen tarihi bir esas1 da mevcuttur. Asagida Bakanlar Kurulu bagta
olmak iizere bazi bakanliklarin yapis1 gosterilmigtir:

264 Ay.m.114/1-111; “Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Bagkam yiiriitme yetkilerini gergeklestirme amaci
ile Bakanlar Kurulunu olusturur. Azerbaycan Cumbhuriyeti Bakanlar Kurulu Azerbaycan Cumhuriyeti
Devlet Bagkani’nin #ist yiiriitme organidir. Azerbaycan Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu Azerbaycan
Cumbhuriyeti Devlet Bagkani’na tabidir ve ona karg1 sorumludur.”

%5 Ornegin ispirtolu igkiler ve titin mamulleri ile ilgili resimler hep Bakanlar Kurulu tarafindan
belirlenmektedirler. Parlamentoda bulunan muhalif milletvekilleri bu durumu birkag defa tenkit etmigler,
lakin parlamentoda gofunlukta olan iktidar milletvekilleri bu konuda gereken hassasiyeti gbstermemigler.
Nitekim 1997 yilinda yiiriirliige konulan Toprak Mecellesine gore, ilgili vergilerin miktarn1 tespit etme
thkisi yine Bakanlar Kuruluna birakilmgtir.,

Nitekim, Bakanlar Kurulunun ayr: ve diger bakanhklardan ¢ok daha bityiik idari binasi hemen Devlet
Bagkanhig: binasinin yanmdadir. Her ne kadar bu durum hukuki agiklama olarak gériilmezse de Egitim
Bakanlifmm kendi bagimsiz binasma ancak 2001 yilinda kavustufu ve bakanhiklarin bina sikmntist
bulundugu dikkate alinirsa, Bakanlar Kurulunun kocaman binasmda neden diger bakanliklarin
yerlestirilmedigi sorusunun cevaby, {ilke y8netiminde tistlendiZi Snemli islevin gdstergesidir.



Tablo 2. Bakanlar Kurniunun Yapisi:
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Bagbakan
Bagbakan Yardimcilar (6)
Isler Idaresi Iktisat ve Maliye Arazi Inkisafi Petrol ve Kimya
Subesi Subesi Subesi
Agir Sanayi ve Enerji Tarim Sanayisi Savunma Sanayisi
Subesi Subesi Subesi
Askeri ve Kollu Hafif Sanayi ve Halk Insaat Sektorit Subesi
Organlan Subesi Tiketim Mallar1 Subesi
Sehir Y8netimi Subesi Ulasim ve Iletigim Bilim, Kiltitr, Halk Egitimi ve Sosyal
Subesi Sorunlar Subesi
Medya ile iliskiler Umumi Sube Maliye Subesi Hukuk Subesi
Birimi
_Bolgelerarasi Miiltecilerin Isleri Yabanci Yatinmlann ve Teknik Yardim
Iktisadi Itigkiler Uzere Sube Programlarmin Iliskilendirilmesi Subesi
Subesi
Ticaret ve Parali Dis Iktisadi Iliskiler
Hizmet Subesi Subesi

Bagbakanliga bagli Komiteler ve Komisyonlar:
Milletleraras: Miinasebetler Uzere Devlet Komitesi

1-)
2-)
3-)
4)

5-)
6-)

7.
8)

'BK Yamnda Resit Olmayanlarn Isleri Uzere Komisyon

Devlet Dilinin Tatbiki Uzere Devlet Komisyonu :
BK Yanminda Edebiyat, ince Sanatlar ve Arkitektiir Sahasinda Devlet Odiilleri

Komitesi

Uyusturucu Bagimlifina ve Uyusturucu Maddelerin Yasadis1 Dolagimina Karsi
Miicadele Uzere Devlet Komisyonu
Devlet Insaat ve Arkitektiir Komitesi
Olaganiistii Haller Uzere Devlet Komisyonu

Yol Hareketinin Giivenligi Uzere Cumhuriyet Komisyonu




9-) Yiiksek Bilirkisiler Komisyonu

10-)  Sehit Adlarin Ebedilestirmesi Uzere Komisyon
11-) BK Yaninda Devlet Materyal Thtiyatlar1 Komitesi
12-) BK Yaninda Devlet Baytarlik Komitesi

13-) BK Yamnda Sulama ve Su Endiistrisi Komitesi
14-) BK Yaninda Tarih ve Medeniyet Abidelerinin Muhafazas1 ve Restorasyonu

Komitesi

15-) BK Yaninda Konut Bakim Komitesi
16-) BK Yaninda Devlet Sigorta Nezareti

Tablo 3. icisleri Bakanhgmn Yapisi:
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Orgiitlt Suglara kargi Uyugturucu ile Toplumsal gitvenlik Pasaport, vize ve
milcadele Idaresi milicadele Idaresi Idaresi kayt Idaresi
Trafik Polisi Idaresi Bas Itfaiye Idaresi Bas Muhafaza Toplu Ulagimda Bag
Idaresi Polis Idaresi
Medya Birimi
Tablo 4. Disisleri Bakanhigiin Yapisi:
Miinakagali Problemler idaresi Devlet Protokol idaresi Bilgi islem Idaresi
Uluslararasi Teskilatlar Idaresi BDT idaresi Kadro Idaresi Konsolosluk Idaresi

Dbviz — Maliye Idaresi

Sézlesmeler — Hukuk Idaresi

Islam Konferans: Tegkilat Uluslararas: iktisadi Avrupa, A.B.D. ve Kanada
Ulkeleri 1daresi Miinasebetler idaresi Idaresi
Medeni ve Humaniter Alakalar Asya, Afrika ve Latin Amerika Diplomatik Temsilcilerle Is
Idaresi Idaresi Uzere idaresi
Tablo 5. Adalet Bakanh@imnm Yapisi:
Mahkeme kararlarmm Genel Diizenleyici Is}emlerin Noterler, Nikah ve Niifus
icrasi Bag Idaresi Denetlenmesi ve Kayit Idaresi Kayit idaresi
Tukuki Sahislarin Kayit Idaresi Mevzuat ve Hukuki Tebligat Idaresi Mahkeme Organlar Idaresi

Medya Birimi
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Tablo 6. Egitim Bakanhginin Yapisi:

Genel Ogretim ve Okulbncesi Terbiye Bag Dis iligkiler, Bilgi islem ve Koordinasyon
Idaresi idaresi

Yitksek Ve Orta fhtisas Ofretim Idaresi Bilim Idaresi Terbiye ve Hazirlik Idaresi

Asagida semada gosterilen “yerli icra hakimiyetleri”, Tirkiye’de illerin y6netiminin
baginda bulunan valilik kurumu gibidir.2% Yerli icra hakimiyetleri yerinden y&netim
kurulugu olmayip merkeze baghdirlar. Bunlar {ilkenin miilki arazi boliinmesinin temel
birimi olan “rayon”larda olusturulmugtur.”®®
genis yetkiler kullanmaktadirlar. Gergi bunlar merkezi yonetimin hiyerarsisi altindadir.
Yerli icra hakimiyetlerine bagh bir ¢ok kurulus mevcuttur. Bunlar kamu hizmeti
faaliyetini yiriittiikkleri gibi, kolluk faaliyetini de yiirlitmektedirler. Diger taraftan, her
ilde cesitli “Idareler” mevcuttur. Kolluk isi ve kamu hizmeti ile ugrasan cesitli idari
birimlerdir. Bunlar esasen Rayon Icra Hakimiyetine baghdirlar. Ayrca, sosyalist
gecmisten kalan, tamamen lizumsuz olan ve belediyelerin kurulmas: ile herhalde
ortadan kalkmas: gereken, fakat hala var olan Konut Kullanim Idaresi (azerice Menzil
Istismar Idaresi), belli bolgedeki dnceden devlet miilkiyetinde olan evlerde yasayan

Yerli icra hakimiyetleri de, arazilerinde

vatandaglarin yasadifi konutlarin gereken tamir igleri, ikametgah kaydi yapmaktan
kimlik verilmesi iglemlerine kadar faaliyet yiirliten bir birimdir. Lakin giintimiizde,
yolsuzlugun temel birimi haline doniigmiistiir ve yetkilerini belediyeye devretmek
zaman artik goktan gelmigtir.

B. Yerinden Yonetim

Tiirkiye uygulamasinda gériilen KiT’ler Azerbaycan’da yaygmdirlar. Omegin
Konut Ingaat Kombinatlann birer idari kurumudur. Gergi bu tiir kuruluslarin
ozellestirilmesi siireci devam etmektedir ama, bunlarin tamami ortadan kalkmg
degildir.

Universiteler ve devlet radyo televizyonunun, “Szerk” olmalart gerekirken,
ozellikle devlet radyo televizyonu, siyasi ve kurumsal nedenlerle merkeze ¢ok siki

baglhilik gostermektedir. Bu nedenle mevcut konj6nktiir iginde devlet radyo
televizyonunu “6zerk” kabul edip, ona yerinden y6netim kuruluglar i¢inde yer vermek

%7 Dovlet Idaregiliginde Inzibati Amirlik Sistemi, Qanun Dergisi, Say1 3, 5.7, 1993.
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miimkiin degildir. Fakat su anda Azerbaycan’in Avrupa Konseyine {iye olma siirecinde
lizerine aldigy yiiktmliiliik geregi, Devlet RadyoTelevizyonun merkezi yOnetimin
nezareti ve yonetimi altindan gikmas: ve toplumsal kurulusa déniismesi igin, statiisiinii
belirleyecek 6zel bir kanun hazirlanmaktadir.

Devlet Bagkaninin 15 Mayis 1999 tarihinde yayimladifi Fermana esasen,
Azerbaycan’da tiim egitim kuruluglar, resmi veya &zel olmasi fark etmeden, Egitim
Bakanlifina tabi kilinmigtir, Egitim Bakanlifinin fonksiyonu esasen egitim kurulusunun
agilmasina izin verilmesi, egitim programlarimn onayi, 6grenci kabulu, yatay gegcis gibi
konular iizerinde gergeklesmektedir.

Yerel yonetim birimi olarak belediyeler tipi Orgilitlenme kurulmugtur.
Anayasanin gegici hiikiimleri uyarinca, belediyelerin 1997 yilinda: kurulmasi
gerekirken, ilk belediye segimleri Aralik 1999 tarihinde yapilmuig, belediyelerin
kurulmasi ise 2000 yilim bulmusfur. Gergi belediyeler hala 6nemi yapisal problemler
yasamaktadirlar. Biitcelerinin ¢ok dar olmasi, tasarruflarindaki yerlerin yetersiz olmasi,
merkezi yonetimin yetkilerini bSlismek istememesi,  belediyelerin faaliyetini

engellemektedirler.?%

1991 yilindan 2000 yilina kadar, Azerbacan’da yerel yOnetim yo&ntemi
uygulanmamaistir. Sovyetler Birligi déneminde var olan ve 1991 yilinda dagitilan Yerel
Halk Temsilcileri Sovyeti, bir yerinden yénetim kurulusuydu ancak yetkileri, simdiki
belediyeleri gore ¢ok daha fazlaydi.?™

Diger taraftan, Tiirkiye’de oldugu gibi daha kiiciik yerinden y6netim birimleri
(koy) olmadign gibi, biiyiik sehirlerde de Biiyiiksehir Belediye™si tipinde bir 6rgiitlenme
2.07.1999 tarihli Belediyelerin Statiisii Hakkinda Kanuna goére yasaklanmig, biiyiik
sehirlerde birden fazla belediye olusturulmustur. Biiyiiksehir belediyelerinin
kurulmamasmin altinda da siyasi tercihler yatmaktadir’’! Belediyelerin Statiisii
Hakkinda Kanunun 10. maddesi, sehir ¢apinda mevcut belediyelerin faaliyetinin
koordine edilmemesinden kaynaklanan sorunlari &ngorerek, belediyelere kendi

268 Azerbaycan’da “rayon”, Tiirkiye’deki “iI” niteligindedirler.

2 Baglay, 5.711.

20 SSCB doneminde merkezi hitkiimete bagh olan ve atamali kurum olan “valilik” tipi 6rgiitlenme yer
almadigmdan, tim yetkiler yerel ve sehir Sovyetlerinin elinde toplanmigt.

' soyle ki, Bakil gibi niifusu 3.500.000 asan gehirde Biiyiiksehir Belediyesi kurulmus olsayds, simdiki
Bakil Sehir Icra Hakimiyetinin (gok genis yetkilerle donatilm1s Bitytiksehir Valiligi niteliginde bir kurum)
yetkilerini, yeni kurulacak Belediye ile paylagmak gerekecekti. Byle bir durum ise iktidar sahiplerinin
siyasi tercihlerine gimdilik uymamaktadir,
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aralarinda ittifak yapma yetkisini tanimis, lakin hemen arkasindan belediye ittifaklarina

belediye yetkilerinin verilemiyecegini hiikkme baglan:ustlr.272

Burada belediyelerin esas orgami belediye meclisi olmakla beraber adi gegen
kanun tarafindan gok eksik diizenlenmistir.>”> Kanun belediye organlarinin yetkilerini
diizenlemekten kaginmig, bunlarin belediye tliziigii ile belirlenecegini Ongdrmiigtiir.
Tiiziigii belirleme yetkisi de belediye meclisine aittir. Bdylece meclis, belediye faaliyeti
ile ilgili yetkilerin biiyiik boliimiinli diger organlara verebilmektedir. Azerbaycan’da
belediyeler yapisal olarak asagidaki birimlerden olugsmaktadir:

1-) Belediye Meclisi,

2-) Belediye Baskani ve yardimcist,
3-) Belediye Icra Apparati,

4-) Belediye Komisyonlari.

Belediye yetki ve gorevleri, hangi alanda idari fonksiyonu yiiriitecekleri yukarida
ad1 gecen Belediyelerin Statiisii Hakkinda Kanunda belirtilmigtir. Ayrintili olarak bunlar

tezin {iglinci anabolimiinde incelenecektir.

72 Gornldugi fizere, kanun higbir surette Bityitksehir Belediyesi tipinde bir belediyenin kurulmasini
istememis, hatta bunu zimni sekilde anilan maddenin diizenlemesi ile yasaklamigtir.

7 Belediyelerin Statiistt Hakkinda Kanun “Belediye Meclisi” kurumunu zaten diizenlememis, onu belli
yetkilerle agik bir sekilde donatmamistir. Fakat Belediye Meclisi bir kurum olarak kargimiza mutlak
sekilde ¢ikmaktadir, Bir kere yasanmn 18.maddesi Enciimen ityelerinin “Belediye Surasinin kararma
esasen Belediye Bagkani tarafindan atanacafi”ni 8ngtrmils, difer taraftan “belediye iclasi” baghgi altinda
16.maddede segilmis titm belediye iiyelerinin ayda en az bir defa toplanmalar gerektigini vurgulamis,
karar yetersayismin tm liyelerinin %50+1 olmasini, kararlarm da basit oygoklugu ile kabul edilecegini
OngOrmiistiir.



Tablo 7. Azerbaycan’da Idarenin Orgiitlenisi:
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srkezi Yonetim Birimleri Yerinden Yonetim
l Birimleri
vlet Bagkani *
; \ Belediyeler
kanlar Kurulu Devlet Bagkanma bagh
+ Komiteler veya idareler Avukatlar Barosu
r1 ayn Bakanliklar v 4
miteler P -
Bakanlar Kuruluna bagh Komiteler, Ozel Universiteler
} Komisyon veya Idareler i
1i fcra Hakimiyetleri \

rkezi ybnetim birimlerinin illerd
1 subeleri

birimler

Ozerk olmakla merkeze baghlik gtisteren idari

g

Devlet Radyo Televizyonu

N\

Devlet
Universiteleri
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III. Azerbaycan’da idare Hukuku Bakimindan Beklenen Gelismeler

Azerbaycan’da idare hukuku bakimindan beklenen gelismeler, idarenin isleyisi
¢isindan zaruri oldugu gibi, hukuk devletinin kurulmas: agisindan da gereklidir. Bu
elismeler, teknik olarak idarenin isleyisinde ve kamu hizmetinin gosterilmesinde
nzhilik ve etkililik saglamasi gereken gelismeler ve yonetilenlerin haklarimin giivence
onksiyonunu artiran gelismeler olarak, iki alanda karsimiza ¢ikmaktadir.

Azerbaycan’da merkezi idare biitiinliik gostermekle beraber, yine de kamu
rizmeti bakimindan bir dagmiklik oldugu vurgulamak gerekir. Burada temel
sorunlardan birisi, kolluk faaliyetinde oldugu gibi kamu hizmetinin goriilmesinde de
merkezi yOnetimin tek yetkili oﬁnas1du. Yerinden y6netim birimleri olan belediyeler,
mali agidan zorluk ¢ektikleri igin, kamu hizmetinin yﬁrﬁtﬁlmesi gorevi onlara
verilmemigtir. Gergi mevzuata gore belediyeler yerel c¢apli kamu hizmetini
yiirlitebilmekle yetkilidirler. Fakat kamu hizmetlerinin belli bir maliyetinin oldugu gibi,
biitceden ¢ok az mali kaynaklar saglanan belediyelerin i¢inde olduklari mali sikintilar
bu tiir hizmetlerin yiiriitiilmesini engellemektedir. Bu sebeple, kamu hizmetlerinin esas
yiiriitiiclisii, giiniimiizde Azerbaycan’da merkezi yonetimdir.>”* Bu durumda, rnek
olarak, cadde altinda gecen bir su borusunun degistirilmesi gereken hallerde, mevcut
usule gore, siparisi valilik yapmakta, borular “Abseron Su” isimli kurum degistirmekte,
yolun asfalt yiiziintin kaplanilmasimi da “AzerAvtoYol” diye bir liglincli idari birim,
yapmaktadir. Bu birimler arasinda herhangi bir hiyerarsik bagimhihk meveut degildir.2”®
Isin yapilmasinda {i¢ ayn birimin katilmas: ise, caddenin uzun miiddet yararsiz halde
olmasina yol agmaktadir.

Kolluk faaliyeti bakimindan da benzer dagmuklik s6z konusu olabilmektedir.
Kolluk faaliyetinin irrasyonel diizenlemesine de bir drnek verecek olursak, is yerleri
sahiplerinin idareden almak zorunda olduklarn “izin”leri 6mnek olarak gosterebiliriz.

?14 Zaten belediyelerin su anda yurittiikleri kamu hizmetlerinin say1s1 ve kapsami yok denilecek kadar

azdir.
" Gergi “AzerAvtoYol™un illerde yerlesen ve valiliklere tabi alt birimleri bulunmaktadirlar; fakat bunlar
teknik ve mali sikintilar gibi nedenlerle yollarm onarim iglerini ytirlitemiyorlar.
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bazen muhteva olarak ¢ok benzer, ticari faaliyetin aymi konusunu diizenleyen birden

fazla ruhsatlar s6z konusu olmaktadir 2™

Asagida konu, idarenin Srgiitlenmesi ve idari yasal diizenleme bakimlarindan

ele almacaktir.

A. Idarenin Orgiitlenmesinde Beklenen Gelismeler

Cagdas devlette idari Orgiitlenmede belli bazn degisikliklerin ve gelismelerin
olmasi, kaginilmazdir. Bunu gerektiren nedenlerin basinda sliphesiz ki kamu hizmetinin
alanmin gelismesi yer almaktadir. Idarenin daba 6nce toplumsal ihtiyag olarak
goriilmeyen bir faaliyeti, sonradan onu kamu hizmeti seklinde sunmas: miimkiindiir.?”’
Kamu hizmetinin gelismesi ile aym zamanda, 6zel girisim sahalarimin artmasi da
idarenin kolluk faaliyetin artmasina yol agmaktadir. Sosyal devlette devletin toplumsal
hayatin bir ¢ok sahasina aktif miidahalesi gerektiginden, devletin planlama gibi
fonksiyonu da 6nem kazanmaktadir. Tiim bu hususlar, idarenin 6rgiitlenmesinde baz
degisiklikleri gerekli kilmaktadir.

Burada bazi hizmetlerin 6zel tegebbiislere gordiiriilmesine ve genel olarak gayr
resmi kuruluslarin idari fonksiyonun yiiriitiilmesine katilmalarindaki olasi artiga da
deginmek gerekir. Gergekten, 6zellestirme uygulamalarin giderek yayildig: giiniimiizde,
idarenin “biiylimesi” degil, tam tersine, daha da “kiigiilecegi” beklenmektedir.

Azerbaycan’da, Sovyetler Birliginin dagilmasindan sonra, idari &rgiitiin
degismesinin esas ¢izgilerini iki sekilde ortaya koymak miimkiindiir: Birincisi, se¢imli
Yerli Sovyetlerin yerine atamali Yerli Icra Hakimiyetlerinin kurulmustur. ikincisi,
devletin gegmigsteki sosyalist 6zellifini yansitan idari birimlerin giderek azalmigtir.
Eskiden idare tarafindan goriiliirken simdi 6zel tesebbiise verilen faaliyetler arasinda
toplumun ihtiyactm giderilmesine yonelik olanlar da olmayanlar da vardir.?’®
Ozellestirmenin yayildig: sahalardan biri de, kimi zaman stratejik sayildig1 gerekgesiyle

27 Belli faaliyetlerin yiirfitiilmesi baz1 hallerde ruhsat almmasmna baglaniimigtir. Ornegin alkollt icki ve
tiitin mamullerinin satilmasi i¢in Iktisadi Inkisaf Nazirhfindan lisans almak gerekmektedir. Ayrica
valilife bagh “Tiiketim Pazari Departmani”ndan bir de kayittan gegmek gerekir; fakat ashnda bu bir kay1t
degil, yine izin almadir - igyerin alanmna ve hizmet nevine gore degisen bir harcin Sdenilmesi
§erekmektedir.

" Ornegin Azerbaycan’da, internet kullammm artmasi fizerine, Aztelekoma bagli Bakinternet adli birim
kurulmus, hizmetlerini bagkent disinda yer alan tagradaki kasabalarda da sunmaktadir.
2% Ornegin toplumun temel ihtiyac: olan ekmek, sosyalist dsnemde devlete bagh fabrikalar tarafindan
saglanmaktaydi. Bu giin, ekmek jhtiyacnimn temin edilmesi tamamen &zel girisimin elindedir. Ayn1 husus
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6zel tesebbiise verilmek istenmeyen iletisim sahasidir. Bununla beraber, Azerbaycan’da
idarenin “kii¢iildiigiinii” ileri stirmek kolay degildir. Ciinkti kamu hizmeti yiiriiten idari
birimlerin azalmasi ve bu alanlarda 6zel tegebbiistin rol almasi, devletin kolluk
faaliyetini artirmigtir. Diger taraftan toplumsal hayatin gelismesi de, siyasi rejimin

degismesi gibi, idari fonksiyona tesir gﬁstermektedir.279

Azerbaycan’da idarenin oOrgiitlenisi sorununu hem merkezi yonetim hem de
yerinden yOnetim birimleri bakimindan ayrica ele almak gerekir. Merkezi yOnetim
birimleri, ilk bakigta biitiin géziikse dahi, asil sorun, bazz durumlarda aym konuda
birden ¢ok kurumun yetki sahibi olmasidir. Bu husus &zellikle izin, lisans ve
ruhsatlandirma islemleri bakimindan s6z konusu olmaktadir. Devlet biitgesinin gelirini
artirma niyetiyle 6ngériilen bu uygulamanin, hukuk devleti ilkesi ile gelistigi ortadadir.

Belediyelerin 6rgiitlenmelerinde temel sorun, Biiyiiksehir tipli belediyelerin yasal
olarak yasaklanmis olmasidir. Belediyelerin Statiisi Hakkinda Kanun, belediyelerin
faaliyetlerini koordine edilmesi bakimindan belediye birlikleri kurabileceklerini 5ngdrse
de, bu birliklerin belediye yetkisine sahip olamayacagim agik¢a ifade etmistir. Halbuki,
biiyiik yerlesim merkezlerinde, hizmetin ve toplumsal hayatin ¢esitli alanlari, zorunlu
olarak tiim sehir bakimindan ele alinmalidir. Ciinkii olusan bazi sorunlar tiim yerlegim
merkezini ilgilendirmekte ve ¢bzlimleri de o sekilde olmaldir. Ornegin bir yerlesim
merkezinin su, gaz, elektrik ve ulagim gibi sorunlari, hi¢bir zaman tek bir ilge tarafindan
ve onun bakimindan ¢6ziillemez. Sehré su ile temin eden su kemeri esasen ortak oldugu
gibi, ulagim hatlann da genellikle birden ¢ok il¢e iginden gecmektedir. Bu nedenle,
Azerbaycan’da, biiyiik yerlesim merkezlerinde bilyiiksehir belediyesi seklinde bir
orgiitlenme modeli mutlaka yasal olarak kabul edilmelidir.?*°

Yerinden y6netim birimlerinin 6rgiitleniginden g¢ok, isleyisleri bakimindan asil
sorun olusturan onlarin statiileridir. Belediyelerin kurulmasi, Azerbaycan’da
demokrasinin ileri bir asamasi olarak goriilmekle beraber, belediyelerin yerel
yonetimlerin kurulmasindaki islevini yerine getirmedigini, daha dogrusﬁ getiremedigini

toplu ulapgm bakmindan da gegerlidir. Toplu ulagimin %90 varan kismu ozel tesebbils tarafindan
gﬁrﬂlmektedir.
™ Omek olarak, daha Snce olmayan kiymetli evrakmn tedaville girmesi nedeniyle , kiymetli evrak
%i asasmi denetleyen “Kiymetli Kagitlar Uzere Devlet Komitesi”ni kurulmas: gosterebilir.

“Belediye Statiisiit Hakkinda” yasay1 hazirlayanlar, her halde 1971 tarihli “Sehir Halk Temsilcileri
Sovyeti Hakkinda” yasay1 hi¢ gbz 6niinde tutmamiglardi. Nitekim o yasa ile biiyiiksehir belediyesi

seklinde bir orgiitlenme 6ngoriilmils ve 20 yila yakin siire uygulanmagti.
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de vurgulamak gerekir.?®' Burada su hususu gbz onine almak gerekir: Yerinden
yOnetim ilkesi Azerbaycan’in ySnetim sistemine hi¢ yabanci olmamustir. Eski sovyet
yonetim sisteminde, illerde merkezi yonetim birimi hi¢ yoktu. Iller halk tarafindan
segilen Yerel Halk Temsilcileri Sovyeti tarafindan yonetilmekteydi®®® Yetkileri de
oldukga genisti. Fakat Yerel Halk Temsilcileri Sovyeti yerine kurulmus olan Yerel Icra
Hakimiyetleri, yerinden yonetim birimi olmayip valilik kurumudur ve belediyelerin
sahip olmas: gereken bir ¢ok yetkilere sahiptir. Bu husus da kamu hizmetlerin
gOsterilmesine olumsuz etki yapmaktadir ve bazi olgulari daha da bariz sekilde 6ne
¢ikartmaktadir.”®® Ornegin, baskent Bakii birkag ilden olustuundan, Yerel Icra
Hakimiyetlerin tistiinde bir de Bakii Sehri Icra Hakimiyeti vardir. Bu kurum bagkentte
iskandan baglayarak trafik ve bir ¢ok konuda yetkili olup, asag: icra hakimiyetleri
birimleri faaliyetlerini organize etmektedir.’® Bu durum illerin ihtiyaglarim
karsilamakta biirokrasiyi artirmakta ve hizmetin yiiriitiilmesini siirlincemede
birakmaktadir. Bu sebeple bu yetkilerin merkeze bagh icra hakimiyetlerinden alinip
belediyelere verilmesi, kamu hizmetlerinin daha verimli yiiriitiilmesi igin bir garttir.
Belediyeler ile icra hakimiyetleri arasindaki yetki dagilimina g6z atilacak olursa, kamu
hizmetlerinin  gériilmesinde  belediyelerin arka planda tutuldugu acikca
géirﬁlmektedi;.285 Beldenin temel ihtiyaglarimi karsilama gdrevi hala merkezi y6netim
tistlenmistir.”®® Buda su soruyu akla getirmektedir: bu durumda belediyeler nigin
kurulmustur? Belediyelerin kurulmasindaki saikler g6z Oniine alinmadan bu soruya
tatmin edici yamt verilemez. Bilindigi gibi, “belediye” sozii Azerbaycan mevzuatina
1995 tarihli Anayasa ile girmigtir. Anayasamin gegici hiikiimleri uyarinca 1998 yilin
kadar belediyelerin kurulmasim1 6ngdrmiistiir. Anayasa ile 6zerk bir yerinden yonetim
birimi olarak diizenlenen belediyelerin kurulmasi, 2 yil gecikerek, ancak 2000 yilinda

1 Eloglu, Elman, Problemler Belediyenin Normal Faaliyetine Imkan Vermir, Belediye Haberleri Dergisi,
Sy: 4, “Vatandag Cemiyeti Ugrunda” Maslahat ve Yardim Merkezi Yayini, Bakit 2003, s.11.

%2 Gergi burada komiinist partisinin rolit ve etkisi de g6zden uzak tutulmamahdar. .
23 Yerli Icra Hakimiyetlerinin bagkanlan dogrudan Devlet Bagkam tarafindan goreve atandiklan ve
gorevden almdiklan igin, faaliyetlerini ilde yasayan halki memnun etmeye degil, hiyerarsik tistleri sayilan
Devlet Baskanin: tatmin etmeye yonelik sekilde stirdiirmekteler.

24 Sovyetler doneminde Bakii’de Yerel Halk Temsilcileri Sovyetlerinin fistinde aynen Bakii Halk
Temsilcileri Sovyeti vardi. Aym gekilde SSCB’de tiim cumburiyetlerin bagkentleri yonetiliyordu. SSCB
dagildiktan sonra, bu kurumun mevcudiyeti, farkh cumhuriyetlerde farkli sekilde olmugtur. Ornegin
baltik cumhuriyetlerde ve Rusya’nm bilyiik sehirlerinde, bu kurumun sadece adi “belediye” olarak
degistirilmis, se¢ilmesinde ve faaliyetlerinde bir fark olmamigtir. Azerbaycan’da ise segilme -usulit
kaldirilip, atama usulil uygulanmigtir.

#5 Selimzade, Mehdi, Karsilikli Miinasebetlerin Tanzimlenmesi Ugurun Baslangicidir, Azerbaycan’da
Yerli Oziinitidareetme Inkisaf Yolunda, hazirlayan: Abbasbeyli, Ahmed, AdiloFlu Nesriyati, Bakii 2003,
548
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gerceklesebilmistir.?*’ Bu gecikmede merkezi y6netimin belediyeler ile yetki boliimiine
gitmek istememesi 6nemli bir rol oynamigtir. Bir kere belediye segimlerinde siyasi
partilerin etkilerini en aza diigtirmek igin siyasi partilerin belediye se¢imlerine katilmasi
28 Temmuz 1999 tarihli ilgili kanun ile dngoriilmemistir.”®® Diger taraftan yine 28
Temmuz 1999 tarihli Belediyelerin Statiisti Hakkinda Kanun, belediyeleri “devlet dig1”,
“gayrn-devlet” yonetim sistemi olarak gostermektedir. Vergi koyma yetkisine sahip bir
kurumun (belediyelerin) nasil olup da devlet kurumu olarak goriilmedifini anlamak
zordur. Anayasamin 150. maddesi, belediyelere, kendi beldelerinde uyulmasi mecburi
olan kararlar, genel diizenleyici islemler ¢ikarma yetkisi tamimis; yani idari iglem tesis
etme yetkisi vermigtir. Bu da ancak devlet egemenligini temsil etme durumunda soz
konusu olabilir. Yani yasal diizeyde agikga taninmasa da, belediyelerin bir kamu
kurumu oldugunda siiphe yoktur.?®

Belediyelerin yetkileri bakimindan bir diger sorun, belediye kararlarn
uyulmamasi halinde ne olacag: konusundadir.”®® Mevzuat, belediyelere yaptirim
uygulama yetkisi tammammgtir.”®! Azerbaycan’da administratif hukuk ihlélleri icin de
kanunilik ilkesi gecerlidir. Bunlar 2000 tarihli, Inzibati Hukukpozmalar Hakkinda
Mecellede toplanmigtir; Mecellenin 2. ve 3. maddeleri, bir fiilin idari sug sayilabilmesi
i¢in, bu fiilin agik¢a Mecelle tarafindan diizenlemesi gerektigini vurgulamaktadir. Bu
durumda, belediyeler belli faaliyetleri yasaklayabilseler bile, bunun karsihginda etkin
yaptinm ongormeyeceklerdir.”? Bu husus, belediye kararlarmimn icrasinda olumsuz

etkiler olusturacaktir.

% Prag, Van Peter, Belediyelere verilen yetkiler Icra Hakimiyetlerinden “artan” yetkilerdir , Belediye
Dergisi, Demokratik Segimlere Yardim Merkezi Yaymi, No: 2(2), 1999, Bak, s. 8.

27 Burada Avrupa Konseyinin roliinfi vurgulamak gerekir. Azerbaycan’m Konseye tiye olarak almmasi
igsin diger sartlarm yaninda belediyelerin kurulmas: da sart olarak gdsterilmisti.

Cogunluk sisteminin daha demokratik oldugu iddia edilerek, belediye segimlerinin gogunluk sistemine
gore yapilmas: Sngdritimiistiir. Bakimiz: Selimzade Mehdi, Belediyeler: Yerli Oziiniiidarenin Esaslari,
basmyeri gosterilmemistir, Bakii 1999, s.22.

9 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.247.

0 Oysa Rusya Federasyonunda belediyelere zabita birimleri kurma yetkisi taninmigtir. Bu husus, Rusya
Federasyonu Devlet Bagkanmin 12 Mayis 1993 tarihli Toplumsal Giivenlik Polisi (yerel polis) Hakkinda
Genelgesi ile diizenlenmistir. Bakiniz: Baglay, s.717.

#! Bununla beraber belediyelerin icrai islem tesis etme yetkisi Anayasal diizenleme gerefi mevcuttur.
Fakat belli faaliyetlerin yasaklanmasmi ve kuralin ihlali halinde yaptinmm O6ngbrillmesine dair,
belediyeler genel diizenieyici islemler ¢ikarabilirler mi? Mevzuat para cezas: yeklinde ceza 6ngdren bir
normatif diizenlemenin ancak parlamento tarafindan ihdas edilebilecegini Sngdrmektedir.

2 Anayasann 150/2.maddesine esasen, belediye kararlari beldede icraidirler ve beldedeki gergek ve
tiizel kisiler i¢in mecburidir. “Eski hale iade” bir yaptirim tiiril olarak belki uygulanabilir. Ornegin yasak
yapilarin sokiilmesi gibi. Fakat yasak faaliyetler bakimmdan, belediyenin “Snleme” niteligindeki
yaptirim1 mevzuatta 6ngbriilmemistir. Diger taraftan polis ile belediye arasinda herhangi bir kurumsal
iliski mevcut degildir. Fakat belediye polise bagvurarak faaliyetinin Snlenmesini isteyebilir. Yine de
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Yapilan agiklamalar sunu gOstermektedir ki, Azerbaycan’da idarenin

orgiitlenmesinde belediyelerin statiilerinin degismesi zorunludur.

B. Idare Hukukunda Istenilen Gelismeler

Idare hukukunda gereken degismelerin, hukuk devletinin ilkeleri 1s18inda ele
alinmasi gerekir. Bunlar da esasen “seffaf” y6netimin yayilmasi, idarenin kanuniligi
ilkesinin gerceklesmesi, idarenin yargisal denetimi ve idarenin sorumlulugunu
belirleyen mekanizmalarin gelismesi ve daha da iglek hale getirilmesidir.

Zaten eski Sovyetler Birligi cografyasinda egemen olan idare hukukunun konusu,
daha ¢ok Kamu Yonetimi disiplini konusuna yakindir. Idare hulcuku? idari fonksiyonun
hukuki analizinden ¢ok, onun usulleri, verimliligi ve etkinlifi tizerinde durmaktadur.
Ornegin idarenin mali sorumlulugu konusu, en son basilan idare hukuku ders
kitaplarinda bile mevcut degildir.

Pozitif diizenlemenin eksikligi, en ¢ok idarenin kanunilii ve idarenin mali
sorumlulugu alanlarinda hissedilmektedir.

Kamu idarelerin yasa ile degil, idari kararlarla kuruldugu Azerbaycan’da, bunlarin
yetkilerin belirtilmesi bazen ¢ok belirsiz olmaktadir. Kurulan idari birime, belli bir
alanda diizenleme yetkisi verilmekte, bunlarin ayrintili olarak hangi hususlan
kapsadiklari gosterilmemektedir. Oysa bu husus idarenin kanuniligi ilkesine agikga ters
diismektedir.*® Azerbaycan’in devlet yénetiminde ¢ok dnemli yer isgal eden valilikler

buna Srnektir.

Yargy birlifi rejiminin uygulandifi Azerbaycan’da, idari kararlarn icrai olugu,
ogretide kabul edilmekle beraber, pozitif hukukta eksik diizenlenmistir. Ornegin,
kamulastirma karari, ancak idarenin mahkemeye yaptifn bagvuru iizerine
almabilmektedir. Diger taraftan, bazs hallerde normatif diizenlemeler belli bir idari
kararm icrai oldugu hakkinda agik belirleme yapmaktadir. Bu husus da akla su soruyu
getirmektedir: Aksi ile kamit yOnteminden yola g¢ikarak zikredilmeyen karar tiirleri
bakimindan “icrailik” ozelligi gecerli degil midir? Ornegin 17 Haziran 1999 tarihli

belediye kendi beldesinde yerlere ¢op atilmasmi yasaklasa bile, herhangi bir yaptima bagvurmas:
mimkiin olmayacaktir, ¢linkll yere ¢op atmak mevzuatga bir administratif hukuk ihlali (disiplin sugu)
olarak ngbrillmemistir.

3 Kozirin — Statina, - Zelensov, s.25.
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Valilikler Hakkinda Esasnamenin 13. maddesi genel olarak valiliklerin ne tiir kararlar
alma yetkisine sahip oldugunu agiklamaktadir. Bunlar birel nitelikli emir ve serencamlar
ve genel diizenleyici islemlerdir. Ne var ki ayni maddenin son bendi, ancak genel
diizenleyici normatif iglemler bakimindan su ciimleyi tasimaktadir: “Valiliklerin
yetkileri dahilinde kabul ettikleri normatif karakterli iglemler ilgili arazide yerlesen
gergek ve tlizel kigiler tarafindan yerine getirilmelidir.” Yani fiiliyatta icrailik 6zelligi
tagimakla beraber, Esasname agik¢a birel islemleri icrailik ozellifinden mahrum
kilmigtir®* Bir bagka 6mek Anayasal diizenlemedir. Anayasamn 149. ve 150.
maddeleri, idari karar tiirlerine deginmekte, bunlarin bazlarin icrailik &zelliginden
bahsetmekte, bazilarina ise boyle bir nitelik tammamaktadir.

Idarenin kanuniligi ilkesi idari yetkinin agik¢a yasal bir dayanaga ihtiya¢ duymas:
anlamina gelmektedir. Ozellikle yaptinm uygulama yetkileri ve bu yaptirima sebep olan
sebepleri diizenleme yetkisi, idari diizenleme ile degil mutlaka yasal bir diizenleme ile
gerceklestirilmesi gerekir.?®> Idarenin yaptirim faaliyetinin kosullarinin, ayrintili olarak
diizenlenmesi gerektigi Rus dgretisinde de ileri siiriilmektedir.?*

Azerbaycan’da administratif hukuk iblalleri bakimindan Sngériilen yaptirim tiirleri
arasinda “kapatma” niteliginde bir yaptirim tiirti mevcut degildir. Administratif hukuk
ihlallerini diizenleyen yasa bakimindan kanunilik ilkesi gegerli oldugu gibi, kiyas yasagi
da mevcuttur. Fakat uygulamada, is yerlerinin kapatilmasina rastlanmaktadir. Yasada
dngoriilmeyen bu muamele hangi esaslarla gerceklestirilmektedir? ‘

Polis Hakkinda Kanunun 3. maddesi, polisin gorevleri arasinda “hukuk ihlallerinin
Onlenmesi i¢in tedbirler gérmek™, gibi yetkisi mevcuttur. Bu yetkiye dayanarak, kolluk
birimleri yasal ¢alisma sartianna sahip olmayan is yerlerini ¢aligmaktan fiilen men
etmektedirler. Bu da kapatma geklinde gergekiesmektedir. Gergi kapatma cezasindan
bunun fiili farki, gereken galigma gartlarinin -tamamlanip faaliyete derhal baglamanin
miimkiin olmasidir. Yine de fiilen bu ceza tatbik edildigi i¢in, bunun da bir yasallik
temeline oturtulmasina ihtiyag vardir.

Idare hukukunda gorillen bir diger eksiklik, mahkemeler tarafindan idari
islemlerin hukuka uygunlupunun denetiminde hangi O&lgiitlere bagvurulacagimn

24 Valilik birel islemlere uyulmasmi bazen polisin zor kullanmas: ile gergeklestirmektedir. Ornegin
insaat1 durdurma hakkmda bir karar gikarmasi olaymda oldugu gibi. Amma gbriildiijii lizere pozitif
diizenleme ile bu husus celiski i¢cindedir.

25 Ozay, 5.476.

2% Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.248.
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saptanmamis olmasidir. Yarg: birligi rejimini uygulayan Ingiltere’de de boyle
kistaslarin mevcut olmasi, denetimin etkin, rasyonel ve hukuki olmasi, bunun bir zaruret
oldugunu agikca gostermektedir. Ingiltere’de idari islemlerin hukuka uygunlugunun
denetiminde Lordlar Kamaras: agagidaki olgiitleri kullanmaktadir: 1 — Hukuki hata
(error of law) var midir? Hukuki hata olarak sunlar kabul edilmektedir: a) ciddi usuli
hatalar, b) fiili hatalar, c) takdir yetkisinin yanhs kullanimasi. 2 — Hukuka aykirilik,
rasyonelsizlik, usuli uygunsuzluk (illegality, irrationality, procedurial improperty) var
mudir? Hukuka aykirilik, karari alan idarenin uygulanacak yasayi yanlis uygulamasi;
rasyonelsizlik kararin agikga mantiksiziifim ifade etmektedir. Usuli uygunsuziuk da
tabii adalet ya da usuli adalet prensiplerinin ihlal edilmesi anlamina gelmektedir. 3 -
Lordlar Kamarasinin uyguladig: son, ayn1 zamanda da en eski olgiit, “yetki asimi” (ultra

vires) dlgistidiir.

Azerbaycan’da idari islemlerin yargisal denetiminde goriilen bu bosluk, 6gretideki
mevcut Slgiitlerle doldurulsa bile, tatminkar sonu¢ elde edilemeyecektir. Ciinkii eski
Sovyet idare hukukunda idari islemlerin 6zellikleri veya unsurlar1 bakimindan olsun,
“amag”, “yetki saptirmas1”, “takdir yetkisinin hukuka aykir1 sekilde kullaniimasi” gibi
Olgiitler mevcut degildir. Rus doktrinde ileri siiriilmiis 6lctitlerin bir an i¢in pozitif
hukuka gectigini varsayacak olsak da, bunlarin eksik ve yetersiz sekilde iktisap
edilecegi agiktir. Bu eksikligi gidermek i¢in mukayeseli hukuktan faydalanmak sarftir. .

Idarenin sorumlulugunu belirleyen ilkeler, hukuk devleti prensiplerine uygun
gelmemektedir. Idarenin sorumlulufunun esasim tegkil eden kusurlu sorumluluk da,
idarenin veya idari ajanlarin hukuka aykir1 hareketleri sonucunda bir zararin
olugsmasinda s6z konusu olmaktadir; bu sorumluluk esasen haksiz fiil sorumluluguna ve
istisnaen  igverenin  sorumlulufuna dayanmaktadir®® Mevcut  diizenlemede
Azerbaycan’da idarenin sorumlulugunun temeli idarenin hukuka aykir1 tutumudur. Idari
ajanlarin hukuka aykin tutumlarindan dolay: idare sorumlu tutulmakta ise de bu
sorumluluk tiirii kusur sorumlulugu olarak goriilmektedir. Hukuka aykirilik &gesi
olmadan idare diginda olugan zararlardan idareyi sorumlu tutmak kural olarak miimkiin

¥ Emery, Carl, Administrative Law: Legal Challenges to Official Action, Sweet and Maxwell,

London 1999, 5.76-79.

8 Gergi Anayasanm 68/2.maddesi, devlet memurlarmm hukuka aykiri hareketleri veya ihmalleri
sonucunda verilmis zararin devletge ddenilecegi kuralini getirmistir. Anayasal kuralm yasalarda belirtisi
olarak Medeni Kanun ve Ceza Yargilamasi Kanunu bu konulan diizenlemigtir. Bunlara ayrintil1 olarak
tezin iiglincll bdliminde deginilecektir. Ayrica idarenin sorumlulufunu isverenin sorumlulugundan
ayrran bir nokta, igverenin 8zel hukukta oldugu gibi idarenin sorumluluktan kurtulma imkanlarinin
olmamasidir.
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degildir. Diger taraftan Azerbaycan’da “hizmet kusuru” kurumu ne pozitif hukukta ne
de Ogretide kabul edilmedigi igin, sosyal hukuk devletine uygun bir idari sorumluluk
esast mevecut degildir. Ornek verecek olursak, Azerbaycan hukukuna gére, bir yangina
itfaiye araglarinin geg gelmesi sonucunda olugan bir zararin tazmini igin, “hizmetin geg
iglemesi” gibi bir esasa dayanarak idarenin sorumluluguna gidilmesi miimkiin
degildir.299 Her ne kadar Azerbaycan Anayasasimn “Temel Haklar ve Ozgiirliikler”
baslikh ikinci boliimiinde, haklarin say1st ve kapsam genis olmasa da,**® Anayasanim 15
ve 16. maddeleri, devlete halkin refahinin ylikseltilmesini bir g6rev olarak
yiiklemektedir ve ayrica 26. maddede devlet, hak ve dzgiirliiklerin korunmasini teminat
altina almaktadir. Kamu hizmeti halkin genel ihtiyaglarim tatmin etmek olunca,
Anayasamin genel ¢ergevesi kamu hizmetini devlet igin bir gorev haline sokmuyor
iddiasinda bulunmak miimkiin olmamaldir. Nitekim Anayasanin “Devletin en yiiksek
amac1” baglikli 12. maddesi, “hak ve &zgiirliklerin temin edilmesini”, devletin nihai
hedefi olarak géstermistir. Dolayisiyla kamu hizmetinin idare bakimindan temel bir
gorev oldugu, bunun sonucunda da gorevin ihlalinin mali sorumluluk seklinde bir
yaptirima sahip olmas1 gerektigini ileri stirmek Anayasal ¢ergeve bakimindan miimkiin
ve gereklidir.

Azerbaycan hukukunda devletin mali sorumlulugu bakimindan eksik bulunan bir
diger kurum, “kusursuz sorumluluk” kurumudur. Kamu kiilfetleri oniinde esitlik ve
fedakarliin denklestirilmesi diigiincesine dayanan kusursuz sorumluluk = ilkeleri,
Azerbaycan’da mevcut degildir. Gergi 6zellikle dogal afetler sonucunda olusan
zararlarin giderilmesinde ¢ofu zaman merkezi hiikkiimet 6zel &denek ayirmaktadir,
amma bunun pozitif hukukc¢a bir yiikiimliilik olarak ortaya konulmasi miimkiin
degildir. Diger taraftan aynlan Gdenekler bir fazminat niteli§ini tasimayip deviet
yardimi niteligindedir ve yapilmadiklan takdirde yargisal yolla bunlari istemek
miimkiin degildir. Diger taraftan bu yardimlarin yapilmasi, ancak gok sayida insanin
zarara maruz kalmas: durumunda s6z konusu olmaktadir. Yoksa bir kiginin olaganiistii

sekilde bir zarara maruz kalmasi durumunda s6z konusu olmamaktalar. Dolayisiyla bu

2% Azerbaycan’in eskiden bir sosyalist devlet olusn bakimindan, kamu hizmetlerinin gok yaygmn oldugu
bir sistemde, kamu hizmetinin idare i¢in “gdrev” seklini almas: gerekirdi. Fakat otoriter bir devlet anlayis1
nedeniyle, devletin parastz egitim, tedavi, barmma gibi hizmetler verdifi Sovyetler Birliginde, kamu
hizmeti yonetilenler bakimindan bir “hak” olarak ortaya ¢ikmamigti ve kamu hizmetinde aksaklik
nedeniyle idarenin sorumlulugu stz konusu olmamigtir.

3% Omegin saglik bakimmndan, devlet ancak bulagici hastaliklar ve sihhiye-temizlik bakimmdan
yiklimliililk altina girmekte, egitim bakimindan {icretsiz orta efitimi Ustlenmekte, yine devlet
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tiir zararlann ve risklerin giderilmesinde devlet yardimlarim yeterli gérmek miimkiin
degildir ve idarenin kusursuz sorumluluk ilkesinin Azerbaycan hukukunda kabul
edilmesi sosyal refah devletinin kurulmas: bakimindan zaruridir.

memurlarmm hukuka aykir sekilde verdikleri zararlar1 tazmin etmektedir. Diger haklar bakmmindan
devletin rolii ve yilkiimliiliigii, esasen “uygun ortam ve sartlar1” saglamaktir,
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UCUNCU BOLUM
AZERBAYCAN’DA IDARENIN ISLEM VE EYLEMLERI

Tezin ana konusunu olusturacak bu iiglincii boliimde, Azerbaycan’da idarenin
fonksiyonu gesitli kistaslar bakimindan ele alinacaktir. Organik ve maddi anlamda idari
fonksiyon, idarenin Orgiitleniginden baglayarak, idari fonksiyonun gergeklestirme
sekillerini, igerigini ve etkinliligini de gosterecektir. Azerbaycan’da idari teskilat
hakkinda galigmanin ikinci béliimiinde belli &lgtide bilgi verilmeye ¢ahigilmistir. Idari
fonksiyonun gergeklestirme sekilleri denildiginde ise idarenin tek tarafli iglemleri,
sozlesmeleri ve eylemleri karsimiza ¢ikmaktadir.>” Aslinda idarenin islemleri, sadece
idari islemleri kapsamamaktadir. Idari iglem, hukuki islemin sadece bir tiiriidiir ve onu
dar anlamda hukuki islem kilan husus da, idari islemdeki iradenin 6zerk degil, bagimh
olmasidir.3® idari s6zlegmelerde, idarenin sSzlesme imzalamas: idari islem olmayip, bir
hukuki iglemdir. Diger taraftan, iist diizey ‘yﬁrﬁune organlan tarafindan hazirlanan
cesitli “devlet programlar1”, kimi zaman sadece yol gosterici mahiyette olduklan halde,
kimi zaman belli 6lgiide uyulmas: mecburi olan belli neticelere yol agmaktadirlar. Lakin
Sovyet idare hukukundan Kkalan, tam terciimesi ile “idarenin hukuki islemleri”
adlandinilan islem grubu, sadece idari islemleri kapsamaktadir. Idarenin Medeni Hukuk
alanindaki “hukuki islemleri” ise “idarenin sdzlesmeleri” kuraminda ele alinmaktadir.
Bu c¢alisma iginde ise sadece idari islemler degil, genel olarak idarenin iglemleri ve
bunlarin tabi olduklarn rejim ele alimacaktir. Yine de idari faaliyetin
gergeklestirilmesinde idarenin yapmis oldugu islemlerin g¢ogu “idari iglem” niteligine
sahip olduklarindan,*® caligma idari islemler fizerinde yogunlasacaktir. Diger taraftan,
kamu hukukunu ilgilendiren de esasen idari islemlerdir, ¢linkii bunlar farkli hukuki
rejime tabidirler3® Nitekim idari iglemler, devlet egemenliginin “kamu kudreti” adi
altinda kullanilmasini ifade eden, kamu hizmetinin goriiliis aract oldugu kadar, idarenin

3% {darenin belli meseleler konusunda tutum]ary, idari eylem seklinde degerlendirilmesi gerekir. Nitekim,
idarenin belli bir konuda hareketsiz kalmasi, tutum olup, olumsuz eylem (ihmal) olarak ele almmalidir.
302 Erkut, Celal, idari Islemin Kimligi, Damstay Yaymlari, Ankara 1990, s.10.

3% Guliyev, T.A., idareetmenin Esaslari, Maarif Nesriyati, Bakl 1993, s.180.



114

sahip oldugu en iistiin baski aracidir. Bunlann hukuka uygunluk karinesinden
faydalanmalann da, hukuki incelemenin bunlar {istiinde yogunlasmasina sebep
olmaktadir.

Konu Azerbaycan’da idarenin iglemleri olunca, Sovyet idare hukukunda var olan
ve giiniimiizde de etkinligini koruyan— ydnetme (yonetim) formlarindan da bahsetmek
gerekir. Form, yani sekil, bir obje veya siijenin dis gériintiisiinii ifade etmekle beraber,
yonetme formlar1 kurami, inceledigi konular1 dig goériintiistinden daha ziyade igerigine
gore ele almakta ve simflandirmaktadir. Ogretide yonetim formlar, idari organlarin
faaliyetinin (idari fonksiyonun) dig ifadesi bakimindan tiirleri®® ya da basgka bir
ifadeyle, icerigin ortaya ¢ikis seklinin ifadesidir.3®® Kurammn idare hukukunda
olusmasimn sebebi, idari fonksiyonun belirig sekillerini ortaya koymak bakimindandr.
Buna gore, kuvvetler ayrligi 1sifinda ytrlitme erki kendi gorev ve yetkilerini
gergeklestirebilmek i¢in uygun bir mekanizma ile donatilmalidir. Yiiriitme erki ve onun
uzantisi olan idare, toplumsal ihtiyaglara binaen diger erklere gore daha hizli ve dinamik
olmak zorundadir. Béylece idari fonksiyonun realize edilmesi, kendine has bilimsel ve
sosyolojik kuram olarak kargimiza ¢ikmaktadir; bu da toplum {izerinde yonetim faaliyeti
ya da yiirlitme egemenliginin gerceklestirme sekilleridir.3®” Fiilen ise, asil mesele idari
faaliyetin hukuki neticeler bakimmndan siniflandirmaya tabi tutulmasidir.*® Bu yaklasim
sonucunda idari fonksiyon formlari, hukuki ve hukuki olmayan geklinde ayrilmaktadir.
Idari fonksiyon, genis anlamda idarenin igleyigini ifade etmektedir. Azerbaycan
hukukunda organik anlamda idarenin, gérev ve yetki seklinde tezahiir eden fonksiyonun
icra edilmesinin agagidaki sekilleri mevcuttur:>%®

1-)  Genel diizenleyici, yani normatif islemlerin tesis edilmesi;

2-) Maddi anlamda genel diizenleyici islemlerin somut olaylara uygulanmasi
sonucunda olusan birel iglemler;

3-) Sozlesmelerin yapilmasi;

4-) Hukuki sonuglara yol agan eylemler;

3% Adli yarg: rejiminin uygulandify Azerbaycan’da da, idari islemler diger 6zel hukuk islemlerine gore
farkl1 hukuki rejime tabidirler. Ileride bunlar ayrintih sekilde incelenmistir.

3% piskotin,M.1., Sovyet idare Hukuku, Moskova 1990, 5.150.

3% Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, Administrativnoye Pravo Rossiyskoy Federatsii., s.231.

307 Belskiy - Kozlov — Kolibaba, Administrativnoye Pravo, s.255.

3% Abdullayev, Elsad, inzibati Hukuk, Tahsil Nesriyati, Bakii 2001, s.180.

3% Hukuki sonuglara yol agan ve hukuki sonuglara yol agmayan idari etkinlikleri ayirt edilmektedir. Bu
baglamda hukuki sonuglara yol agmayan idari etkinlikler bu ¢alisma i¢inde incelenmemistir.
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5-) Idarenin orgiitsel islemleri — bu ciimleden i¢ kurulus, statistik, denetimin

yapilmasi, programlar ve metodik tavsiyelerle ilgili islemler;*'°

6-) Hukuki sonuglara yol agmayan maddi — teknik eylemler — 6rnegin kayit-
arsivleme, evraklarin gonderilmesi, samifin tutukevinden mahkemeye

getirilmesi gibi eylemler.?!!

Yukarida sayilanlardan son iki tanesi hukuki olmayan yonetim formlan
say1lmaktadir ve digsal bir etkileri s6z konusu degildir. Bunlar “icrailik” 6zelliginden de
esasen yararlanmamaktadirlar. idari fonksiyonun realize edilmesinde, hukuki yOnetme
formlar: asil 6nemli olanlar kabul edilmektedir. Nitekim hukuku ilgilendiren onlardir.
Diger taraftan ise bunlarla yiiriitme egemenligi kendini realize etmektedir.

Burada hemen vurgulamak gerekir ki, 6gretide var olan hukuki — hukuki olmayan
y6netim formlan ay1rumi, Alman _idare hukukundan esinlenmigstir. Ger¢i kuramm
igeriginin tamamen aym olmadifimi da vurgulamak gerekir. Alman idare hukukunda da,
idarenin igeyisi hukuki ve fiili olarak ikiye ayrlmakta, hukuki islev - kamu hukuku

alamnda yetki simirlan i¢inde devlet iradesinin ortaya konulmasini ifade etmektedir.>!?

Hukuki olan yénetme formlarn hukuki idari islemlerin ¢ikarilmasi, sézlesmelerin
yapilmas1 ve hukuk¢a Onemli eylemler olarak karsimiza gikmaktadir. Burada idari
islemin daha dar anlamda ele alindigim vurgulamak gerekir. Omegin, idarenin bir
hususu kayda almaktan imtina etmesi veya pasaportun verilmemesi idari islem
sayilmayip, “hukukg¢a Snemli eylem” olarak ele alinmaktadir.3'

Idari fonksiyonun sekilleri bylece ayrmtili sekilde incelendigi halde, idari
fonksiyon (islev) kuraminin kendisi ayrica ve bir biitiin olarak incelenmemistir. Tiirk ve
Fransiz idare hukukunda “idari iglev” kavraminin iizerinde durulmasi 6nem arz
etmektedir. Nitekim 6zel hukuk tlizel kisilerin islemleri “idari islevi” gergeklestirme
sekli olarak beliriyorsa kamu hukuku rejimine tabi kilinmaktalar. Fakat hem
Azerbaycan hem de Rus hukukunda idari islemin organik unsuru kesinlikle kamu
kudretini kullanan idari makam oldugundan, idari islevin bu sekilde ortaya ¢ikmas: séz
konusu olamaz. Asagida da gosterilecegi lizere, “idari iglev” kavramim ortaya koymak

310 Guliyev, .178.

311 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.236.

2 Gudosnikov, L.M. — Jdanov,A.A. —~ Kozirin,A.N., Administrativnoye Pravo Zarubejnix Stran, Spark
Yayinlari, Moskova 1996, s.121.

313 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.258.
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Azerbaycan hukukunda da zaruret olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bir alt boliimde konu daha

ayrnintili gekilde incelenmisgtir.

Azerbaycan’da idarenin iglemleri konusu iizerinde durulurken, konu esasen
mukayeseli sekilde incelenmistir. Bazen dogrudan, bazen ise dolayli sekilde, belli bir
dl¢tide Tiirk hukuku ile de mukayese yapilacaktir. Ileride gorillecei gibi, idari islem
kurami, eski Sovyet hukuk sistemini devam ettiren Azerbaycan’da ¢ok asiri sayilacak
farkli ozelliklere de sahip degildir. Idari islemin &zellikleri bakimindan goriilecek
yakinlik, aslinda idari fonksiyonun etkinliginden kaynaklanmaktadir. Bu husus da ¢egitli
hukuk sistemlerinde ortak bir ihtiyactir. Nitekim idari iglemin tek yanlilifi, hukuka
uygunluk karinesinden yararlanmas: ve icrailifi gibi &zellikler, egemenligin idare
tarafindan kullamilmasinin bir sonucudur. Yargisal denetimin kistaslari olarak idari
islemlerin unsurlar1 bakimindan ise fazla bir yakinliin olmadig1 da géze ¢arpmaktadir.

Vedel’in, Breban’in ve Chechot’un Rus idare hukukuna etkileri vardir ve gegitli
bilimsel goriisleri etkiledikleri bir gercektir.’'* Omegin Tiirk hukukunda bilinen
“kollektif islem™ kurami, Rus hukukunda fransizcada oldugu “kollegial islem™ olarak
adlandinlmaktadir. Bagka bir Ormek de, idari fonksiyonun hukuka uygunlugunu
denetleyecek idari yargimn gerekliliginin de doktrinde savunulmasidir’®® Rus idare
hukukunda, idari rejim istekleri giderek artmaktadir. Rusya’da idari yargi reformunu
hiikkiimet de desteklemektedir. Gergi Fransiz idari yargilama kurallarinin yeni reformda
yer aldi1f1 pek s6ylenemez. Simdilik Rusya’da idari yarg: kolunun kurulmas: ve onu adli
yargidan aynlmasi amaclanmaktadir.’'® Bu yarg: diizenine &zel hukuk kurallannin
degil, kamu hukuku kurallar1 uygulanacag: agikga belirtilmesi, Rus idare hukukunun
daha da gelisecegi ve idari rejimin yerlesecegini gostermektedir.3!” Boylece son
dénemlerde idare hukuku 6gretisine Fransiz idare hukuku kurumlarinin yavas yavag
yerlestigi, yerlesmese bile mukayeseli hukuk olarak dolaylh bir kaynak tegkil ettigi ileri
stiriilebilir.

* idari iglem kuram, pozitif hukukta kesin ve detayli bir goziime kavusturulmadigs
icin, esash sekilde ancak Ggreti tarafindan ele alinmaktadir. Bu husus, mukayeseli
hukukun etkisini daha da artirmaktadar.

314 By epilim ach gegen yazarlarn eserlerinin rusgaya gevrilmesi ile baslamustir.
315 Abdullayev, inzibati Hukuk, s.70.

318 Maslennikov, s.11.

317 Popova, 5.32.
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Idari rejime sahip olmayan Azerbaycan’da, tiim idari iglemlerin tek rejime tabi
olmadiklarim da vurgulamak gerekir. Ogretide her ne kadar idari islem kuram iizerinde
durulmus ve belli 5zellikleri kabul edilmigse de, hususen islemin icrailigi bakimindan
idarenin tiim islemlerinin ayn1 rejime tabi olmadiklar gerekir. Bunlardan bazilar1 sadece
“hukuki islem” olup, bazilarini ise daha ziyade “eksik idari iglem” olarak nitelendirmek
daha uygun géziikebilir. Calismada bu konu {izerinde de durulmugtur.
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I. idari Islem

Idari islem kavrami, Azerbaycan idare hukukunda “idarenin hukuki islemi” olarak
adlandinlmaktadir. Fakat yukarida da vurgulandifi gibi, post-Sovyet idare hukukunda
idarenin hukuki islemleri, idarenin 6zel hukuk alanindaki islemlerini kapsamamaktadir.
Her ne kadar teorik bazda idarenin hukuki islemlerinin tiimii idari islem niteliginde
olmasalar da bu tiirde olmayanlar Rus ve Azerbaycan idare hukuklarinda idarenin
sbzlesmeleri konusunda ele alinmaktadir. Bunlara da agagida deginilmistir. Idarenin
hukuki islemleri, normatif, birel ve genel olmak iizere tasnif edilmistir.>'®

Idari islem, idari kararin hukuki tiirli olarak kabul edilmektedir. Idari islemin
olusturdugu idare hukuku iligkisinin iki tarafi vardir. Bunlar islemi ¢ikaran organ yani
iliskinin szjjesi ve iligkinin diger tarafi olan, hakkinda islem ¢ikarilan objedir.

Idari islem, idari fonksiyonun reélize edilmesi amaci dogrultusunda idare hukuku
normunu olusturmaya veya idare hukuku iligkisini olugturmaya, degistirmeye veya sona
erdirmeye yonelik, yiiriitme erki makamlarinin veya belediyelerin yasaya dayanarak
agiklanan, tek tarafli hukuki-emredici irade beyamdar.>*

Asagida idari islem cesitli bakimlardan ele alinacaktir.

A. Idari Islemin Unsurlart

Azerbaycan hukukunda idari islemin unsurlari hakkinda 6gretide bir inceleme
yapilmamugtir. Daha ¢ok idari iglemin 6zellikleri ele alinmig ve bunlar da bir asagidaki
boliimde incelenmigtir. Islemin bukuken var olmasi igin ve “idari iglem” olarak
karsimiza cikmasi igip gereken unsurlarin ne oldugu, idari iglem teorisi iginde ele

alinmamaktadir. Bununla beraber, 6greti ve mevzuatin ortak incelenmesi neticesinde

31% Normatif iglemler, ancak soyut norm igeren genel ditzenleyici islemleri ifade etmektedir. Bakmiz:
Margenko, Mixail — Mitskevig Aleksey - Leyst, Oleg, Teoriya Gosudarstva i Prava (Devlet ve Hukuk
Teorisi, rusga), Zersalo Yaymi, Moskova 1998, 5.342.

319 Belskiy - Kozlov — Kolibaba, 5.269.
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idari islemin unsurlari ele alinabilir, sentetik metodun uygulanmas: ile kesin olmasa da,

belli bir degerlendirme ortaya konulabilir.*?°

idari islemin unsurlari baginda “organik unsur” (yetkili makam) yer almaktadir.3?!
Idari iglemin idari makamlar, yani devlet ve belediye makamlan tarafindan yapilmis
olmasi, en 6nemli unsur olarak gérmek miimkiindiir. Nitekim mevzuatta, bir iglemin
idari makamlarca yapilmis olmasi, onun ayn bir hukuki rejime tabi kilinmasinda en
onemli, bazen ise tek kistastir. Organik unsur baz alinarak idari iglemlerin farkli hukuki
rejime tabi kilinmast, usul hukuku, gegerlilik (hukuka uygunluk) ve iptal davasina veya
yargisal bagvuruya sebep olmasi bakimindan kargimiza ¢ikmaktadir.

Kuvvetler ayrnih@ ilkesi 1siinda farklh erklerin kendi islevleri disinda
birbirilerinin gorev alanina ve Kararlarina karisamayacaklar1 prensibi sonucu olugan
organik kritere gore, islemin igerigine bakilmadan tabi oldugu hukuki rejim belirlenir.3%
Idari islemin organik unsurunun bu sekilde ele alinmasi, Azerbaycan hukuku
bakimindan da yeterli degildir. Istisnai olarak, bazi durumlarda yargi ve yasama
organlarmin yapmis oldugu islemler, Medeni Usul Yasasinin 6ngdrdiigii idari islemlerin
muhakeme kurallarina gére incelenirler. Bu iglemler, “idari fonksiyonun™ {iriinii olarak
goriilebilen islemlerdir. Ornegin mahkeme bagkaninin mahkeme miistahdemleri ile ilgili
iglemleri, ayliktan kesme, isten ¢ikarma gibi islemleri, idari islemlerin muhakeme
kurallarina gére hukuka uygunluklar1 denetlenir. Hatta mahkeme bagkaninin davalarin
hakimler arasinda boliistiiriilmesi meselesi idari islem olarak goriilmektedir’? Ozel
hukuk kisilerin yapmis oldugu hukuki islemler ise, “idari iglev” iginde olsa bile, idari
islem olarak kabul edilmemektedirler. Bunlara dair herhangi bir mahkeme igtihadi da
s6z konusu degildir. Bunlara uygulanacak hukuki rejim, tamamen 6zel hukuk rejimidir.

Idari islemin unsurlari konusu tizerinde dururken, idari islemin medeni hukuk
anlaminda hukuki iglem olup olmadif: tizerinde de durmak gerekir. Azerbaycan Medeni
Kanunun 324.maddesinin yapmig oldugu hukuki islem tanimmm soyledir: Hukuki islem,
medeni hukuk iliskisini olustufmaya, degistirmeye veya sona erdirmeye yonelik tek
tarafli, iki veya ¢ok tarafli irade agiklamasidir. Yine aym yasaya gore, medeni hukuk

320 Burada sorunlardan biri, idari iglemin, mevzuatga diizenlenmis medeni hukuk alanmndaki “hukuki
islem” tanimi ile nyugmamasidir.

321 K ozirin — Statina — Zelensov, 5.253.

32 Brkut, s.61.

33 Esedov B., “Medeni usul mevzuatmm mahkemeler tarafindan tatbik problemleri”, 14 Aralik 2002
tarihinde Bakii/Azerbaycan’da Adalet Bakanhfmin gegirdigi “Medeni Usul ve Ceza Usul Yasalarmm
yerel mahkemeler tarafindan tatbik problemleri” Konferansinda yapilan sunus.
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iligkisi, medeni haklar veya borglarla ilgili bir hukuki iligkidir. Medeni haklar veya
borglar da, kendi sirasinda Medeni Kanunca diizenlenmis olan hak ve borglardir.

Medeni kanunun 14. maddesi, medeni haklarin veya bor¢larin olugmasi esaslarin
gOstermistir. Ad1 gecen kanun maddesine gore, yonetim birimlerinin ¢ikardiklar ve
medeni hak ve ylikiimliiliklerin dogmasi agikga 6ngoren islemler de hukuki islem
olarak addedilecektir.

Mesele su ki, Azerbaycan Medeni Kanununun diizenlemesine goére, hukuki islem
icin asil olan herhangi bir hukuki netice degil, medeni hak ve borglan etkileyen hukuki
neticelerdir. Ashinda asil sorun, “medeni hak ve borglarin” tam olarak hangi hak ve
borglardan olustufunu saptamaktan ibarettir. Medeni Kanun diginda diizenlenmis hak

ve borglar da medeni hak ve borg¢ kapsamina girecek midir?

Idari islemlerin hepsi de medeni hak ve borglan etkileyen hususta degillerdir.
Ornegin siyasi haklara iligkin islemlerin medeni hak ve borglan etkiledigini ileri stirmek
zor goziikmektedir. Nitekim siyasi haklar ve ddevler, kisinin toplumun siyasi hayatia
katilmasina saglayan haklar ve 6devlerdir. Bunlar basta segme ve segilebilme hakki
olmak iizere, memur olabilme hakki, diislince ve ifade dzgiirltigii, 6rgiit kurma hakki,
vatandaglik hakk: gibi haklardir. Diger taraftan askere ¢agirma gibi bir idari iglemin de
medeni yiikiimliilikle ilgili oldugunu ileri stirmek zordur.

Halbuki Alman idare hukukunda, Idari Usul Yasasimn 35. maddesine gore, idari
islemler, 6rnegin birel islemler, ancak kamu hukuku alaminda alinmig, diga yonelik,
bireysel iligkileri dﬁzenleyen tek tarafl ve icrai gosteris ve kararlan ifade etmektedir.’**
Idari islemlerin kamu hukuku alani ile baghlig1, Fransiz ve Tiirk idare hukuklarinda da
vardir. Bununla beraber bu hukuklarda, idari iglem hukuki iglemin bir tiirii olarak ele
alinmaktadir ve herhangi teorik tenkite de maruz kalmamaktadir.

Yapilan bu agiklamalardan sonra, idari islemin hukuki iglemin unsurlarmna sahip
olmadifim1 mu ileri stirmek gerekir? Medeni Kanunun diizenlemesi bdyle olmakla
beraber, hukuki iglemin temel unsurlani idari igleme ait oldugu da ortadadir. Ayrica
Azerbaycan’da yarg: birligi rejiminin oldugunu da unutmamak gerekir. Azerbaycan
hukukunda sadece idari islemdeki irade beyanimin sirf medeni yiikiimliilik ve haklara

324 Gudognikov — Jdanov — Kozirin, s.120.
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etki eden bir irade beyami olmayip, ilgilinin rizasina ihtiyag duymadan herhangi bir
hukuki neticeye yol agan ve irade beyan oldugunu kabul etmek gerekir.>%°

Boylece, organik unsurdan sonra, idari iglemin ikinci 6nemli unsuru, “irade”
olmaktadir. Bu unsurun 6nemli $zellikleri mevcuttur. Bir kere idari islemdeki idari
irade unsuru, kayrtlanmig bir iradedir. idari islemler, ancak yasa ile veya idari genel
diizenleyici islemle &ngoriilmiis konularda aliabilecegi igin, idari islemin irade unsuru
bu konularla simrh olarak karsimiza gikmaktadir. Ornegin Azerbaycan Cumbhuriyetinin
Tahsil (egitim) Kanununun “Azerbaycan Cumhuriyeti Halk Tahsil Nazirlig1” adli 31.
maddesi, Egitim Bakanligina egitim alaminda gesitli yetkiler vermektedir.*

Irade unsurunun bir diger Snemli &zelligi, pozitif diizenleme ile yetkili irade
olmas1 gerektigidir. Nitekim bu &zelligin gergeklesmemesi, idari iglemin o denli
gegersizlifine yol agmaktadir ki, baza durumlarda bu durum islemi ‘“yokluk™ ile
sakatlamaktadir.>*’ Dolayisiyla bir idari islemdeki irade agiklamasi, yetkili irade
taraindan yapilmalidir. Bu husus da idari islemin ikinci unsurunun ayrilmaz bir
ozelligidir.

Ozel hukuk alaninda daha dar ve sinirh gergevede karsimiza ¢ikan islemin belli bir
prosediir ile ¢ikarilmasi kurali, kamu hukukunda hukuk devleti ilkesi 1s131nda kisi hak
ve 6zglirlikklerinin korunmasi, diger taraftan idari fonksiyonun diizenli gekilde iglemesi
sebebiyle egemendir. Sovyet idare hukuku 6gretisinde de, sekil ve usul kurallarma
uymama, idari iglemlerin iptal sebebi olarak goriilmekteydi.**® idari islemlerin belirli bir
usul ve sekle uygun olarak ¢ikarilmasi geregi, “usul ve sekil” sartinin iglemin bir unsuru
olarak kargimiza gikarmakta midir?

Bu konuda asagidaki kistas uygulanarak, usul ve gekil sartinin kesinlikle unsur -
oldugu ortaya konulabilir. Bu kistasin ayrica, iradenin yetkili olmasi gerektigi

325 Nitekim Medeni Kanunun 14. maddesindeki diizenlemesinden de, idari iglemin sadece medeni hak ve
yikimliiliklerde degisiklife yol agmakla smirlanmadig: kendiliginden anlagilmaktadir. Kanunda agikga
“medeni hak ve ylikiimliilikklerin dogmasmi dngoren idari islemler”den bahsedilmektedir. Demek ki bunu
Ongbrmeyen idari iglemlerin olmasi da dogal olarak mimkiindiir.

% Bu yetkilere yasa ile belirlenmis egitim standartlarna nezaret, yeni egitim standartlarmmn
olugturulmasi, ders milfredatinin hazirlanmasi, egitim faaliyeti ile ugragabilmek icin gereken iznin
verilmesi gibi yetkiler aittir ve bunlar ilgili maddede gdsterilmistir.

3% Yetkisiz irade ne zaman iglemi yoklukla sakatlanacama dair belirli ve net bir kural olmamakla
beraber, su &lciitleri koymak miimkiindtr: Yetki gasbi bir islev gasbi olarak kargimiza ¢ikiyorsa
yokluktan bahis edebilecegimiz gibi, agikga yetkisizligin ortada oldugu durumlarda yokluktan bahsetmek
gerekir. Omegin Emniyet memurunun sahsin dgrencilik statilstine son veren bir isleminin yoklukla malul
oldufu ortadadir, ¢linkii bu yetki sahsm 8grenci oldugu kurumun disiplin yetkileri olan iist makamma
ajttir.

328 Klugnigenko — Kolodkin — Koreneyv, 5.95.
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bakimindan da uygulanmasi miimkiindiir. Unsur, belirli bir obje veya kavramin varlk
sartim olusturmaktadir ve bu agidan bakildiginda “olmazsa olmaz” 6zellige sahiptir. Bu
nedenle, hem iradenin yetkili olmas: hem de gekil ve usule uygunluk sarti, uyulmadig:
halde islemi “yoklukla” sakat kilabildigine gbre, unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Burada hangi durumlarda “yokluk™tan bahsedilir belirtmek gerekir. Yasaya aykirilig:
agikar olan ve hicbir stipheye yer birakmayan agir sakathiklarin iglemi “yok™ hiikmiinde
kilacag: soylenebilir.’® Gergi her yetki asim veya sekil usulsuzlugu islemi yoklukla
sakat kilmaz. Hukuki iglemin kurucu unsurlarindan birinin, kanunun emretti3i veya
yasakladig1 hiikiimlerine aykin olmasi yokluga degil, iptal edilebilirlige yol agar.>*°
Ama bu husus, idari islemde “yetki” ve “sekil ve usul” sartlarin1 kurucu unsur olmaktan
cikarmaz.

Birel islemler bakimindan belki her zaman belirgin sekilde karsimiza unsur olarak
“sekil ve usul” kurali, genel diizenleyici islemler bakimindan kesinlikle unsur olarak
tezahiir etmekte ve Azerbaycan’da bu husus agikca mevzuat tarafindan
ongoriilmektedir. Nitekim 26 Kasim 1999 tarihli Normatif Hukuki Islemler Hakkinda
A.C. Kanununun 22.maddesi, bu tiir islemlerin sekil sartlarnini koymaktadir. Bunlarin
basinda yazililik gelmekte, tarih ve imza gibi sartlar da Ongoriilmektedir. Tiirk
ogretisinde de bu dogrultuda fikir mevcuttur;>*! hatta birel islemlerin dahi kural olarak
yazli olmasi gerektigi, s6zliiltigiin ivedi hallerde ve istisnai olarak kullanilabilecegi ileri
stiriilmektedir.**?

Irade unsuru, kendi sirasinda belli bir hukuki neticeye y&nelmis bir iradedir ki, bu
netice de idari islemin figlincli unsurunu olugturmaktadir. Azerbaycan’da idari islemler
hem genel diizenleyici, hem de birel idari iglemleri ifade ettifi i¢in, neticenin igerigi
islem tiirine gore farkli sekilde karsimiza ¢ikmaktadir.

Genel diizenleyici islemlerde yetkili irade genel kurallar1 koymaya yoneliktir.>*?
Ornegin Egitim Bakanmnin 07 Agustos 1996 tarihli Emri (karar) ile onaylanmus,
Yiiksek ve Orta Ihtisas Egitim Okullart Oprencilerinin Ogrencilikten Cikarilmas: ve
Geri Alinmalan, Akademik Izin Almalar ve Sinifta Birakilmalart Hakkinda Esasnamesi

2 Tikves, Ozkan, Idari Dava Uzerine bir Inceleme, Seha L.Meray’a Armagan, Cilt 1, AUSBF
Yayinlar,, Ankara 1981, 5.262.

330 Osten, Necmi, Idare Hukuku Dersleri, Bagnur Matbaasi, Ankara 1968, s.46.

31 Ginday, 5.132.

32 Akilhoglu,Tekin, Yonetim Oniinde Savunma Haklan, Seving Matbaasi, Ankara 1983, 5.104.

353 Afanasyev,V S. — Gerasimoy, A.P. — Goyman,V.1., Obsaya Teoriya Prava i Gosudarstva (Devlet ve
Hukuk Genel Torisi), Yurist Yaymlari, Moskova 1997 s.144,
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(genelgesi), egitim miiessesinin belirledigi oranin iistlinde devamsiz olan 6grencilerin
smifta kalacagim ongbrmektedir. Genel diizenleyici islemde netice, somut sahislarla
veya objelerle ilgili degildir. Bagka bir ifade ile normatif idari islemlerde netice unsuru,
belirli statlileri koymaktadir.

Birel islemlerde iradenin yonelik oldugu netice, belirli bir objeye hukuki kalip
giydirerek, onun somut hukuki statiisinde degisiklik yapmaktadir.*** Azerbaycan
hukukunda birel iglemlerin tamimlayici vasfi, bunlarin “icra edici” olmalaridir. Esasen
idari iglemin netice unsuru, genel diizenleyici veya birel islem olsun, hukuk diizeninde
filhal bir degisiklik yapmaktadir. Birel islemler bakimindan bu neticede kesin bir
somutluk oldugu halde, belli bir sahsin &grencilik sifatindan mahrum edilmesi gibi,
genel diizenleyici iglemin unsuru olan netice, hukuki statiiler koymakta, fakat statiiniin
uygulandif: obje bakimimdan soyut kalmaktadir. Yoksa hukuk diizeninde degigiklik
yapilmasi bakimindan genel diizenleyici iglemlerde netice yine somuttur. Nitekim idari
islemin icrailigi 6zelligi, s6ziinii ettigimiz islemin netice unsuruna siki sikiya baghdir.
Lakin icrailik 6zelligi, daha ziyade idari islemin iptal davasina konu tegkil etmesi
bakimindan 6zellik arz etmektedir ve bu husus da Azerbaycan Medeni Usul Kanununun
297. maddesinden agik¢a anlagilmaktadir. Kanunun ilgili maddesi, iptal davasina konu
olabilen islemleri neticenin etkisi bakimindan ortaya koymaktadir ve agagidaki
sonuglara yol agan idarenin islemlerini dava edilebilir bulmaktadir:

1-) sahsin hak ve 6zgiirliiklerini ihlal eden iglemler;
2-) sahsin hak ve 6zgiirliiklerini gergeklestirmeye engel olan iglemler;

3-) sahsin {izerine yasadigi olarak herhangi bir ylkiimlillik veya sorumluluk
getiren islemler. 3*°

Gergi islemin iptali igin gereken sartlar/6zellikler idari islemin unsurlarim ifade
etmemektedir. Ornegin Fransa’da iptal nedenlerinin geleneksel simflandirilmas: islem
unsurlarinin ayms: degildir.**® Bununla beraber bunlar islemin unsurlan ile siki sikiya
baghdirlar, lakin bunlan ayirt etmek, islemin unsurlan ile kangtirmamak églsmdan
onemlidir. Ciinkii kurucu unsurun olmadig: yerde, idari islemin varlifindan s6z etmek

334 Klugnigenko — Kolodkin — Korenev, s.91.

%35 Bu bakimdan genel ditzenleyici islemler Snem arz etmektedir. Her ne kadar adi gegen kanunun 29.
fash ayrica genel diizenleyici idari iglemlerin dava etme kurallarim diizenlemekte ise de, aslinda birel
islemler icin ongdriilmils kanunun 27. fasli, bazi diizenlemeleri ile normatif islemlerin hukuka
uygunlugunun yoklanilmasinda kullanilabilir.

336 Gozubyuk, Seref — Tan, Turgut, idare Hukuku, Cilt 2, Turhan Kitabevi, Ankara 1999, 5.394.
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miimkiin olmayacag: gibi, boyle bir islemin de herhangi bir hukuki netice dofurmas:
soz konusu olmayacaktir.*’ Bu tiir idari kararlari mahkemede iptal etmeye gerek
olmadig1 gibi, mahkemelerin bu konuda verecekleri kararlar da herhangi bir siire ile

siurlt olmadan sadece yoklugu saptamaktan ibaret olacaktir.>*®

Genel olarak “yokluk™ kavrami, ne Azerbaycan ne de Rus hukuk doktrininde
islenmis bir konu degildir. Rus 6gretisinde yoklukla sakat olan isleme “nictojniy akt”
denilmektedir.**® Fakat 6gretide olan goriisler, bu kavram ashinda yokluk miieyyidesini
ifade eder bigimde ele alinmamaktadir. Ogretideki bir goriise gore bu yok hiikkmiinde
olan islemler de mahkeme tarafindan iptal edilinceye veya geri alinana kadar idari islem
olarak ortada vardirlar.>*° Bu goriis su agidan yanhstir: yiirlirlilkkte oldugu miiddet i¢inde
hukuka uygun sayilan idari igleme dayanilarak tesis edilen hukuki statiiler belli bir
hukuki degerlere sahiptirler. Halbuki ¢ok agir sakatlifa sahip “yok” hiikmiinde olan
idari iglemlerin gegerli hukuki sonuglara yol agmas: kural olarak kabul edilmemelidir.
Nitekim Rus dgretisinde bu dogrultuda fikirlere rastlamak artik miimkiindiir.>*!

Bunlara kars1 olarak, Azerbaycan hukukunda bir gériise gore, hukuka aykirilig
agik olan islemler “yararsiz” hikkmiinde sayilmali, higbir hukuki sonuca yol agmamal,
¢ikarildig1 tarihten itibaren yok sayilmali, sahislar tarafindan icra edilmemeleridir.>*?
Omegin acik bir yetki asimi ile alinmis islemler gibi.

Pozitif hukukta “yokluk” kavrami ancak Medeni Kanunda muvazaali islemler.
bakimindan “ehemmiyetsiz’ (6nemsiz) ifadesi ile yer almistir. Medeni Kanunun
337.3.maddesine gore, ehemmiyetsiz islem, mahkeme tarafindan gegersiz sayilip-
sayllmamasindan asth olmadan oziinde gegersiz olan islemdir** Boylece
Azerbaycan’da pozitif hukuk, yokluk kavramim kabul ettigini ve yaptirrma bagladigim
gormekteyiz. Cok agir sakathiklarla malul idari islemlerin de, yok sayilmas: ve hukuki
sonuglara yol agmamasi gerektigi bdylece pozitif esasim bulmaktadir.

337 Osten, 5.45.

338 Abdullayev, Fransa’mn, s.179.

%3 Bahrah,D.N., Administrativnoye Pravo Rossii (Rusya’nmn Idare Hukuku, rusga), Norma Yaymlari,
Moskova 2002, 5.296. ‘

34 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.256, Belskiy ~ Kozlov — Kolibaba, 5.279. Tiirk hukukunda Erkut
da bu goriistedir. Bakmiz: Erkut, s.153.

34! Bahrah, 5.296, Kozirin — Statina — Zelensov, s.145.

342 Abdullayev, inzibati Hukuk, s.199.

33 Rus pozitif hukukunda “yokluk” kavrami yer almamigtir. Azerbaycan, 2000 tarihinde Alman Medeni
Kanunu iktisap ederek, medeni hukuk alaninda Rus hukukundan hayli uzaklagmigtir. Ancak yeni kabul
edilmis kanunun baz fasillar,, “Genel Hiitklimler” gibi, tam bir uyumsuzluktan kaginmak amactyla Rus
Medeni kanunundan alinmagtir,
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Idari islemde “yetkili irade” unsuruna siki bagli olan diger faktdr de islemin
gikanlma sebebidir. Idareye taminan her yetkinin kullamlmasi, bir sebebe dayanir3*
Gergi her idari islem mutlaka bir sebebe dayanmak zorunda olmakla birlikte mevzuat

35 Bu sebep gosterilmese bile vardir, ancak

her zaman islemin sebebini gostermez.
sebebin belirlenmesi idarenin takdirine birakilmis ve kamu yaran ile
simirlandirlmastir. 36 Sovyet idare hukukunda islemin unsurlari kurami incelenmedigine
gére, islemin sebep kosulu iizerinde de durulmamstir. 3*7 Fakat son zamanlarda Ogretide
islemin sthhat sarti olarak, hukuken gegerli esasa (sebep ve konu 63elerini kapsayacak

sekilde) dayah olmas: gerektipi ileri siiriilmektedir.>*®

Azerbaycan hukuku bakimindan idari islemin g¢ikarilmasinda giidiilen amacin
veyahut saikin, islemin unsuru olup olmadif1 ne pozitif hukuk ne de dgreti tarafindan
ele alimmamugtir. Ancak mevzuat c¢esitli diizenlemelerinde bazi idari islemler
bakimindan agik¢a “toplumsal yarar” veya “hizmet (yiiriitiilen ig) yaran gerektigi halde”
diyerek sebebi ve amaci gostermistir.>* Genel diizenleyici veya birel iglemler
bakimindan mevzuatta genel bir hikkme rastlamak zordur. Fakat idari islemlerin mutlaka
kamu yaran i¢in ¢ikarilmasi zorunlulugu, yetki yasalarindan kaynaklanmaktadir. Yetki
yasasinda, idari birime belli konularda karar alma ve eylemde bulunma yetkisi
verilmektedir ve bu konularin hepsi, ya dogrudan ya da nihai olarak, kamu yaran ile
baglantilidirlar. Dolayisiyla idari yetki, ancak kamu yararn igin kullamlabilir.

Durum bdyle olmakla beraber, islemin hukuka uygunlufunun yoklamlmasinda
bagvurulan “amag¢” &lg¢iitli, idari islemin kurucu unsuru oldugu bir yerde tartigilabilir.
Nitekim kurucu unsurlar, islemi ortaya ¢ikaranlar 6gelerdir ve saptanmalar da zorluk
olusturmamas1 gerekir. Kurucu unsur olmayan yerde islem de “yok” hiikmiinde
olmalidir. 3% Islemin hitkiimsiiz kilinmas1 i¢in dava agmaya yoktur.>>! Halbuki sozi
edilen “amag¢” Ol¢iitli, islemde somut ola;ak belirmemektedir. Varligi karine olarak

34 Gézibityitk — Tan, Cilt 2, 5.472.

345 Akyilmaz —Sezginer, .55, 5.225.

346 Akyilmaz —Sezginer, 5.227.

347 Sovyet idare hukukunda iglemin esas iptal nedeni olarak “yetkisizlik” olarak gbritlmekteydi. Ornegin
idare konu bakimmdan hukuka aykir1 bir islem yapsa da, idarenin bdyle bir iglemi yapmaya yetkisi
olmadifina gore islem hukuka aykir1 sayilmaktaydi. Bakiniz: Klugnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.95.
3% Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.276, Kozirin — Statina — Zelensov, s.143.

3 Buna dair diizenlemeler, daha gok ayn ayr islemler bakimmdan getirilmistir, ommegin kamulagtirma
gibi. Yine Belediyelerin Statiisti Hakkinda Kanunda belediye islemlerinin ¢ogu igin “beldenin ve belde
halkinin yarari” sebep ve amacinm getirildigini gorityoruz. Fakat Anayasada genel bir ilke koyulmamigtir.
3% Oguzman, Kemal, Medeni Hukuk Dersleri, 7.Bas, Filiz Kitabevi, Istanbul 1994, 5.118. Yazar ozel
hukuk alanindaki hukuki islemlerin unsurlarmdan agiklama vermektedir. Bununla beraber bu 8lgiitiin
idari iglemler bakimmdan tatbiki de miimkiindilr.
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kabul edilmektedir ve aksinin ortaya konulmas: da ispat yiikil ile agirlasmistir. Amag
bakimindan hukuka aykiri bir karar hi¢bir zaman yoklukla sakat, yani hiikiimsiiz
sayilmayacagm ileri siirenler vardir.>>? Ayrica bagh yetki durumunda, islem kamu
yarar1 diginda bir amag igin kullamilmis olsa bile, amag yoniinden iglemi iptal etme
olanag1 olmayacaktir®* Diger taraftan idari iglemlerin iptali genellikle dava agma
sliresine tabi kilimmstir. Azerbaycan hukukunda bu siire 1 ay gibi kisa tutulmustur.
Dava agma siiresinin gegmesi halinde, islem “ama¢” bakimindan sakat olsa bile hukuka
uygun hale gelecektir. Ancak yoklukla sakat olan islemde bu durum s6z konusu olmaz.
“Kamu yararina yonelik amacin” unsur olmadigini destekleyebilecek diger sav, 6regin
Ingiliz ve Amerikan hukukunda idari islemlerin yargisal denetiminde 6l¢iit olarak bile
kullanilmamasidir.>** Ayrica Azerbaycan Medeni Usul Kanunun ne 26. ne de 27. fash

idari islemlerin yargisal denetiminde “islemin amaci™ 6lgiitiine yer vermemektedir.

Bu durumda, Azerbaycan’da idari islemin kamu yarar1 digindaki bir amagla
¢ikanilmis olmast, islemi hukuka aykirilikla sakatlayacak midir ve onun yargtsal yolla
iptal edilmesine yol agacak midir? Azerbaycan Yiiksek Mahkemesi 14 Subat 2003
tarihli 2 sayili igtihad: birlestirme kararinda, kamulastirma islemlerinin ancak kamu
yararl igin yapilabilecegini, 6zel ingaat sirketleri lehine (konut yapmalari igin)
mahkemelerce kamulagtirma yapilamayacagimi belirtmigtir. Bu husus agik¢a “amag”
kosulunun yargisal denetime konu ola bilecegini géstermektedir. Dolayistyla, idari
islemin kamu yarari veya hizmet menfaati diginda bir amaca yonelik olmasi, onu
sakatlayabilecektir. Azerbaycan mevzuati “kamu yararina y6nelik amaci” agik sekilde
ancak bazi iglemler bakimindan &ngorse de, bu kosul idari iglemin “olmazsa olmaz”
sartim olusturmaktadir. Diger taraftan “amag™ kogulundaki sakatligin da ozellikle “6zel
kamu yaran” arandif durumlarda,®’® islemi yoklukla sakat kilmas: miimkiindiir.>5
Kald: ki, belli bir hukuki sonuca yonelik iradenin varh§ durumunda, bu iradenin bir
amagla yapildig1 kuskusuzdur. Amagsiz hukuki islem olmaz**’ Bu savlar da kendi
sirasinda, Rus ve Azerbaycan idare hukukunda, “ama¢” kosulunun iglemin unsuru

3! Opuzman, 5.119.

332 Tikves, 5.265., Erkut, s.151.

3% Goziibltyik— Tan, Cilt 2, 5.508.

3% Brown — Neville — Questiaux, s.123, Goziibiiyiik — Tan, Cilt 2, 5.498.
%5 Akyilmaz — Sezginer, 5.230

3% Ozay, 5.392.

357 Osten, s.45.
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olarak goriilmesi gerektifini ortaya 1~:oymaktad1r.35 * Bunu, idarenin hukuka uygun

davranmasi zorunlulugu da gerektirmektedir.

Sonug olarak, Azerbaycan hukukunda idari islemi unsurlan ile birlikte, “mevzuat
ile yetkilendirilmis bir idari iradenin, hukuken temellendirilmis sonuglar olugturmak
i¢in mevzuat tarafindan 6ngoriilmiis usul ve sekilde aciklanmas:” olarak belirtebiliriz.

B. Idari Islemin Ozellikleri

Hukuki islem tiirli olarak idari iglemler, agagidaki dzelliklere sahip oldugu kabul
edilmektedir;

19

2-)

4)

Idari islemler hukuki islemin &zel bir tiirdi olup, hukuki degisiklik yapma
gliciine sahiptirler. Idari iglemin ¢ikarilmasiyla, idare, fonksiyonun icrasi
sirasinda olusan belli bir sorunu (genel veya birel olsun) idari fonksiyonun
amaci dogrultusunda ¢ozmektedir.>

Idari islem, esasen yiiriitme erki iginde yer alan idari birim tarafindan
cikarilmaktadir, Belediyeler de yetkileri dahilinde idari iglem tesis

edebilirler.>¢?

Idari islemin c¢ikanlmasinda irade serbestligi s6z konusu degildir. Idari
islemler ancak yasa ile wveya genel diizenleyici idari islemle
yetkilendirilmis yiiriitme erki veyabut idari faaliyet yliriiten siijeler
tarafindan yetki sinirlar icinde gikarilabilir.

Idari islem, yiirtitme erki veyahut idari faaliyet yiiriiten siijelerin yasal ve
kamu kudretine dayali bir irade beyamdir, bu irade beyam 6ziinde ve
tabiatinda devlet idaresinde egemenligin belirtisidir.>®'

Idari iglem, yiiriitme erki veyahut idari faaliyet yiiriiten sijjelerin tek tarafh
irade beyam ile olugmaktadir.’® Bu esas biitiin idari islemlerde hakim

%8 Rus 6gretisinde bir gorilge gore, islemin hukuka nygunhik sart: olarak “¢ikarilma amacina uygunluk”
sngbrillmiigtiir. Boylece iglemin amag unsuru, Rus idare hukukuna yerlestii goriilmektedir. Bakinz:
3elskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.276.
% Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.239.
5% Belediye deviet organ: sayilmamaktadir, Fakat 6gretide de belediyelerin idari fonksiyon yiiriittigs
-abul edilmektedir ve ¢ikardiklar islemlerin idari islem sayildig: kabul edilmektedir. Bakiniz: Margenko
‘Mitskevig — Leyst, 5.343.
" Klusnigenko — Kolodkin — Korenev, s.87.
2 Margenko — Mitskevig — Leyst, 5.390.
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olup, ylirlitme erkinin idari fonksiyonunun viriitilmesinde hern dogal hem
de zaruridir.

6-) Idari islemler idari mercilerin tek tarafli hukuki zorunluluk getiren bir irade
beyamdir. Bagka bir ifade ile, idari iglemler ilgili sahislar ve sijjeler i¢in
uyulmas: ve icrasi mecburi bir takim statiiler veya yapilmasi gereken
edimler olustururlar; yani bunlar icraidirler.®

7-) Idari islemler, toplumsal davrams kuralim veya davrams seklini

belirlemektedir,3*

8-) Idari islemler, kendisi hukuki statiiyii dogurabilecegi, degistirebilecegi
veya sona erdirebilecedi gibi, bunlara yol agmadan sadece bu durumlar i¢in
sartlar veya esas olusturabilir.

9-) Idari islem yasaya dayanmaktadir. Bunlar Anayasa ve diger yasal
diizenlemelerdir. Bu husus idari islemin hukuka uygunluk karinesinden
yararlanmastnin sebebini olus1:urn‘1a1ctad1r.3 6

10-) Her bir idari islem, idari islemler hiyerargisinin bir basamagim
olusturmaktadir; bagka bir ifade ile alt idari makamin iglemi iist idari

makarin ilgili islemine uygun olmahdir %

11-) idari islem bir kural olarak yazili sekle tabidir.**’ Ama baz durumlarda
sozlil de olabilir.

12-) Idari islemler belli usul kurallarina gére gikarilmaktadir. Karar tasarisinin
hazirlanmasi, onun goriigiilmesi, gereken subelerden vize edilmesi ve
tasdik asamasma gelinmesi gibi. Bunlarn gikanlma usuliini, Devlet
Baskaninin fermam ile onaylanmis diizenleyici islemler belirlemektedir.
Bunlar 6 Mart 2000 tarihli Devlet Bagkaninin serencamu ile -onaylanmus,
Sehir ve Il Valiliklerinde Belgelerle Calismada Usul Kurallar1 Hakkinda
Talimat ve 24 Agustos 2002 tarihli Devlet Bagkamimin fermam ile
onaylanmis, Merkezi Yonetim Organlarinin Genel Diizenleyici

363 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.240.

3¢ Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.271.

%65 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.268.

36 K ozrin — Statina — Zelensov, s.130.

%7 Brovko,N.V. - Smolenskiy, M.B. — Sokolova,Y.A., Administrativnoye Pravo (Idare Hukuku, rusca),
Mart Yayinlari, Moskova 2003, 5.129.
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Islemlerinin Incelenmesi, fhdas Edilmesi ve Onaylanmasi Kurallan
Hakkinda Esasnamedir.

C. Idari Islemin Tiirleri

Baslangigta tekrar vurgulamak gerekir ki, Tiirk hukuk &gretisinde idari islem
kavrami, Azerbaycan hukukunda idarenin hukuki islemleri olarak ele alimmaktadir.3®®
Bu arada “idari iglem” kavramimna ait mukayeseli hukukta da tam bir aymilifin
olmadigin vurgulamak gerekir.*® Ornegin Alman hukukunda “idari islem”, Idari Usul
Yasasmin 35.maddesine gore ancak birel islemleri ifade etmektedir.?’® Yine Tiirk
hukukunda Duran, idari iglem kavramina, idari kararlan (birel ve &znel islemleri), idari
s6zlesmeleri, genel diizenleyici islemleri ve planlama belgelerini ait etmektedir.’”* Tiirk
hukukunda 6gretide egemen goriis ise, idari s6zlesmelerin ve planlama belgelerinin
idari islem olmadigy, idari s6zlesmelerin bir idare islemi oldugudur.>”

Rus ve Azerbaycan Idare hukuku &gretilerinde, idari islemlerin
siniflandirilmasinda esas lgii, islemin hukuki etkisidir>™ idari fonksiyon, farkl icerik
ve oOzelliklere sahip islemler vasitasiyla gergeklestirilmektedir. Bununla beraber bu
islemlere has baz: ortak 6zellikler bulunmaktadir.

Idari fonksiyonun belli kurallara oturtulmasi igin, idare hukuki diizenleme ve
ayarlama faaliyetinde bulunmaktadir ki, bunu normatif hukuki islemlerle
gergeklestirmektedir. Gergekten de, normatif diizenleme, idarenin teknik bakimdan daha
diizenli islemesi igin gerekli oldugu gibi, keyfiligin énlenmesi i¢in de zaruridir. Bunlarla
¢agdag toplumda bir ¢ok alan — sosyal, ekonomik, siyasi toplumsal iliskiler
diizenlenmektedir. .

Diger taraftan, genel diizenleme, sonug itibariyle ancak belli obje veya 'sﬁjélere
uygulanmakla somutlastigindan, karsimiza farkh 6zelliklere ve etkilere sahip islem tiirii

368 By fark, her iki hukukta “hukuki islem” kavrammin ayn1 olmadigindan kaynaklanmaktadir.
369 K oziarin — Statina — Zelensov, s.129.

370 Gudosnikov — Jdanov — Kozirin, s.120.

37! Duran, 5.393.

372 Erkut, s.11.

37 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, s.234.



130

¢gikmaktadir. Bu islemlerin esas 6zelligi somutluk olup, somut hukuki statiileri ve
rejimler olusturmaktadirlar ve bunlar da birel iglemlerdir.

Ucstincli islem tiirli, genelligi ve somutlufu bir arada birlestiren, normatif

islemlerin 6zelliklerine sahip olmayan, genel islemlerdir 3™

1. islemlerin maddi bakimdan siiflandiriimas:

a. Normatif Hukuki Islemler.

Hukuksal etki bakimindan birel islemlerden farkli olan normatif hukuki (genel
diizenleyici) islemler, idare hukukunun diizenleyici fonksiyonunun belirtisi olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Ogretide normatif islemle, normatif hukuki iglemler arasinda
farka deginilmektedir.’”> Gergekten bazi teknik talimatlar belli objelere yonelik davrams
normlar1 koymaktadir. Fakat eger bu islem hukuki statiiler koymayip hukuki sonuglara
yol agmiyorlarsa, bunlar normatif hukuki. islemler sayllmazlar.376 Bununla beraber
Azerbaycan Medeni Usul Kanununun 29. fash, idari genel diizenleyici islemlerin
muhakeme kurallarina aittir ve fark gdzetmeden “normatif iglem”lerden bahsetmektedir.
Normatif hukuki (genel diizenleyici) iglem, somut bir sahis veya objeye yonelik
olmayan, yliriirliigli uzun miiddet igin Ongdriilmiis, belli bir administratif iligki tipini
diizenleyen idare hukuku normlarin ihtiva etmektedir.?”” idari normatif hukuki islemler,
idari birimler tarafindan tek tarafli idareleri ile ¢ikarlan, hukuk normlarm ortaya
~ koyan, degistiren veya sona erdiren iglemlerdir.

Genel diizenleyici iglemlerin pozitif hukukta 6ng6riilmiis bir diger tiirfi, normatif
karakterli islemlerdir. Normatif hukuki islemlerden bunlari ayiran organik unsurdur.
Normatif Hukuki Islemler Hakkinda A.C.Kanununa gore, bunlar, valiliklerin ve
Anayasa Mahkemesinin yorum nitelikli kararlaridir. Pozitif hukukta. genel diizenleyici
islemler igin bdyle ayr bir “tip”in kabul edilmesinin pratik bir sonucu ve sebebi
gozikmemektedir. Bir kere normatif karakterli islemler de tipki normatif hukuki

374 K ozlov — Ovsyanko — Popov, 5.262.

575 Margenko — Mitskevig — Leyst, 5.344. ‘

576 Malkov, V.P., Opublikovaniye i vstupleniye v silu Federalnix zakonov i inix normativno-pravovix aktov
(Federal Kanunlarm ve Sair Genel Diizenleyici Islemlerin Yaymlanmasi ve Yirirliige Girisi, rus¢a),
Gosudarstvo i Pravo Dergisi, no:5, Moskova, Eyliil 1995, s.39.

377 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.242
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islemler gibi ad1 gegen kanun kapsamindadirlar. Diger taraftan, Anayasa mahkemesinin
kararlar istisna olmakla, genellikle tiim normatif islemler Medeni Usul Kanunun aym

fasil hiikiimlerine gére mahkemede dava edilirler.®
Genel diizenleyici iglemlerin agagidaki 6zelliklerini ortaya koymak miimkiindiir:

1-) Genel diizenleyici islemlerle kanunlarda ortaya konulan normlar daha da
somutlagtirilmakta, detaylandinimaktadir. Omegin Mimarhk Faaliyeti Hakkinda
13 Haziran 1998 tarihli Kanunun hiikiimleri, Bakanlar Kurulunun 165 nolu 15
Ekim 1999 tarihli Mimarlik Uzere Miisabakalarin Yapilmasi Kurallari Hakkinda
Esasname ile detaylandirilmustir..

2-) Sahislarm ve diger toplumsal birliklerin anayasal statiilerinin gergeklestirme
mekanizmasin diizenlenmektedir. Egitim, vicdan 6zgiirliigi, issizlikle miicadele
gibi. Omegin Bakanlar Kurulunun 24 Eyliil 1999 tarihli 155 sayili karan ile, kar
amac1 giitmeyen toplumsal birliklerin Grant (para yardimi) almalar1 durumunda
bunu mutlaka Bakanlar Kuruluna bildirmeleri gerektigi Sng6rmiistiir.

3-) Hiyerarsi zinciri i¢inde yer alan alt idari birimlerin kurumsal ve hukuki statiileri
ortaya konulmaktadir. Ornegin 24 Kasim 1999 tarihli Ticaret Bakanimin emri ile
onaylanmis Azerbaycan Cumbhuriyeti Ticaret Bakanligi Illerde Ve Sehirlerde
Ticaret ve Hizmet Subesi Hakkinda Esasname, subelere hiikmi sahsiyet
kazandirip statiistinii belirlemektedir. Bunlar genellikle ticaret bakanliginin

yerlerdeki fonksiyonunu icra etmektir.?™

4-) Devlet yonetiminde davrams tipleri, ya da normlar ortaya koymaktadir;>%
bunlar idare edenler agisindan yiikiimliiliik ve simirlama olabilecegi gibi, yetki
seklinde de olmasi miimkiindiir. Omegin 24 Eyliil 1999 tarihli 151 sayih
Bakanlar Kurulunun Azerbaycan Cumhuriyeti Satinalmalar Uzere Devlet
Ajans1 Hakkinda Karariyla, adi gegen ajansa bazi yetkiler, ihale usulstizliigii
durumunda ihalenin iptalini isteme, yabanci devletlerin ilgili birimleri ile
isbirligi yapmak, ihaleleri y(iriitmek gibi yetkiler verilmistir. |

3 Burada Devlet Bagkanmin ve Bakanlar Kurulunun iglemleri istisna teskil etmektedir.

3™ Bu yetkiler, rekabet pazarmmn temin edilmesi, ticaret ve hizmet kurallarina riayet edilmesine nezaret ve
yaptinm uygulama yetkileri, firetilen ve satilan mallarin ve hizmetlerin standart ve kalitesini
denetlenmesi, titketici haklarinin korunmas: gibi yetkilerdir,

380 Afanasyev — Gerasimov — Goyman, s.144



5-) Idare edilenlere ait davranis normlan getirilmektedir.*®* Bunlar daha cok belii
kayitlamalar, yasaklar, yiikiimlilikler olarak belirlenmektedir. Ornegin
giimriikten mal gegirmelerine dair kayitlamalar esasen Bakanlar Kurulunun veya
Devlet Giimritk Komitesi tarafindan gikanlan genel diizenleyici islemler ile
yapilmaktadir. Ornegin 28 Agustos 2001 tarihli Devlet Giimriik Komitesi
bagkaminin emri ile onaylanmis, Gergek Kisiler Tarafindan Ulkeye Getirilen Ve
Uretim Yahut Ticaret Amaci Giitmeyen Mallarin Giimriik Simirindan Basit Ve
Imtiyazhi Usulle Gegirilmesine Dair Talimatta, giimrik beyannamesi
doldurulmas: gerekmeyen ve giimrikk vergisine tabi olamayan mallar1 ve
miktarlarim saptamaktadir.

6-) Normatif  islemlerle ¢esitli ekonomik veya  sosyal programlar
gergeklestirilmektedir. Omegin Devlet Bagkanimn 10 Apjustos 2000 tarihli
Fermanu ile onaylanmis Devlet Emlakimn 2-Ci Ozellestirme Programm gibi
programlar buna Srnektir.

7-) 1dare hukuku iligkilerinin usuli diizenlemesi yapilir. Ornegin 24 Agustos 2002
tarihli Normatif Islemlerin Kabul Edilmesi Hakkinda Esasname, genel
diizenleyici islemlerin ¢ikarilmasinda hangi prosediir kurallarina riayet edilmesi
gerektigini tespit etmektedir.

8-) Diger idari genel diizenleyici iglemlerin gergeklestirilmesi icin normatif

mekanizma ve vasitalar Sngoriiliir. 38

Idare hukukunun temel kaynagimm olugturan genel diizenleyici islemler,*®® dar
kapsamli (surf idare hukukuna veya medeni hukuka ait) olabilecegi gibi, genis kapsamh
da olabilir ve bir genel diizenleyici iglemde gesitli hukuk sahalarina ait genel kurallarmn
olmas: miimkiindiir. Ornegin bir genelge ile hem toprak hukuku, hem medeni hukuk,
hem de idare hukukuna ait normlar gikarilabilir. Gergi 8gretide anayasa, ceza ve ceza
muhakemesine ait konular iizere idari genel diizenleyici iglemlerin ¢ikarilamayacag
ileri stiriilmektedir.*®* Fakat uygulamada ceza muhakemesi alaninda genel diizenleyici
islemlerin ¢ikanildign da goriilmektedir. Ornegin I¢isleri Bakanhgmm 06.11.2001 tarihli
iki genel diizenleyici islemi — Polis Organlarimin G6zalti Tecrithanesinde Saklamlan

Sahislarin Korunmasi ve Gézlemlenmesi Kurallarina Dair Talimat ve Polis Organlarinin

381 ¥ ozirin — Statina ~ Zelensov, s.130.
382 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.271.
38 Akillioglu, s.11.
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Gozalt1 Tecrithanesinde I¢ Diizen Kurallari, esasen idarenin i¢diizen isleyisine iliskin
kurallar icermekle beraber, gézaltinda olan sahislarin bir biri ile konugmasi (Talimatin
2.12.2-ci maddesi), vekille nasil goriisecegi (Talimatin 2.50-ci maddesi), yaninda
bulundurabilecegi esyalari, arama gibi koruma tedbiri (Talimatin 2.55-ci maddesi),
gozalt1 miiddetince sahip oldugu hak ve gorevleri (i¢ diizen Kurallarin 3-cii Fasli), ifade
alma swrasinda uygulanan kurallar gibi 6nemli ceza muhakemesi kurallarim

icermektedir.

Uygulandi@s cografi alan bakimindan da iilkenin tiimii {izerinde uygulanan genel
diizenleyici islemler oldugu gibi (ki genellikle Devlet Bagkamnin fermanlari, Bakanlar
Kurulu kararlar ve merkezi idare birimlerinin “esasname” ve bunlarin “emir” tipli
kararlart buna misaldir) yerli icra hakimiyetlerinin (valiliklerin), belediyelerin ve diger
bolgesel idari kuruluslarin genel diizenleyici iglemleri ancak belli bir bslgede
uygulanmaktadir.®®® Merkezi yonetim birimlerinin de ancak belli bir bolgede
uygulanmak {izere genel diizenleyici islem ¢ikarmasi miimkiindiir. A.C.Devlet
Bagkammmin 22 Haziran 1997 taribli, “Azerbaycan Cumbhuriyetinin bazz bélgelerinde
ortaya ¢ikmg dogal afetlerin neticelerinin ortadan kaldirilmasi hakkinda” Serencami bu
nitelikli bir islemdir.>%

Azerbaycan hukukuna gore, uygulandig: sahislar bakimindan, her kes tarafindan
uyulmas: gereken normlar ¢ikarlabildigi gibi, sadece belli bir grubun uymas: gereken
genel diizenleyici islemler de ¢ikarilabilir.

Aynca kurumigi baglayici normlar getiren genel diizenleyici islemler
¢ikarilabilecegi gibi, kurumlararas: etkiye niteligine sahip genel diizenleyici islemler de
cikarilabilir. Kurumlararaﬁ etkiye sahip genel diizenleyici islemler genellikle Devlet
Bagkan1 veya Bakanlar Kurulu tarafindan veyahut ilgili idari birimlerin onay1 alinmakla
gikarilir. Ornegin 6 Mart 2000 tarihli Sehir ve 11 Valiliklerinde Belgelerle Calismada
Usul Kurallari Hakkinda Talimat, genel diizenleyici islem olmakla beraber tamamen
kurumigi bir 6zellige sahiptir. Diger taraftan 29 Aralik 1998 tarihli, Resmi Idarelerde
Vatandaglarin Teklif, Dilekge ve Sikayetleri Uzere Kayit, Arsivlenme ve Icrasi
Kurallan, kurumlararas1 ézellige sahiptir. Bu diizenleme vatandaglara bir takim haklar
tamdif1 gibi, dilekgenin yanls yere yazilmas: iizere ilgili idare biriminin yaziy1 yetkili

3% Abdullayev, inzibati Hukuk, s.193.
385 Bahrah, 5.293.

38 Anayasa geregi birel iglemler tesis etme amacini giiden Serencam tipli kararlarin, baz1 hallerde genel
kurallar icerdi3i de gbzlemlenmektedir.
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idareye gondermesi, bagvuruyu inceleyen idari merciin sonuglar hakkinda gerekli diger
kurumlara haber vermesi gibi yiikiimliiliikler ihtiva etmektedir ve kurumlararas: 6zellige
sahiptir.

Rusya’da federal etkiye sahip tiim idari genel diizenleyici islemler, Adalet
Bakanlify tarafindan denetlenerek, onaylanmalidir. Azerbaycan’da genel diizenleyici
islemler, Adalet Bakanlifinin onayina bagli olmasalar da, Bakanlik¢a “kayit” edilmeleri
gerekmektedir. Fakat bu “kayit” islemi, aslinda bir hukuki hem de teknik bir denetimdir.
Soyle ki Devlet Bagkanimin 21 Ekim 2000 tarihli Fermanu ile onaylanmig A.C. Normatif
Hukuki Islemlerin Kayda Alinmas1 Hakkinda Esasnamenin 3.2. fikras1 geregi, Adalet
Bakanlig1 kendisine kayit edilmesi i¢in sunulan genel diizenleyici islemleri, Anayasaya,
kanunlara, Devlet Bagkaninin ve Bakanlar Kurulunun kararlarina, icras: i¢in ¢ikarilan
normatif isleme, gereken usuli kurallara uygunluk bakimindan denetlemeli, aykirihik
gordiigii takdirde kayda almaktan imtina etmelidir. Boylece kaydedilmis idari genel
diizenleyici iglemler, Adalet Bakanliimn biilteninde yaymmlamir ve yiiriirliige
girerler.3 87 Azerbaycan’a benzer sistem, eski Sovyet cumhuriyetlerinden Ukrayna’da ve
Beyaz Rusya’da da uygulanmaktadir®® Genel diizenleyici islemlerin Adalet
Bakanliginca incelenmesi kurali, hukuk devleti kurami isiginda uygun goriilebilir.
Boylece genel diizenleyici islemde var olan hukuki sakatlik énceden farkedilip, hentiz
uyusmazliklara yol agmadan giderilebilir. Ger¢i Azerbaycan hukukuna goére, tiim
normatif islemler ilgili idari birimin hukuk isleri subesinden denetlenmelidir (Normatif
Hukuki Islemler Hakkinda Esasnamenin II1.-4 fikras1). Fakat unutulmamahidir ki, bir
idari birimin hukuk isleri gubesi, diizenleyici islemin genel mevzuat agisindan hukuka
uygunluk y&niinii her zaman yeterli sekilde degerlendiremeyebilir.

Idari genel diizenleyici islemleri organik unsur, yani kabul eden organ bakimindan
agagidaki ayirima tabi tutmak miimkiindiir:

1-) A.C. Devlet Bagkam tarafindan ¢ikarilan fermanlar;

2-) A.C.Bakanlar Kurulu tarafindan ¢ikarilan kararlar;

%7 Devlet yonetiminde oldugu gibi, mevzuatin Snemli bir pargasmi teskil eden genel diizenleyici
iglemlerin, kamuya duyurulmasinda bityiik ihtiyag vardir. Azerbaycan hukuk sisteminde ise, Bakanhlar ve
alt birimler tarafindan ¢ikarilan genel diizenleyici iglemlerin kamuya duyurulmasina yeterince dikkat
edilmemektedir. Bunlar Resmi Gazetede yaymlanmaktadirlar. Tek yayinlandiklan yer Adalet
Bakanlifmin Billteni olmakta, bu blilten de rahatlikla elde edilememektedir. Agik satis1 olmayan bu
billtenler, ancak dnceden abone olmak suretiyle elde edilebilmektedir.

3% Calligan, D. — Smilov, D.M., Administrative law in Central and Eastern Europe, 1996-1998,
Central European University Press, Budapest 1999, 5.388.
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3-) A.C. merkezi yonetim birimleri tarafindan ¢ikarilan esasnameler;

4-) Valilikler tarafindan ¢ikarilan, serencamla onaylanan “kaideler” ve

“esasname”ler;®
5-) Belediyelerin ¢ikardiklar iglemler;
6-) Idari meslek kuruluslarin, Avukatlar Barosu gibi, ¢ikardig: “Kaideler”;

7-) Mahkeme bagkanlarinin ¢ikardiklart kurumigi iscilere ait “karar”lar ve
vatandaslarin kabulil gibi konularla ilgili “kaide”ler.*°

Genel diizenleyici islemlerin “tip” agisindan bu sekilde smiflandirilmasi, her
zaman pozitif diizenleme ile dngérilmemigtir. Diger taraftan bunlar smrli sayida ve
sekilde de degillerdir. Uygulamada g¢ok ¢esitli genel diizenleyici islem tipine
rastlamlmaktadir. Bazs durumlarda, idari birimlerin gikaracaklan karar tiirleri agikga
gosterilmistir. Ornegin Devlet Bagkaninin ¢ikaracag: genel diizenleyici islemlerin tipi
“ferman”, birel iglemlerin ise “serencam”dir. Yine Bakanlar Kurulu bakimindan benzer
olarak “karar” ve “serencam” g¢ikarma yetkileri taninmistir. Fakat Anayasammn ilgili
maddelerinde yer almis olan bu diizenleme, her zaman ihtiyaglara cevap vermedigi i¢in,
bunu bir yerde dolanmaya imkan veren metot kullamlmaktadir. Ornegin kurumigi
uygulama ihtiyaci olan normlarin gikartilmasinda “talimat™ isimli bir genel diizenleyici
islem hazirlanip, Devlet Baskaninin Fermanm ile tasdik edilmektedir.>”!

Genel diizenleyici islemler bakimindan, islem tipine gore belli kabul etme usulii
6ng6rﬁlmemi§ﬁr. Valilikler bakimindan Deviet Bagkam tarafindan onaylanmig
“Kaideler” mevcuttur. Ayrica ¢ok yeni sayilan, Devlet Bagkanmin 24 Agustos 2002
taribli Fermam ile onaylanmig, Icra Hakimiyeti Organlarmin Normatif Hukuki
Islemlerin incelenmesi, Kabul Edilmesi ve Tasdiki Kurallar1 Hakkinda Esasname, genel
diizenleyici islemin hazirlanma siirecini gosterdikten sonra, sonunda islemin ya ilgili
hiyerarsik st ya da ilgili idarenin iist kurul karariyla kabul edilebilecegini
Ongodrmektedir. Buna uygun olarak herhangi bir bakanlik tarafindan, 6nce “talimat™,

“kaideler” veya “esasname” adli genel diizenleyici islemin kendisi hazirlanir, sonra bu

389 «Serencam” birel iglemler igin dngorillmils bir islem tiird olmakla beraber, Bakii Valililiginin 5 Ekim
1999 taribli bir Serencami, konutlarn ¢tp ve diger teknik bakim harclarm: diizenlemektedir ve genel
diizenlemeyi ortaya koyan bir iglemdir.

3% Organik olarak mahkemeler tarafindan kabul edilen bu tiir iglemler, fonksiyonel olarak idari isleve ait
oldugundan idari iglem olarak kabul edilmektedir.



islem en iist idari makam, yani Bakan tarafindan bir “Emir” ile onaylanir. Bu yo6ntem,
en sik kullanilandir. Ayrica genel diizenleyici islemlerin ¢ikarilmasimn baska metot da
vardir. Omnegin genel diizenleyici islem sayilan “Azerbaycan Cumhuriyetinin petrol
sanayisine ait olan is¢i mesleklerinin ve islerin tek Tarif-Ihtisas Sorgu Kitab1”, 19
Haziran 1998 tarihli 13-5 sayili Is ve Sosyal Giivenlik Bakanlifimn Genel Kurulunun
“karar” tipli islemi ile onaylanmstir>*® Sehir Valiligi genel diizenleyici islemler
| hazrlatip “Serencam” tipli karar ile yiiriirliige koymaktadir. Bakii Valisinin 1094 sayili
24 Eyliil 1997 tarihli serencami ile onaylanmig, Bakii Sehrinde Toprak Alanlarmnin
Tahsisi ve Geri Alinmas, Ingaat ve Tamir Islerine Izin Verilmesi I¢in Bagvuru ve
Bunlann Incelenmesi Kurallan Hakkinda Esasname buna bir rnektir.

“Karar” tipli genel diizenleyici iglemler, genellikle kurul seklinde, kollegial olarak
alman islemlerdir.®® Ogretide eskiden beri ileri siiriilen bu sav, giiniimiize de pozitif
dayanagim, Icra Hakimiyeti Organlanmin Normatif Hukuki Islemlerin Incelenmesi,
Kabul Edilmesi ve Tasdiki Kurallar1 Hakkinda Esasnamede bulmustur.

Rus ve Azerbaycan idare hukuklarinda “talimat”larin 6zelliklerine deginmek
gerekir. Genellikle kurumici etkiye 6zellige sahip olan bu islemler, normatif hukuki
islem (genel diizenleyici iglemler) tiiriine ait edilmektedirler ve icrailik 6zellifine sahip
kabul edilmektedirler.**® Bunlar esasen iist makamlarin, alt makamlara belli davrams
kurallari getiren normlardir. Fakat hukuki sonucu olmayan davrams normu igeren,
teknik yo6nergeler gibi talimatlar normatif hukuki islem sayilmamaktalar. Normatif
hukuki islem Ozelliginde olan talimatlar icraidirler ve yargisal denetime tabi
sayilmaktadirlar. Fakat sirf teknik direktif ve yiikiimliilikler 6ngoren talimatlarm,
(demirbas esyanin yer degistirilebilmesi kurallar1 gibi) iptal davasina konu edilmeleri
miimkiin degildir. Diger taraftan somut hak simirlamasi 6ngoren veya hukuka aykiri
ylkiimliiliik getiren talimatlann, teknik konulari diizenlese bile, genel mevzuat
cercevesinde yargisal denetime konu olmalari gerekir. Dogal olarak yeni bir takim

! Bu yola, genel diizenleyici isleme normlar hiyerarsisi iginde yliksek statii verilmek istenildiginde
bagvurulmaktadir. Idari genel diizenleyici islemlerin en yitksek noktasinda Devlet Bagkanmin fermanlart
yer almaktadir.
*2 Bu “Kitap™ta, is¢i gorevieri, misal olarak sulistii kaynak¢1 veya dalgic veyahut sualty kaynakei gibi
§6rev]er belirtilip, bularm neleri bilmeleri ve hangi becerilere sahip olmalan gerektigi gdsterilmistir.

* Klugnigenko - Kolodkin- Korenev, 5.93.
394 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.246.
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hukuk kurallann getiren talimatlarin da dogrudan dogruya iptal davasma konu

olacaklardir 3%’

b. Birel Islemler.

Azerbaycan idare hukukunda, idarenin hukuki islemlerin dier bir tiirii birel
islemlerdir. Normatif hukuki (genel diizenleyici) islemlerden farkli olarak, birel iglemler
kuralkoyma faaliyetini degil, kural uygulama faaliyetinin belirtisidir. Birel islem
kuraminin esaslar, Tiirk hukukunda olan esaslardan ¢ok farkli degildir. Gergi kogul —
dznel iglem gibi bir ayirim yapilmamaktadir.

Genellikle birel islemler, normatif islemlerde ©ngérillen hukuki kaliplann
somutlagmasina, belli obje veya siije lizerinde uygulanmasma yol agmaktadirlar.
Bununla birel islemler, belli hukuki sonuglara yol agmaktadirlar. Birel islemler bir
hukuki olaydir, bunlar hukuki iligkilerin olugmasinda, degismesine veya sona ermesine
yol agmaktadirlar.*®® Birel islemler de hukuki sonuglara yol agmaktadirlar. Nitekim
ogretide bunlarin idarenin hukuki iglemleri ad1 ile incelenmesinin sebebi budur.*’ Baz
durumlarda genel diizenleyici islemde dngoriilen hukuki statiinlin somutlagmas: igin,
araya birel islemin girmesine ihtiyag olmaktadir. Ornegin, kisinin 6grenci statiisiine
girmesi igin idarenin o gahsi egitim kurumuna kayit etmesine gerek duyulmaktadr.
Fakat bu her zaman béyle olmamakta, normatif iglemde Ongériilen hukuki statii de,
sahislar1 somut sekﬂde etkileyebilmektedir. Bunlara 6rnek olarak herhangi bir yasak
veya kayitlamay: kaldiran genel diizenleyici islemler gosterilebilir..

Birel islemin genel diizenleyici isleme dayanmas: sarttir. Bu genel diizenleyici
islem, kanun tiiriinde olabilecegi gibi, idarenin genel diizenleyici islemi seklinde de
(tiiziik yonetmelik gibi) olabilir.3® Nitekim tek tarafli icrai irade beyam olan idari islem,
devlet egemenligi vasitalarim kullandigindan, hukuk devleti anlayiginda mevzuatga
dayanaga ihtiyac: vardir ve genel diizenleyici islem de bu dayanag olusturmaktadr.

Birel islemlerle &ncelikle somut sorunlar ve olaylar ¢éziilmektedir. Bunlar kural
olarak belli bir sahsa (sahislara) yoénelik olup ferdilesmekte ve belli hukuki sonuglara

3% Erkut, 5.137.

3% Abdullayev, Inzibati Hukuk, 5.192.

397 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.268

3% Azerbaycan’da “tiiziik” ve “yonetmelik” adh islem yoktur. Bunlara 8zdes gelen islemlerin adi,
sirastyla “nizamname” ve “esasname”dir.
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veya idare hukuku iliskilerine yol agmaktadirlar. Oretide ileri stiriilen bu 6zelliklere,’ %
bir de idari iglemin sadece bir sahsa degil, bir objeye yonelik olabilecegini eklemek
gerekir. Ornegin hizmet malimn eskidigi ve yararsiz hale geldigi igin amortismana
aynlarak atilmasi veya satilmas1 durumunda, bu islem sonucu adi gegen mal kamu mali
olmaktan ¢gikmakta ve atilmas: halinde sahipsiz mal statiistine girmis olmaktadir.

Idari fonksiyonun gergeklestirilmesinde, kuvvetler ayrilig1 ilkesini de gz 6niinde
tuttugumuzda, asil olan idarenin birel iglemler vasitasiyla faaliyet gostermesidir. Birel
islemler, yiiriitme erkinin klasik kolluk fonksiyonun esas vasitalaridir.*® Bu nedenle
cagdas devlette idare aygit: her giin ¢ok sayida birel islemler ihdas etmektedir.

Birel islemler idare hukukuna ait olmayan normlarin uygulanmasinda da
kullamlmaktadir. Ornegin is ve toprak hukuku gibi hukuk dallarinda birel islemler
~dogrudan bu konulardaki yasada gosterilen direktifler dogrultusunda tesis
edilebilmektedir.

Idarenin yasallig: ilkesinin tam olarak yerlesmedigi Rus ve Azerbaycan idare
hukuku dgretilerinde idarenin kolluk alaninda aldi8s, izin, ruhsat ve yasaklama gibi birel
islemlerin dayandig1 genel diizenleyici iglemler, bazen o islemi almaya dair agik bir
yetkilendirmeyi ihtiva etmemektedir. Ormnegin Valilikler Hakkinda Esasnamenin
23.maddesi, valilikler insaat alamindaki yetkilerini igermektedir. Yasadigi insaatlarin
durdurulmas: yetkisi valiliklere verilmedigi halde, valiliklerin ruhsatsiz ve projesiz
ingaatlari durdurmakta, hatta yikimlarim: bile gerc;ekle:5tim:1ek’£edir1er.401 Oysa tim
bunlar, agik bir yasal yetki isteyen konulardur.

Birel islemlerin kendi iistinde yer alan normatif islemlere uygun olmalar
gerekmektedir. Buna karsin idarenin daba Snce tesis ettigi birel islemlerin sonraki birel
islemler bakimindan baglayici olup olmadif1 meselesi tartigmalidir. Tiirk hukukunda da
idarenin 6nceki birel islemlere uyma zorunlulugunun olmadig kabul edilmektedir.*%?
Fakat hukuk devleti ilkesi 15131nda mesele ele alindig1 zaman, idarenin daha dnceki birel
islemlerle bagli olmadig1 ilkesi mutlak anlamda dogru olmayacaktir. Bagh yetkiden
Oteye gittifimizde bile, idareye takdir yetkisi tanindif1 durumlarda, birel iglemlerin

3% Abdullayev, Inzibati Hukuk, s.194

40 Hatirlandig: gibi, dzellikle polis devlet stirecinde, idarenin temel fonksiyonu kolluk alani ile ilgiliydi.
! polis Hakkmda Kanun geregi, polisin rubsatsiz bu tiir ingaatlari durdurma yetkisi s6z konusudur ve
valilik temsilcileri de, ilgililerin onlarin ihtarlarmma uymamalar1 halinde polise bagvurmaktadirlar. Ne var
ki polisin dahi tamamlanmis yasadigi ingaatlan yiktirma gibi bir yetkisi yoktur. Fakat Bakii valiligi,
Srnegin 2001°in ilk yarismda Bakil sehrinde yasadis: saydig bir ok yapiy: yiktirmagtir.

“? Duran, Litfi, {dare Hukuku, Fakiilteler Matbaast, Istanbul 1982, 5.391.
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alinmas1 objektiflik, tarafsizlik ve esitlik ilkelerine ters diismemelidir. Diger taraftan
belli bir olayla ilgili idare islem yapmigsa ve bu islem geri alinmamig veya
kaldirilmamigsa, aym ozelliklere sahip bir diger olay lizerine islem yaptifi zaman,
onceki islemi mutlaka g6z 6niinde bulundurmas: gerekir. Aksi durumda, menfaati ihlal
edilenler idarenin egitlik ilkesine aykiri davrandiin ileri siirebilirler.

Birel islemler kendi aralarinda belli “tip” lerde karsimiza g¢ikmaktadirlar. En
yaygm birel islem “serencam™ tipli birel islemlerdir. “Serencam” adli birel iglemleri
Devlet Bagkani, Bakanlar Kurulu ve il veya sehir valileri almaktadirlar. Bakanliklarin
hiyerargik iistii olan bakan, genellikle “emir” tipli karar almaktadir. Bu da yaygmn
olarak kabul edilen birel islem tipidir. Valilikler “serencam” ve “emir” tipli karar
cikarabilmektedir. Pozitif hukukta bu husus Azerbaycan Cumhuriyeti Il, Sehir ve Sehir
Ili Valiliklerinde Senetlerle Calisma Usulii Kurallari Hakkinda Talimatin II.-19. alt
fikrasinda belirtilmigtir. Alinan karar, kurul karar1 ise “Karar” ismini almaktadir. Dikkat
edilirse Bakanlar Kurulunun aldig: “karar” tipli iglemleri genel diizenleyici iglemleri
ifade etmektedir. “Emir”, bakanliklar disinda da diger idari birimlerin hiyerarsik iistleri
tarafindan en yaygin birel iglem tipidir.*®

Tabi olduklar1 hukuki rejim bakimindan, birel islemler genel diizenleyici
islemlerden de farklanmaktadirlar. Her seyden Once yargisal denetim bakimindan
farklilik vardir. Birel islemlerin tiimii yerel mahkemelerde yargisal denetime tabidirler.
Bunun istisnasi Devlet Bagkaninin birel iglemleri sayilan serencamlardir. Bunlar
fizerinde yargisal denetim Anayasa Mahkemesi tarafindan gergeklestirilir. Genel
diizenleyici iglemlerin hukuka uygunluk denetiminin Snemli bir kismu da Anayasa
Mahkemesinin yetkisi i¢indedir. Devlet Bagkaninin fermanlar, Bakanlar Kurulunun
kararlari, bakanliklar ve bakanlik konumunda olan komitelerin genel diizenleyici
islemlerin ilk yargi mercii Anayasa Mahkemesidir. Birel islemlere karsi dava agma
stiresi 1 ayla smirli oldugu halde, genel diizenleyici islemlere karsi dava agma siiresi
ongoriilmemigtir. Ayrica Azerbaycan hukukunda birel islemlere karsi iptal davasi
agabilmenin gartt somut hak ihlali (A.C. Medeni Usul Yasasinin 297.maddesi) oldugu
halde, genel diizenleyici islemler i¢in menfaat ihlali (A.C. Medeni Usul Yasasmin
302.4.maddesi) sart1 6ngoriitmektedir.

4% Ashinda idari birimin alacag: karar tipleri, idari birimin kurulus senedinde gosterilmesi gerekir. Fakat
bu ilkeye her zaman uyulmadigmi vurgulamak gerekir.
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Diger bir fark icrailik bakimindandir. Birel iglemlerin icrailigi hususu, 6gretide
actkca ele alinmamustir. Burada kastedilen, islemin ilgililer tarafindan yerine
getirilmedigi durumlarda, idare tarafindan zorla yerine getirip getiremeﬁlesi ile ilgilidir.
Yoksa islemin kesin olmasi, onun hukuk diizeninde bir takim hukuki sonuglara yol
agmasl, kendilifinden idareye islemi zorla yerine yetirme olanagim tammamaktadir.***
Rus hukukunda hakim bir goriise gore, idari islemin yerine getirilmemesi disiplin ve
cezai sorumluluga yol agmaktadir.*”® Dolayisiyla denilebilir ki, bu goris isleme
uyulmamas: halinde resen icra olanagim tamimamaktadir. Tiirk hukukunda bir goriis,
islemin idare tarafindan zorla yerine getirilmesinin istisna oldugu, Anayasada belirtilmis
hak ve oOzgirliikklere miidahale olarak goriildiigli durumlarda, islemin icras1 igin
mahkeme kararina ihtiya¢ oldugu, ancak acele hallerde, hukuken ve fiilen hakim karari
elde edilemeyecek durumlarda idarenin islemi zorla icra edebilecegi yolundadar.*%
Azerbaycan hukukunda birel iglemlerin dogrudan yerine getirebilecegi hakkinda genel
bir diizenleme yoktur. Kolluk isgileri islemleri zorla icra edilebilirler. Polis Hakkinda
Kanun bazi hallerde bu yetkiyi tammaktadir. Fakat uygulamada idari birimlerin
kendilerinin iglemin icrasimi zorla sagladiklart gériilmektedir. Bunun igin ilgili idare
birimleri kolluk giiclerinden (polis memurlarindan) yararlanmaktadirlar. Hatta bu
konuda idarenin, hukuk devleti ilkesine uygun davranmadifim da belirtmek gerekir.
Omegin Sehir valiliginin sehirde yasadis1 insa edilmis yapilarn sokiilmesine dair karari
iizerine, ilge .k'aymakamhgl, Onceden belediyeye ait olup ilgili tarafindan yasal sekilde
dzellestirilmis bir biifeyi yikmustir.*? Pozitif hukukga 6ngoriilmese de, bu durumlarda
ilgili sahsa yazih ihtarin verilmesi ve belirli bir siirenin tamnmas: gerekir. Nitekim idari
islemlerin yargisal denetime tabi tutulmalan hukuk devleti ilkesi geregidir. Fakat ilgili
sahsin elinde islemi gosteren bir evrak olmadan iptal davasi agmasinda sorun
yasayacag gibi, belli bir siirenin taninmamasi, telafisi zor olan bir zarann olugumuna

yol agabilir.

Fransiz hukukunda, doktrin ve mahkeme uygulamalarinda, su hallerde idarenin
resen icra yetkisi tanmnmaktadir: **® 1-) kanunlar agik¢a yetkilendirmislerse (Srnegin 3

4% Vedel, George, Administartivnoe Pravo Fransiyi, basm yeri gosterilmemigtir, Moskova 1973,
s.151. .

405 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.241.

4% Duran, s.417.

7 Yikim tizerine bitfe sahibi valilige kary tazminat davasmi agmis ve dzellestirme karsiligy 6dedigi
bedeli geri istemistir. Mahkeme davacmn talebini uygun gdrmistiir. Bakimiz: Bakii Sehri, Bineqedi i1
Mahkemesinin Ne 2-1450/2002 taribli karari.

“% Vedel, 5.152.
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Temmuz 1877 tarihli Kanun askeri hizmetin ihtiyaglan i¢in gii¢ kullanilmasina imkan
taniyor); 2-) kanunlar belli idari isleme karst koyanlar hakkinda bir ceza 6ngérmemis
ise; 3-) olaganiistli durumlarda, kamu giivenligine iligkin acele hallerde ve kesin
zorunluluklar varsa. Ayrica ilgilinin islemin icrasina karsi gelmesi, idarenin islemi
bagka tiirlii icra olanafinin olmamasi, islemin dayandigi yasal diizenleme miiphem
olmamalidir gibi ek sartlar da gerekir. Yoksa kural olan, iglemin zorla icra edilmesi i¢in,
mahkeme kararina ihtiyag olmasidir.*® Tiirk idare hukuku 6gretisinde de buna yakin bir

19 Rus hukuk 6gretisinde ise mesele etrafli sekilde incelenmemis, hangi

gorils vardir.
islemlerin zorla icra edilebilecegi, hangilerinin icrasi igin mahkeme kararina gerek
oldugu tartisilmamugtir. Fakat bu meselede bir bogluun olusmamas: igin Fransiz
hukukunda getirilen Olgiitlerin hem Rus hem de Azerbaycan hukukunda

uygulanmasinda herhangi bir sakinca yoktur.411

¢. Genel Islemler

Tiirk idare hukukunda genel karar adi bilinen islemler, Rus idare hukuku
Ogretisinde genel islem olarak addedilmektedirler. Bunlar, genel diizenleyici iglemlere
benzemekle beraber, uygulandiklar1 miiddet bakimindan sinirhdirlar. Bunlar fazla kisi
icin uygulanir, hatta bu tiir islemlerde 6ngoriilen hususlar bir defa uygulanmakia da
tikenmeyebilirler. Bunlarin ayirt edici 6zellikleri smirh bir miiddet igin ¢ikarilmig
olmalaridir. Ornegin tatil giinfiniin degistirilmesi, k6tii hava nedeniyle okullarin bir
hafta tatil edilmesi gibi islemler genel islem olarak addedilmektedirler.*?

Genel islemler daha ¢ok kolluk alamnda alinmaktalar. Omegin havalarin asin
sofuk gecmesi nedeni ile okullarin tatil edilmesi Srneginde amag, genel saghgin
korunmasidir. Kamu hizmeti alaninda da genel isglemler alinabilir mi? Nitekim genel
islemler belli bir zamanla sinirh tutulurlar; halbuki kamu hizmeti genel ve siirekli
ihtiyaclarin karsilanmasi igin yiiriitiiliir ve belli zamanla sinmirh tutulmalan s6z konusu
degildir. Fakat idarenin dini bayram giiniinii tatil giinii olarak ilan ederse, bunu ig¢i ve

“? Vedel, .153. )

410 Giritli,Ismet — Akgliner, Tayfun, Idare Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, istanbul 1987, s.164, Duran,
s.418.

“! Rus ve Azerbaycan hukuklarinda idari islemlerin gogunun zorla icra edilmesinin olanaksiz oldugunu
diislinmek gerekir. Nitekim kamulagtirmanin ancak mahkeme kararryla yapilabildigi Azerbaycan’da, idari
iglemlerin hukuki rejimi zorla icra olanagim saglamadigm: diiglinmek gerekir. DiBer taraftan bir ¢ok yasal
diizenleme ile, isleme uymama halinde ceza tng8riildiigti gibi, cebri icra igin 8zel sartlar da getirilmigtir.
42 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.246.



142

memurlarin dinlenmesi amaci ile yapmasi1 durumunda kamu hizmetinin s6z konusu

oldugu ortadadir.

Genel islemlerin hukuki rejiminin normatif ve birel iglemler gibi olamayacag:
ortadadir. Icrai nitelik tasidiklarindan iptal davasina konu olabilmektedirler. Dava agma
siresi bakimindan bu islemlere, birel islemler i¢in Ongorilmiis 1 aylik siirenin
uygulanmasi miimkiin géziikkmemektedir. Ciinkii genel islemler genellikle tiikenen
islemlerdir. Miiddetli olduklarindan miiddet bitiminden sonra iglemin geri alinmasi veya
hukuki sonuglarim bertaraf etmesi gibi durumlar s&z konusu degildir. Ornegin okullarin
1 hafta igin tatil edilmesi durumunda, bir haftanin bitiminden sonra iptal davasinin
a¢ilmasindan bahsedilemeyecedi ortadadir. Muhakeme kurallarinin Medeni Usul
Kanunun. birel islemler i¢in Ongérdiigii hiikiimlere mi, yoksa aym kanunun genel
diizenleyici iglemlerin iptali i¢in 6ngordiigi usule mi tabi olacagina ne 6gretide ne de
uygulamada deginilmemistir.

Fakat mevzuatin genel degerlendirilmesi 15181inda, genel islemlerin, Medeni Usul
Kanununun normatif iglemlerin hukuka uygunlugunun yoklaniimasindaki kurallara gére
yliriitiilemeyecegi sonucuna varilabilir. Esas sebep genel iglemlerin “normatif islem™
gibi ele alinamayacagindan kaynaklanmaktadir. Anayasa ve Normatif Hukuki Islemler
Hakkinda Kanun, genel islemlerin normatif islem olarak ele alinmasimi miimkiin
kilmamaktadir. Ilgili yasa genel diizenleyici islemi “gosterisleri genel ve zorunlu
karaktere sahip, hukuk normlari tespit eden, degistiren ya da kaldiran, defalarca
uygulanmak i¢in Sngorillmiis resmi yazili senet” olarak tamimlamaktadir. Oysa genel
islemler, stireklilik ve 6zellikle mecburi yazil1 olma gartim1 tagimazlar. Birel islemlere ait
muhakeme kurallar1 Medeni Usul Kanunun 27. fashnda ele alinmaktadir: “Idari
makamlarin, belediyelerin, sair organ ve kurumlarin, onlarin gérevli sahislarin kararlari
ve hareketleri (hareketsizligi) ile ilgili uyugmazhiklara dair isler iizere icraat” adum
tagiyan 27. Fasil, genel islemler bakimindan, dava agma siiresi istisna olmakla, uygun
gelmektedir. '

Genel islemlerde, islem yapilip tiikkendikten sonra, iptal edilmesi veya geri
alinmas1 s6z konusu olmasa da, belli sahislara zarar vermesi halinde tam yarg1 davasina
konu olabilir. Nitekim Anayasanin ve Medeni Kanunun idari kararlar sonucu olusan
zararin tazmin hiikiimleri, genel iglemler bakimindan da aynen uygulanabilmektedir.
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2. iradenin Aciklanmasi Bakimmndan Islemlerin Stmflandiriimas

Azerbaycan hukukunda idari iglemleri, iradenin agiklanmasi bakimindan da
siiflandirmak miimkiindtir. Idare hukuku 6gretisindeki basit iglemler — kollegial
(kollektif) islemler ve karma islemler ayrmmu*® Rus ve Azerbaycan hukukunda da
uygulama alanim bulmaktadir. Ancak hemen vurgulamak gerekir ki, Rus 6gretisinde bu
tir islemlere ¢ok ylizeysel deginilmis ve derinlemesine bir aragtirma da
yapilmamustir.**

Idari iglemlerin bu sekilde smiflandirmasi, iradelerin sayist ve stras1 bakimindan
yapilmaktadir. Bu ayirim, esasen gok iradeli islemlerin iptal davasina konu olabilmeleri

bakimindan 6nem arz etmektedir.

a. Basit Islemler ve On,Hazurhk Islemleri

Basit islemler, sadece bir idari merciin iradesinin agiklanmas: ile meydana gelen
islemlerdir. Rus hukukunda bunlar “edinoligniy akt (tek kisilik islem)” olarak ele
alimaktadir.**> Burada tek bir kamu gorevlisinin irade agiklamas: vardir. Ornegin trafik
polisin para cezasi kesmesinde ilgili islemde sadece polis memuru irade agiklamasindan

ibaret bir islem s6z konusudur.

Basit islemde, ondan 6nce gelen bir ¢ok 6n islem veya hazirhk islemleri olabilir.
Fakat bunlaf tek basina gesitli nedenlerden dolay: idari iglem sayilmamaktadirlar.
Bununla beraber, nihai iglem bir basit islemdir ve bu agidan karma veya zincir islem ile
kanigtiriimamast gerekir.*'® Hazirlik iglemleri ve danisma islemleri, islemi kuran iradeye
katilmadiklar i¢in, ancak iglemin olusum bigimi ile ilgilidir. Eger 6n islem, kurucu
iradenin bir pargas: olarak nitelendiriliyorsa, bu husus iradenin olugum bigimi ile ilgili
oldugundan, birlesme islemden bahsetmek daha dogru olacaktir.*!?

B Ozay, 5.383, Giinday, 5.102.

414 K ozirin — Statina — Zelensov, 5.130. ,

13 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.250. Fakat Rus hukukunda idari islemlerin yargisal denetimi
derinlemesine islenmis bir konu degildir. fradenin agiklanmasi bakimmdan ilemlerin smiflandiriimas:
ise, yargisal denetim bakimmdan Snem arz etmektedir. Bu nedenle bu ayirmma da Rus hukukunda
yiizeysel deZinilmektedir.

416 Karma iglemler, ayni yonde, ayn1 konu ve amaca ybnelik birden fazla iradenin belli bir sira izlenerek
agiklanmasidir. Zincir islemler de aynlabilir islemler kuraminm karsitidir. Zincir islemler, bunun
kapsamina giren islemler bir zincirin halkalar: niteliginde olup baghlik gdsteren, birbirini tamamlayan
islemlerdir. Bakimz: Glinday, s.103, Akillioglu, .8, Erkut 5.122.

417 Erkut, 5.28.
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Azerbaycan hukukunda bazi basit islemler i¢in usul kurallar1 mevcuttur ve baz
islemlerin alinmasinda, genel diizenleyici veya birel islem olsun, belli prosediirler
ongoriilmektedir. Genel diizenleyici iglemlerin tiimil igin, Icra Hakimiyeti Organlarimn
Normatif Hukuki Islemlerin Incelenmesi, Kabul Edilmesi ve Tasdiki Kurallan
Hakkinda Esasname usuli kurallar getirmektedir. Aynica Sehir ve I1 Valiliklerinde
Senetlerle Calisma Kurallar1 Hakkinda Talimat, valilikler tarafindan alinan kararlar icin
usuli kurallar Ongormektedir. Her iki genel diizenleyici iglem, idari kararlarn
¢ikarilmasinda, aym idari birime bagli olan baz:1 alt mercilerin karar tasarisinin vize
etmesi gerektigini hiikiim altina almustir. Ornegin umumi sube karar, tasarisini en basta
kayit defterine gegirmesi gerekir.*'® Bu tamamen bir prosediir islemidir. Idari karar
tasarisint vize etmesi gereken bir alt mercii de, ilgili idari birimin hukuk subesidir.
Bagka bir ifade ile hukuk subesinden onaylanmayan bir karar tasarisi, kesin iglem olarak
karsimiza gikmast igin sonraki agamalara gegememektedir. Bu durumda, 6rnegin hukuk
subesinin islem tasarisim vize etmesi hususu, iglemi birlesme iglem haline getirir mi?
Oncelikle vurgulamak gerekir ki, birlesme islemde aym dogrultuda agiklanmis birden
fazla irade, islemin kendiliginden sekli olarak anlagilmaktadir. Fakat kesin islemde
ancak bir tek goérevli merciin irade beyam s6z konusu ise, islem basit islem olma
Ozelligini korumalidir. Yukaridaki sorunun cevabi da bu dogrultuda agiklanmalidir.
Yukarida s6zii edilen Esasname ve Talimat kapsaminda idari kararlarin ¢ikarilmasinda
hukuk subesinin onayi gart olmakla beraber, kesin ve nihai iglemde bunlar kurucu unsur
degildir. Diger taraftan karar tasarisin1 hukuk subesi hazirlamadif: gibi, hukuka uygun
bulmas: halinde kararin olusumuna dahi karigmamaktadir. Yine adi gegen normatif
islemler, karar tasarilarinin, karari onaylayacak iistiin yardimcis: tarafindan da vize
edilmesi gerektigini Sngdrmektedir. Biitiin bunlar, birer usul kurali olup iradenin
“tekligini” etkilememektedirler. Bunun sebebi, nihai idari iglemdeki iradenin, sahis
adina degil idari kurum adina agiklanmasidir. Idari kurum adina da irade agiklamasmda
bulunabilecek birimler, iglemin “yetki” unsuru ile Sngdriilmiistiir. Birlesme islemde
ayn: amaca yonelik birden fazla idari makamin irade agukiamas1 vardir ve bunlar her biri
kesin islem niteligine haiz olmalan gerekir.*’® Halbuki bir idari birimin i¢ (alt)
béliimiiniin hukuk sﬁbesinin veya vali/bakan yardimcisinin onayi, ayn idari birime ait
bir irade agiklamasi olmadig1 gibi kesin islem olarak da nitelendirilemez. Bu nedenle

“% Umumi sube karar tasarilarmi hazirlamaz. Dilekge, sikayet, mektup, tutanak, karar ve Kkarar
tasarllarmm kaydini yapar.
4% Ozay, 5.383.
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vize, onay gibi ayni hiyerarsideki diger birimlerin irade agiklamalar islemi birlesme
islem haline getirmez.

Bununla beraber, ad: gegen diizenlemelere uyulmamasi, yani idari karar
tasanisiin, Srnegin hukuk subesinden vize edilmemesine bakmayarak, ihdas edilmesi,
islemi sekil agisindan sakatladii gibi; eger hukuk subesi islemi hukuka aykirt oldugu
gerekgesiyle vize etmemigse, islemin konu bakimindan da hukuka aykinligim ortaya
koyabilir. Fakat Azerbaycan hukukunda, idari islemin yargisal denetimi sirasinda hangi
hukukilik kistaslarindan faydalanmilmas: gerektigi, Ttirk hukukunda oldugu gibi genis ve
aynintili diizenlenmemistir. Pozitif hukukta konulan 6l¢ii, hukuka aykiriliktir.

11 Haziran 1999 tarihli Vatandaslarin Hak ve Ozgiirliiklerini Kisitlayan Karar
ve Hareketlere Kars1 Yarisal Bagvuru Hakkinda A.C. kanunun 4. maddesi, idari iglemin
kabul edilmesi i¢in dayanak olan 6n islemlerin de, kesin islem ile birlikte mahkemeye
sikayet edebilecegini ve bunlar iizerinde de yargisal denetimin yapilacagim
ongodrmektedir. Béylece basit islemlerde goriilen hazirlik ve 6n islemler de, ayrica idari
islem niteligine sahip olmasalar da, somut hak ihlaline yol agmalar: halinde, kesin iglem
ile birlikte hukukilik denetimine konu olabilirler. Ornegin eger idari kararm
alinmasindan 6nce bir damisma islem mevcut olmus ve kararm alinmasinda etki
gostermigse, adi gegen yasa geregi nihai islem ile birlikte yarisal denetime konu
olacaktir. Diger taraftan, hazirlik ve 6n iglemlerde olan sakatlik, somut hak ihlaline yol
agmasa da, karar1 ¢ikaran idari birim tarafindan daha sonra kararin geri alinmasina bir
sebep olusturabilir.*?° '

b. Kollegial (kollektif) Islemler

Post-sovyet iilkelerin idare hukuklarinda kollegial olarak adlandirilan iglem tiir,
Tiirk hukukunda kollektif islem adi ile zikredilmektedir. Tiirk hukukunda kollektif
islemler, bir idari organ ya da kurul adina birden fazla iradenin aym anda ve aym yonde
agiklanmasi ile meydana gelen iglemleri ifade etmektedir.*! Rus ve Azerbaycan
hukukunda da kollegial islemler kurul adindan verilen kararlan ifade etmektedir.*?
Aynca kollegial iglemlerin kabuliinde, mevzuatga Ongoriigmiis goriisme/oylama
kurallarma uyulmamasi, Rus égretisinde islemin iptal sebebi olarak dngoriilmektedir.**

420 K ozarin — Statina — Zelensov, s.146.

! Giinday, s.103.

“2 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.276.

“3 Klusnigenko — Kolodkin — Korenev, 5.95, Kozlov — Ovsyanko — Popov, 5.265.
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Rus pozitif hukukunda kollektif iglemler, dava edilebilir islem olarak Rus Medeni Usul
Kanunun 255. maddesinde ongoriilmektedir.*** Benzer diizenlemeyi Azerbaycan
Medeni Usul Kanununun 297. maddesi tagimaktadir. Bununla beraber, hangi
durumlarda kollegial islem, hangi durumlarda basit islem ¢ikarilacagmi mevzuat
genellikle belirtmemektedir.*”® Bazen idari birimlerde “genel kurul” veya “sura/konsey”
gibi kurullar mevcuttur ve bunlarin yonetime 6nemli dlgtide katilmalar1 s6z konusudur;
bu husus kurum adina kararlarin ¢ikarilmasinda onlarin yetki sorununu akla
getirmektedir.**® Gergi bazi idari birimler igin (Bakanlar Kurulu veya valilik gibi) kurul
seklinde kararlarin ne zaman verilmesi gerektigi ve bunun hukuki sonucu
diizenlenmigtir.

Azerbaycan hukukunda idari genel diizenleyici islemleri kabul etme yetkisi, Icra
Hakimiyeti Organlarinin Normatif Hukuki Islemleri Hakkinda Esasnamenin 12.maddesi
geregi, ilgili idari birimin hiyerargik amiri veya o idari birimin st kuruluna
tanmm1$t1r.427 Kurul seklinde karar alimsmin 6zelligi ise, kurul iiyelerinin ayna anda ve
ayn1 konu iizerinde fikir bildirmeleridir. Bir diger &zellik, irade agiklamalarinda bulunan
sahislanin ayni idari birimi temsil etmeleridir. Fakat 6gretide kullamlan ve kabul edilmis
olan, agiklanan birden fazla iradenin “ayni yonde, aym amaca” yonelik olmasi ilkesi,*?®
kararin oybirligi ile kabul edilmemis olmas: haline uymuyor, nitekim kurul {iyelerinin
farkls yonlerde irade agiklamalar1 miimkiindiir; farkli gériislerde ola bilirler. islemin tek
© yanhhigin ortaya koymak igin kullamlan “iradenin aym yoénde agiklanmasi” ilkesi,
yanhstir ve islemin tek yanhiligmi, acgiklanan  iradelerin tiimiiniin idare adina
aciklanmasinda aramak lazimdir. Kurul kararinda kurucu irade, mevzuat geregi toplanti
ve Kkarar kabul yetersayisia uygun olarak oygokluguna/oybirlifine sahip olan
iradedir.*”” Bu nedenle kollektif islemi, “bir organin karar ihdas etmeye yetkili kurulu
tarafindan, ilgili organ adina, aym1 anda ve aym konuda oy yetersayisina uygun olarak
agikladiklan irade beyanlar ile olusan iglem” olarak ifade etmek daha diizgiin olacaktir.

2 Gergi ad1 gegen kanun maddesi bu iglemlerin dava edilebilmesi igin ayrica hak ihlali sartim
aramaktadir. Bakmiz: http://juas.narod.ru/Ccodex23x28.htm (25.09.2003)

425 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.250.

426 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.250.

27 idari iglemlerin ¢ikanlmasmnda, ad gecen diizenleyici islemler, “ySnetimde demokrasi” uygun
gelmediklerini de belirtmek gerekir. Idari kararlarm olusumunda, mevzuat kurul kararlarmna ikincil yer
vermektedir. Nitekim valiliklerin senetlerle ¢aligma kurallar1 hakkinda talimat geregi, Valilik Surasmmn
kararlan vali bakmindan damigma niteliginde oldugu gibi, genel diizenleyici islemlerin de kurul
tarafindan kabul edilmesi halinde bunu ayrica o organin hiyerarsi amiri onaylamalidir.

‘28 Erkut, 5.23.

“® Guinday, s.111.
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Kollektif islemde de karar, organ adina alindifindan, tek yanhlk ve icrailik ozelligi
devam etmektedir.

¢. Birlesme Islemler

Birlesme iglem, bagta bir birinden tamamen ayri, bir birini izleyen ve tamamlayan,
ber biri kendi iginde kesin iglemlerin, birlegerek hukuk diizeninde yeni bir isleme yol
agmalan halidir.**® Burada agiklanan iradeler ayn: amaca yonelmisdir. Bununla beraber
bu iradeler farkli idari makamlara ait olmaktadirlar. Birlesme islemlerin idare hukuku
bakimindan Onemi, birlesme islemi olugturan kesin islemlerin, “aymlabilir islem
kurami” geregi her birinin ayr1 ayn yargisal denetime konu olabilmeleridir.**! Fakat Rus
idare hukuku Ogretisinde birlesme isleme g¢ok yiizeysel deginilmis ve daha ¢ok
mukayeseli hukuktaki bir kurum olarak 6ngériilmektedir.**? Birlesme islemler islemin
yetki unsuru bakimindan 6nem arz etmektedir, gereken iradelerden birinin olmamasi
islemin iptal sebebi olarak degerlendirilmektedir.**?

Sozlesmelerden birlesme iglemi ayiran kistas, kurucu iradenin yine tek olmasidir.
Kurucu iradenin farkli idare hukuki kisilerine ait olmakla beraber, tek olmasmi su
nedenler saglamaktadir: S6zlesmede taraflarimin saikleri aslinda ayn: olmamaktadir ve
farklidirlar, Halbuki birlesme islemde, taraflarin iradesi aym amaca yd&neliktir.
Iradelerin aym saik ve amagla ileri stiriilmesi, birlesme islemi iki idari kurum arasinda
yapilan sézlesmeden de ayirmaktadir. Azerbaycan hukukunda bunlarin esasen merkezi
hiikiimetle yerinden yonetim birimleri arasinda yapilabilecegi 6ngoriilmektedir.

Fakat Azerbaycan hukuku §gretisinde incelenmeyen, Rus hukuku 6gretisinde ise
yiizeysel deginilen birlesme islem kuramin,*** pozitif hukukta bulmak miimkiindiir.

Bunlardan en sik rastlanan karar tiirii, belli bir kamu gorevine atanma/azletme
bakimindan, birden fazla idari kurumun aym dogrultuda karar almalandir. Ornegin
Yerli Icra Hakimiyeti (Valilikler) Hakkinda Esasnamenin 11. maddesi geregi, il saglik,

40 Bzay, s.381.

1 Bzay, 5.383. Gergi aynlabilirlik kurami, aslinda birlesme islemden degil, zincir islem kuramindan
tiremektedir. Birlesme iglem de, zincir islem olup-olmasi bakimindan ayrilabilirlik kuramimna tabi
tutulabilir. Bu nedenle ancak dar anlamda birlesme iglemler, ayrilabilirlik kuramina konu olabilirler.
Bakiniz: Erkut, s.25.

432 K ozirin — Statina — Zelensov, s.144.

433 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.249.

4 Rus ogretisinde bir gbrilg, islemi olusturan irade sayismin birden fazla olmasi durumunda iglemi
“kangik veya kolektif iglem” olarak zikretmektedir; bakiuz: Kozirin — Statina — Zelensov, s.132. Bir
diBer gbriis bunlar: “ortak islem™ olarak ele almaktadir; bakmiz: Alyohin — Karmolitskiy —~ Kozlov, 5.249.
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egitim midiirleri gibi gorevler, vali ile ilgili bakanin “razilagmalan™ ile, yani her
ikisinin o konuda ortak karar almalar1 ile gorevlerine atanirlar.

Ilgi ¢eken bir islem tiiri Normatif Islemlerin Kabul Edilmesi Hakkinda
Esasnamenin 4. maddesi geregi karsimiza ¢ikmaktadir. Esasname geregi, eger bir genel
diizenleyici iglem tasarisi, ilgili idari birimin fonksiyon alanim tagiyor ise, fonksiyon
alanina giren idari birimlerin onayina gerek duymaktadir. Birlesme islemde “aranan”
iradeler cofu zaman gosterildiginden, bunlardan birinin olmamas: halinde, islem hukuk
diizeninde hi¢ yapilmamis kabul edilir. Bu sebeple 6rnegin 12.10.2001 tarihli Devlet
Ingaat ve Mimarlik Komitesi tarafindan onaylanmis Devlet Sehircilik Norm ve
Kaideleri, aynica Ekoloji ve Dogal Servetler Bakanlig1, I¢isleri Bakanligl, kamu kurumu
olan “Azerenerji” A.S. ve Sihhiye Bakanlig; tarafindan da “uygun goriilmiistiir”. Genis
anlamda birlegme islem olan bu iglem tiiri**>, ancak Devlet Ingaat Komitesinin onay: ile
yiiriirliige girmektedir. Fakat burada adi zikredilen idari birimlerin “‘uygun gérme”
islemlerinin mahiyeti iizerinde durmak gerekir. Sorun suradadir ki, adi gecen idari
birimlerin onay1 olmadan iglem yiiriirliie girebiliyorsa, bu islem birlesme degil basit
islem olacaktir ve “uygun g6rme” islemleri de damisma islemlerinden &teye
gitmeyecektir. Azerbaycan hukukunda Devlet Bagkamnin 21 Ekim 2000 tarihli
Normatif Hukuki Islemlerin Kayda Almmas: Hakkinda Esasnamenin 3.2.maddesine
gore, farkli idari mercilerin onayim gerektiren iglemlerin bu onaya sahip olmamasi, bu
tiir islemleri yiiriirliie girmekten alikoymaktadir. Bagka bir ifade ile Adalet Bakanlig1
bu tiir genel dﬁzenleyici islemlerin kaydim yapmaz, bu husus da onlarm yiriirliige
girmesine engel olur. Boylece, 6rnekte adi gegen makamlarin onayi, kurucu iradenin bir
pargasi oldugundan, bu tiir iglemler birer birlesme islemdir. Fakat bu islemlere has bir
Ozellik, ad1 gecen makamlarin onay islemi, .Normatif Islemlerin Kabul Edilmesi
Hakkinda Esasnamenin 4. maddesi uyarinca tek bagina iptal davasina konu
olamamasidir.

Opretide birlesme islem, islemin degil, iradelerin olusumu bakimindan ele
alinmmgsa da, birlesme islemde aynlabilir islem kuraminin uygulanabilmesi icin,
iradelerin sirasinin ne olmasi gerektigi konusu iizerinde durulmamugtir. Bunun sebebi
aynlabilir iglemler kuramimmn, zincir islem kuramindan tiiremesi ve iradelerin degil,
islemin olugum siireci ile ilgili olmasidir. Ayrlabilir islem kurami, zincir islemlerin
kargit1 olup, halka islemlerden birisinin kesin olmas: ve birtakim hukuki sonuglara yol

5 Bu smiflandirma Tirk Sgretisinde Ozay tarafindan getirilmistir. Genis anlamda birlesme iglemlere
“zincir islem” de denilmektedir. Bakimiz: Erkut, s.25.
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agmasi, nihai iglem ilgilisi hakkinda dogrudan hukuki sonuglar dogurmas: halinde
uygulanmaktadir.**® Oysa zincir islemlerde, bunun kapsamina giren islemler bir zincirin
halkalar niteliginde olup baghlik gostermektediler.*’

Birlesme islemin yargisal denetime konu olabilmesi sorunhuna bir de su agidan
yaklagmak miimkiindiir. Eger nihai iglemin igerigini belirleyen irade beyam, irade
beyanlarinin tesekkiilii ve tamamlanmasi bakimindan, sira olarak da 6nde gelen irade
ise, “ara” irade beyanlar1 ayr bir yargisal denetime konu olamazlar.**® Cinki bu
durumda ancak o irade, birkag irade arasinda “kurucu irade” niteligine haiz olacaktir.
Ornegin 7 Aralik 1999 tarihli Savcihik Hakkinda A.C. Kanunun 10. maddesi geregi,
savcilarin gérevden alinmasinda, Cumhuriyet Bag savciin 6nerisi ve Devlet Bagkaninin
karar1 olmasi gerekir. Burada iglemi tamamlayan irade beyam, Devlet Bagkaninin irade
beyamdir. Halbuki iglemin igerigini belirleyen irade beyam ona degil, Cumhuriyet
Bagsavcisina aittir. Yukaridaki paragrafta bahsettigimiz birlesme islemde ise*’, islemin
icerigini belirleyen de, onu tamamlayan da, (tasdik eden), son idari merciin iradesidir.
Ara iglemler de, aslinda hukuki sonuglara yol agmadiklari gerekgesi ile, aslinda birer
“kesin idari islem” olarak da kabul edilemezler.

Fakat vurgulamak gerekir, Azerbaycan hukukunda, yukarida adi gekilen
cesitli yasal diizenlemelerde, islemin ayri bir yargisal denetime konu olabilmesi
bakimindan, islemin ilgili i¢in somut hukuki sonuglara yol agmasi, belli bir
hakkim simirlandirmas: gerekir. Bagka bir ifade ile islemin kesinlik arz etmesi ve
hak ihlaline .yol dgrham gerekir. Dolayisiyla birlesme islemde ara iglemlerin
ancak bu o6zellige sahip olmalarn durumunda ayrica yargisal denetime konu
olabileceklerini kabul etmek gerekir. Aksi durumda, bunlar nihai isleme dayanak
teskil etmislerse, ancak nihai islemle birlikte denetim konusu olabilirler. Ogretide
ise, birlesme islemin sihhat sarti olarak gereken iradelerin tlimiiniin saglikli
sekilde agiklanmasi 6ng6riilmektedir.44°

3 Erkut, 5.129.

7 Akillioglu, s.8.

% Tirk hukukunda Erkut da buna benzer gbritgdedir. Zincir islemlerde baskm (dominant) islemi nihai

iglem olarak gtrmektedir. Bakmiz: Erkut, s.122.

% S5z konusu olan Normatif Islemlerin Kabul Edilmesi Hakkimnda Esasnamenin 4. maddesi geregi alnan
islemlerdir. Bu maddeye gore, bir genel diizenleyici islem, cesitli idari birimlerin fonksiyon alanmw
giriyorsa, islem tasarss lgili idari birimler tarafindan da uygun gortimelidir. f

Kozirin — Statina — Zelensov, s.145. %
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II. idarenin S6zlesmeleri

Idarenin sézlesme seklinde yaptigi tasarruflar, yogunluk ve uygulama bakimindan
idari islemler kadar olmasa da, ashinda idari tasarruflar i¢cinde 6nemli yere sahipler.
Nitekim idarenin, istedigi her konuda tek yanli icral karar alma yetkisi mevcut degildir.
Oyle bazx alanlar ve konular vardir ki, tﬁ'negin bir isin yaptirilmas1 veya satin alma
islemleri gibi, burada tek tarafli iglem yerini s6zlesmeler almaktadirlar. Bu konularda
icrai iglem yapmak 6zgiirlitklerin ihlali anlamina gelir. Omegin olaganiistii haller istisna
olmak sartiyla, idare bireylerin miilkiyetindeki mallann kendisinin saptayacag bir

bedelle satin alamayacag gibi, zorla bir isin yaptirilmas: da diistiniilemez.

Biliyoruzb ki idare, yetkilerini ancak yasal kaynaklardan alabilmektedir. Idare,
tistlendigi gorevleri yiiriitebilmek i¢in gesitli mal ve hizmetlere gereksinim duyabilir ve
idarenin her zaman i¢in tek yanli iglemleri ile bunlar karsilamasi miimkiin olmayabilir.
Diger taraftan kamu hizmetinin yiiriitiilmesinde idarenin mali yetersizlikleri s6z konusu
olabilir. Bu hallerde, idare s6zlesme yapma yoluna gide:bilir.441

Tiizel kisilige sahip olan idarenin yapabildigi s6zlesmeler arasinda, idarenin karg:
tarafla egit konumda bulundugu 6zel hukuk sézlesmeleri ve idarenin {istiin konumda
bulundugu kamu hizmeti ile ilgili idari sozlesmeler mevcuttur. Anglo-sakson
hukukunda kabul g6rmeyen bu ayirim, kontinental hukukta kural olarak kabul
edilmistir.*? Idarenin yapmis oldugu o6zel hukuk sotzlesmeleri medeni hukuk
kapsaminda yapilan sézlesmelerden farkli degildir. Ayn bir idari yargmin bulundugu
iilkelerde bile bunlardan ¢ikan uyugmazliklarda gorevli yarg: yeri adli yargidir ve
uygulanan hukuk hiikiimleri de 6zel hukuk hikiim ve kurallandir.**® Bir tagimmmazin
veya igyerinin kiraya verilmesi, arag — gere¢ veya difer taginir mallarla taginmaz
mallarin satimi, 6zel hukuk sOzlegmeleridir. Gergi idare yaptifi 6zel hukuk
sbzlesmelerinde 6zel hukuk kisisi gibi serbest degildir. Idare, diledigi kimse ile ve
diledigi konuda s6zlesme yapma hiirriyeti yoktur. Tiirk pozitif hukukunda bunun esasi
Kamu fhale Kanunu ve Kamu Thale Sézlesmeleri Kanununda belirtilmistir.

Idari rejimin uygulandig: ilkelerde, idari sdzlesmeler, uygulanan hukuk ve
gorevli yarg: yeri bakimindan, 6zel hukuk s6zlesmelerinden farkhdirlar. Nitekim idari

s6zlesmeleri digerinden ayiran en 6nemli 6l¢li, s6zlesmenin tarafi olan idarenin diger

“! Giinday, 5.140.
442 K ozirin — Statina — Zelensov, s.152.
“3 Ozay, s.411.
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taraftan daha Ustiin yetkilere sahip olmasi ve ayricaliklarla donatilmasidir. Idareye bu
yetkilerin taminmas: idarenin Ustiinliigii ilkesinin geregidir. Bu da, idarenin faaliyetini
diizgiin gekilde icra edebilmesi igin gereken bir koguldur. Bu sebeple, bir kamu
hizmetinin ytiriitilmesi ile ilgili, idare 6zel hukuk s6zlesmesi yapamaz. Nitekim kamu
hizmetinin ilkelerinden olan kamu yararinin 6zel yarardan daha iistiin olmasi, tamamen
bir kamu hukuku kurahidir.

A. Idari Sézlesme — Ozel Hukuk Sozlesmesi Ayirimi

Idarenin taraf oldupu bir sézlesmenin, 6zel hukuk sézlesmesi mi yoksa kamu
hukukuna tabi olan idari s6zlesme mi oldugunu, s6z konusu s6zlesmenin mahiyetinden
belirleyebiliriz.*** Idarenin yapmis oldugu s6zlesmenin, idari s6zlesme sayilabilmesi
icin, asagidaki kriterlere sahip olmas: gerekir.

Bir s6zlesmenin idari olabilmesi i¢in taraflardan en az birisinin kamu tiizel kisisi
olmas1 gerekir. Bu sart sebebiyle, kamu hizmeti imtiyazim yiiriiten ortaklarin, kamu
hizmetiyle iligkili s6zlesmeleri, idari sﬁilesme olmadig gibi, idarenin tam bir taraf
durumunda olmadig1 ve fakat yalmz taraflarin s6zlesmeyi yapmalarini kolaylagtirici
miidahalelerde bulundugu veya fiyat saptadig szlesmeler idari s6zlesme olamazlar.**

Diger taraftan s6zlesme genel olarak idari fonksiyon ile degil, kamu hizmeti ile
ilgili olmalidir. Kamu hizmeti, devlet veya diger kamu tiizel kigileri tarafindan veya
bunlarin nezaret ve denetimleri altinda umumi ve kolektif ihtiyaglar1 kargilamak ve
tatmin etmek, kamu yarar i¢in icra edilen ve umuma arz edilen devamh ve muntazam
faaliyetlerdir.**® Kamu hizmeti organik yapist geregi, devlet veya diger kamu tiizel
kisisi tarafindan veya bunlarin nezaret ve denetimleri altinda yﬁrﬁtﬁlﬁﬂer.“7 Kamu
hizmeti, &zel tesebbiis tarafindan yiiriitiilse bile, bunun {izerinde y6nlendirme, siirekli
gozetim ve denetim yapma yetkileri, kamu yararinin saglanmasindan sorumlu olan ilgili
kamu idaresine aittir.**® '

Bu ¢ergevede s6zlesmenin idari sézlesme sayilabilmesi igin, kamu hizmetinin
goriilmesi ve yiiriitiilmesi ile dogrudan iligkisi olmalidir.*®

““ Giinday, s.141.

“3 Giritli, ismet— Akgfiner, Tayfun, idare Hukuku Dersleri II, Filiz Kitabevi, Istanbul 1987, s.175.

446 Siddik, Sami Onar, Idare Hukukunun Umumi Esaslan, LCilt, 3.Basi, Ismail Akgiin Matbaasi,
Istanbul 1966, s.13.

*7 Giritli, Ismet— Bilgen, Pertev, idare Hukuku Dersleri I, Filiz Kitabevi, Istanbul 1979, s.21.

“$ Duran, 5.304.

#® Odyakmaz, Zehra, Genel Olarak idarenin Stzlesmeleri, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Prof.Dr.ihsan Tarak¢iogluna Armagan, Haziran-Aralik 1998, Cilt:2, Say1:1-2, s.149.
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Son olarak, idari stzlesmelerde idareye, diger akide nazaran daha iistiin yetkiler
ve ayrnicaliklar tammalidir. Ozel hukuk sézlesmelerinde taraflar esittir. Birinin tek yanli
idaresi, digerini baglamayacagi gibi, onun sézlesmeyi degistirmesi ve etkilemesi de s6z
konusu degildir. Idari sozlesmelerde ise durum farkli olup, idarenin istedigi zaman
sdzlesmeyi feshedebilmesi, isletmeye el koymasi, satin almasi, s6zlesme hitkiimlerinde
degisiklik yapabilmesi de miimkiindiir. Idareye tanman bu istiinliik kamu hukuku
ilkelerine dayanir. Idari s6zlegmelerde, kamu yarar ile, &zel yarar kargi karstya olup,
kamu yararnnmn istiinliiti ilkesi geregince, kamu yararim temsil eden ve koruyan
idarenin daha iistiin yetkilerle donatilmas: ¢ok tabiidir.**® Damstay ve Uyusmaziik
Mahkemesi, c¢esitli kararlarinda, idari s6zlesmenin “idareye iistiinliik ve ayricalik

tantyan” bir nitelikte olmas1 gerektigini vurgulamsgtir.**!

B. Azerbaycan Hukukunda idarenin Stzlesmeleri

Rus ve Azerbaycan idare hukuklarinda, idari s6zlesme kurami yeni ortaya giktig1
i¢in, teorinin ele alinmasinda 6gretide goriis birligi bulunmamaktadir.

Piyasa ekonomisinin bulunmadig, tiretim araglarinin &zel miilkiyetde olmadigi
Sovyetler Birliginde, idari s6zlesme kuraminin yer almamasi dogaldir. Sosyalist
iilkelerin idare hukukunda idari st6zlesmeler kurami bir tabu olarak goriilmekteydi,
6greti tarafindan bile incelenmezdi.*** Fakat Sovyetler Birliinin par¢alanmasindan
sonra, devlet satin almalarinin ve ihale usullerinin y&ntemi zorunlu olarak degisti.
Devlet isletmelerin bir kismu ¢esitli sebeplerden dolay: verimsiz durumdaydilar.
Bunlardan bazilar1 da 6zellestirilmigti. Bu nedenle kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesinde
idare, 6zel hukuk kisilerinin hizmetlerinden yararlanmak zorunda kalmgti.

Idari fonksiyonun gergeklestirme araglarindan biri olan idare - hukuku
sozlesmelerinin ozellikleri, bunlarm ne oldufu/ne olmasi gerektigi hususu, Sgretide
tartismalara yol agmaktadir. Idare hukuku iligkilerinin dikey karakter (idare edenler —
idare edilenler) tasidiffy, yatay karakterin (esitler konumda olanlar arasinda) 6zel hukuk
iligkilerine mahsus oldufu, bu nedenle idari s6zlesmelerin idari islev icinde ele

*** Odyakmaz, s.149.
1 Ozay, 5.415.
42 K ozirin — Statina — Zelensov, s.153-154.
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alinmasmin tartigmali oldugu ileri siiriilmektedir.*>® Tiirk hukukunda yer alan idari
s6zlesmeler — idarenin 6zel hukuk s6zlesmeleri ayirimi, post-sovyet mekaninda daha
fark edilip kabul edilmediginden idarenin yaptif1 sozlesmeler bakimindan belli bir
bilimsel sistemlesmeye gidilememistir.

Simdilik 6gretide idarenin s6zlesmeleri bakimindan tutarli bir bilimsel
yaklagimin olmadigim vurgulamak gerekir. Oysa Rus hukukunda kendi kuramlarim
kurmak yerine, mukayeseli hukuktan faydalanma yoluna gidilseydi, daha tutarli bir
sonucun elde edilmesi miimkiin olabilirdi.*** Aslinda Tiirk hukukunda genis ve
derinlemesine incelenmis olan idari s6zlesme kurami, genel hatlar: ile hem Rus hem de
Azerbaycan hukuklarinda uygulanabilirdi. Azerbaycan hukukunda Abdullayev, idari
sozlesmeler kuramina mukayeseli hukuk bakimindan yaklasarak onemli bir adim
atmigsa da, yine de tatmin edici sonuglara ulasamammgtir.**®

Gergi idari yargi diizenin Oiﬁladlgl Azerbaycan hukukunda, idari sézlesme
kuraminin dogru uygulanmasimn ne kadar faydali olacagi sorulabilir. Fakat
unutulmamahidir ki, Rusya idari rejimi kabul etmek tizeredir ve bu degisiklik
Azerbaycan hukukunda da takip edilecektir. Diger taraftan idari stzlesmelere kamu
hukuku ilkelerinin uygulanmasi zorunlulugu bu 6nemi daha da artirmaktadir.

Idari s6zlesme kuramumn Azerbaycan hukukunda saglam bir temele
oturtulmasinin da ihtiyag oldugunu vurgulamak gerekir. Nitekim idarenin s6ézlesme
tipinde tasarruflan giderek arttif1 igin, bunlarin hukuki rejimi gesitli ihtiyaglara cevap
verecek sekilde diizenlenmelidir. Ciinkii kamu . yararnnmn - aymeci 6zellik . oldugu
s6zlesmelerde, alelade Medeni Kanunun sozlesme hiikiimlerini uygulamak dogru
olmayacaktir. Diger taraftan belli kogullar altinda kamu hizmetinin durmasina yol
agabileceginden, kamu hizmetinin yiiriitilmesi ile ilgili sdzlesmeleri 6zel hukuk
kurallarina baglamak sakincalidir.

Vurgulamak gerekir ki, Rus ve Azerbaycan hukuklarinda idarenin tiim -
s6zlesmeleri “idare hukuku s6zlesmesi” adi ile ele alinmaktadir. Baska bir ifade ile,
kamu hizmeti ile ilgili s6zlesmeler ayn bir kategori iginde ele alinmamakta ve Tﬁrk
hukukunda var olan idari szlesmeler — idarenin &zel hukuk stzlesmeleri ayirim
Ongoriilmemektedir. Bu da o6gretide bir ¢ok sorunlara ve tartigmalara yol agmaktadir.

433 Belskiy - Kozlov — Kolibaba, 5.264.

4 Aslinda Rus ogretisinde, mukayeseli hukukta “idarenin stzlesmeleri — idari s6zlesme” ayrimmm
oldugu artik bilinmektedir. Fakat kendi hukuklar1 bakimmdan bu ayrmi tatbik etmiyorlar. Bakmniz:
Kozirin — Statina — Zelensov, s.148,

45 Abdullayev, inzibati Hukuk, 5.183.
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Yanlis fikirlerin olusmasim saglayan en biiyiik neden, hangi sézlesmelere kamu
hukuku, hangi sozlesmelere ©6zel hukuk kurallanmin uygulanmasi gerektiginin
bilinmemesidir. S6zlesmenin sadece idare tarafindan yapilmis olmasinin, hakli olarak
onun idari sdzlesme statiisiine sokmayacagi, alim-satum gibi sdzlesmelerin siradan 6zel
hukuk s6zlesmesi oldugu, Rus hukukunda savunulmaktadir.**

Bildigimiz gibi, 6zel hukuk s6zlesmelerinde taraflar esit olduklar1 halde, idare
hukuku sdzlesmelerinde taraflardan biri kamu kudretini kullanan devlet, diger taraf ise
ona tabi olan kisilerdir. Baz1 stzlesmelerin 6zelliklerine gore, karmagik nitelikli hukuki
iliskiler yer alabilmektedir.**” Bu karmagik iliskilerde kamu kudreti ve hak esitligi
degisik sekillerde az veya gok uzlagabilmektedir. Aslinda idari sézlesme olan bu tiir
s6zlesmelerin 6gretide, idare hukuku sézlesmesi, yoksa medeni hukuk sézlegmesi mi
olduguna dair tartigma, idari sozlesme kuraminin iyi yerlesmediginin agik bir
belirtisidir. Buna 6rnek olarak, yolcu tagima s6zlesmesinin &gretide nasil ele alindig:
gosterilebilir. Yolcu tasima sozlesmesinin 6zel hukuk sozlesmesi oldugu halde, bir
tarafin devlet otobiislerinde biletsiz seyahat etmesi, idareye para cezasi tatbik etmesine
hak verdigi ileri stiriilmektedir.*® Halbuki idarenin biletsiz yolcuya ceza kesmesinin,
sozlesmeye dayandirilmasi miimkiin degildir. Nitekim bilet almayan bir yolcunun
esasen idare ile herhangi bir sézlesme yaptig1 da ileri siirtilemez.

Idari sozlesmelerde taraflarin esitliginin s6z konusu olmadig: ileri siirlilmekte,
fakat bunun tiim sézlesmeler bakimindan gegerli olmadig unutulmaktadir. Ornegin, 27
Aralik 2001 tarihli yasa ile ylirtirlikten kaldimlmig Ibale Hakkinda Kanun geregi
yapilan ihaleler sonucu yapilan sézlesmeler i¢in, Bakanlar Kurulunun 12 Mayis 2000
tarihli karar1 geregi, emsal “tip so6zlesme” &ngoriilmiistii ve emsal sdzlesme hiikiimleri
arasinda, idareye stzlesme miiddeti ve degerinin defismesine yol agmayan degisiklikler
(16. fikra) ve “amaca uygun” (24. fikra) goriilen hallerde stzlesmeyi tek tarafli feshetme
yetkisi tanmnmaktaydi. Yine 15 Ocak 1992 tarihli Yabanci Sermayeli Yatirimlarin
Korunmas1 Hakkinda A.C. Kanununun 5. maddesi, idareye (Bakanlar Kuruluna) bu
konuda yapilan sﬁﬂesmelerde, sbzlesme sartlarina uyulup uyulmadifimi denetleme
yetkisini vermektedir. Fakat mevzuat geregi tim s&zlesmeler icin bdyle bir gart
6ngoriilmemigtir.

436 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.264.
47 R ozlov — Ovsyanko — Popov, 5.462.
% Abdullayev, Inzibati Hukuk, s.185.
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Anlagmalarnn bir ¢esidi olan idari s6zlesmeler ile diizenlenen sartlar, herkes i¢in
degil ancak bu mukavelelerin taraflar1 igin zorunlu olmakla beraber, bazx hallerde,
durumun &zelliklerine gore, idari birime bagh olan alt idareler i¢in de baglayicidir.

Rus ve Azerbaycan hukuku 6gretisinde idari ve 6zel hukuk s6zlesmeleri arasinda
su farklar lizerinde durulmaktadir:

Oncelikle idari s6zlesmeler kamu yarar amactyla yapilirlar. Bu stzlesmelerin
amac1 sosyal O6nem (kamu yarar1) arz eden sonuglara ulagmaktir.**®  Ornegin,
Azerbaycan Cumhuriyetinde Devlet Ozellestirme Paylarimn Tedaville Cikarilmas
Hakkinda Devlet Bagkaninin 19 Mart 1996 tarihli Fermanina gore; sosyal, kiiltiirel, iage
ve sihhi nitelikli tegebbiislerin normal isleyisini temin etmek igin Ozellegtirilmis
miiesseseler ile valilikler arasinda o idarenin birlikte istifade edilmesi ve mali agidan
desteklenmesi konusunda anlagsma imzalanabilir*’. Kamu hizmeti ile ilgili olan bu
sdzlesmelerin mevcut yasalar gergevesinde 6zel hukuk s6zlesmeleri rejimine tabi
oldugunu vurgulamak gerekir. Bagka bir ifade ile, s6zlesme yapan idare tarafi,
sdzlesmede kendi lehine iistiin yetki ve ayricaliklar vermez ise, sdzlesme sebebiyle bir
ihtilafin dogmas: halinde adli yargiya bagvurmak zorunda kalacaktir. Kamu hizmeti ile
ilgili olan bu sdzlesmelerde “kamu yarar1” oldugu nedeniyle, s6zlesmenin kamu hukuku
kurallarina ve prensiplerine goére ¢oziilmesi gereklidir. Halbuki Azerbaycan’da iktisat
mahkemeleri b6y1§ bir sozlesmeden kaynaklanan ihtilafi, sdzlesme hikiimleri
dogrultusunda, yani 6zel hukuk kurallarina gore ¢ozecekler.

ikinci fark olarak, idari sézlesmeler, belli sorunlarn ¢ézilmesinde idari birimin
faaliyetinin hukuki sekli olarak kendini gﬁs’termeld:edir."’61 Idare yetki ve gorev simirlan
icinde hareket etmektedir. Ciinkii, burada sdz konusu olan esyaya iliskin yetkiler degil,
idare etmeye iligkin yetkilerdir ve bunlar da sinirlidir.*? Dolayisiyla idari sézlesmeler
de ancak mevzuatta 6ngériilmiis belli konularda yapilabilir. Kamu hizmetlerinin
gosterilmesinde idare bu hizmeti kendisi gésterebilecegi gibi, sézlesme aracilifiyla 6zel
hukuk kisilerine yaptirabilir. Oysa kolluk faaliyetinin yiiriitiilmesi ile ilgili idare
sozlesme yapma yoluna gidemez.*®® Bu konular, ayn yasalarda belirtildigi giBi, 27
Aralik 2001 tarihli Devlet Satinalmalar1 Hakkinda A.C. Kanununda da genel olarak
belirtilmigtir. Kanunun 2. maddesi geregi, ibaleye ¢ikarilabilecek konular arasinda

4% K ozirin — Statina — Zelensov, s.146.
40 pakmiz: A.C. Devlet Bagkaninin Fermanlan ve Serencamlan (ocak — mart 1996) B., 1996, S.42-46

%1 Bahrah, 5.132
462 Starostyak, E., Pravoviye Formi Administrativnoy Deyatelnosti, , b.e.g., Moskova 1969, 5.262.
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iretim, mallanin satin alinmasi, islerin ve hizmetlerin goriilmesi yer almaktadir.
“Mallar” her tiirli mali icermekte, igler esasen insaat, projelendirme onarim gibi isleri,
“hizmetler” de herhangi bir alim-satim konusunu kapsamaktadir. Gorildiigi gibi,
herhangi bir kamu hizmetinin gosterilmesine dair sdzlesmelerin de bu kanuna uygun
olarak yapilmasi miimkiindiir. Gergi ihale usulline genellikle alim-satim ve ingaat
islerinde basvurulmaktadir.*®* Fakat kamu hizmeti imtiyaz niteligindeki sézlesmeler,
Devlet Satinalmalan Hakkinda Kanuna goére degil, 9 Subat 1996 tarihli, Devlet
Bagkanmin Fermam ile onaylanmug, Devlet Kurumlannin Sézlesme Esasinda Idare
Etmeye Verilmesi Hakkinda Esasname geregi baglanirlar. Kamu hizmeti imtiyazi
ihalelerine en son 6rnek, Bakii ve etrafinda elektrik dagitim iglerinin kapali ihale
sonucunda Tiirkiye uyruklu Barmek Holding sirketine verilmesidir. Fakat tam bir kamu
hizmeti tekeli olusturan ve 25 yillifina baglamms olan bu s6zlesmede, idareye iistiin
yetkiler taninmamas: dikkat g¢ekicidir. 6% Yine Bakanlar Kurulunun 5 Agustos 1999
tarihli karan ile onaylanmig, Zakatala ve Kah illerinin elektrik sebekelerinin
isletilmesine dair yapilmis sézlesmede, idareyi temsilen “Azerenerji” AO’na herhangi
tistlin yétki taninmadig: goériilmektedir.

Azerbaycan hukuk sisteminde idari s6zlesmelerin tabi oldugu hukuki rejim &zel
hukuk mukaveleleri gibi olmadig1 ve idari s6zlesme taraflarinin mahkeme teminatina
sahip olmadigi, taraflara mahkeme yolu ile maddi yaptinm uygulamamin imkansiz
oldugu ileri siiriilmektedir.*® Bu fikre katilmak olas: degildir. Ornegin yukarida emsal
verilen Zakatala ve Kah illerinin elektrik dagitim .s6zlegmelerinin “arbitraj” baglikli
4.maddelerinde uyusmazliklarin iktisat mahkemelerinde ¢oziilecegi &ngoriilmektedir.
Taraflardan birinin somut zarara maruz kalmasi durumunda, mutazarnr tarafin
mahkemeye bagvurup Medeni Kanun hiikiimlerince tazminat istemesi miimkiindiir.
Gergi bu ihtilaf adli yarg: mercilerince ¢dzilecektir. Sunu da ifade edelim ki, Fransa
gibi idari rejimin bulundugu iilkelerde, idari s6zlesmelerden dogan anlagmazliklar idare
mahkemesi tarafindan ¢ozilir*®’. Idari yargi diizenin olmadifi Azerbaycan’da,

43 K ozirin — Statina — Zelensov, s.147.
464 Respublika gazetesi, 16 Ocak 2002, 5.6
45 Azerbaycan Gazetesi, 8 Kasim 2001, 5.2 Bakanlar Kurlunca ijhaleyle yapilacak sbzlegmeler igin emsal
sbzlesmede Ongoriilmesi gereken idareye istiinlik taniyan bazi hitkiimler, Barmek’le baglanan
sozlesmeye konulmamugtir. Fakat bu herhangi bir hukuka aykinbik olusturmamaktadir. Nitekim Bakil ve
. etrafinin elektrik dagitimi ile ilgili yapilan s6zlesme Devlet Bagkanmin 7 Kasim 2001 tarihli Ferman ile
onaylanmigtir. Azerbaycan hukuk sisteminde Fermanlar, Bakanlar Kurulu kararindan daha stiin ylirtirlitk
%cﬁne sahiptirler.

Abdullayev, Inzibati Hukuk, s.187., Bahrah, s.133.
%7 Vedel, 5.183.
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uyusmazliklarin bu sekilde ¢oztimiiniin miimkiin olmamas: nedeniyle, idari
s6zlesmelerin artmas1 karsisinda, zaman gegtikge idari sozlesmelerle ilgili hukuki
altyapinin ve muhakeme ilke ve kurallarinin gelisecegi muhakkaktir.

Idari sozlesmelerle medeni hukuk sozlesmeleri arasindaki dérdiincti fark, idari
sdzlesmelerin kanuni dayanaginin 6zel hukuk kurallan degil, idare hukuku, yani kamu
hukuku kurallani olmasidir. Idare, s6zlesme nevinde tasarruflan ancak mevzuatga
ongoriilmiis hallerde yapabilir. Ger¢i bazen idarenin yetkisinin genis tutuldugu, bir
konuda istedi iizerine igslem veya sozlesme ile tasarruf edebilecegi ongoriilmektedir.
Omegin 15 Mart 2002. tarihli Belediye Topraklarinin Ayrilmasina Dair Evraklarm
Hazirlanmasi ve Onaylanmas1 Hakkindaki Esasnamenin 9. fikrasi, kamunun orta mallar
lizerinde mevsimlik igletmelerin kurulabilecegi, bunun belediyenin islem veya sozlesme
esasinda yapilabilecegini Ongérmektedir. Bunun diginda idarenin sézlesme yapma
yetkisi hayli genis tutulmustur. Yiiriirlitkten kalkmis Ihale Hakkinda Kanun uyarinca,
kolluk faaliyeti disinda hizmetle ilgili her bir igin goriilmesi s6zlesme ile bagkasina
yaptirilmas: miimkiindii. Fakat idarenin s6zlesmelerinin tiimiine uygulanabilecek genel
kurallarin olmadifim vurgulamak gerekir.

Yiiriirliikkte olan yasal diizenlemeler s6zlesme gesitlerini, bunlarin amaglarins,
onlarin taraflarimin sayisim, seklini diizenlemektedir. Azerbaycan’da kamu kudretine
malik idareler arasinda yapilan stzlesmeler ya “mukavele” ya da “sazig” olarak
adlandirilir. Ornegin Nakliyat Hakkinda 11 Haziran 1999 tarihli A.C. Kanununun
10.maddesi “sazis” tiirinde sozlesme gesidini :Gngdrmektedir: Iigili s6zlesmeler
yiiklerin, yolcularin, bagajin ve postanin taginmasi i¢in 6zel nakliyat sirketleri ile idare
arasinda yapilabilir. Fakat “sazig” tipli mukavele, yabanci veya yerli 6zel hukuk tiizel
kisileri ile de diizenlenmektedir. Gergi “sazig”in diger s6zlesmelerden hangi noktalarda
aynldigina dair veri bulmak miimkiin degildir. Omegin Bakii ve etrafindaki
kasabalarda “Azerenerji” ile Barmek Holding arasinda baglanoms kamu hizmeti
imtiyaz1 sozlesmesi “mukavele” adi ile yapilmis, ona ek olarak da taraflar arasinda
“Elektrik Enerjisini Satin Alma Sazisi” imzalanmstir**® Diger taraftan mevzuatta
bazen tipik bir idari iglem yerine “s6zlesme” soziinlin kullamldifimi gormekteyiz.
Ornegin Bakii Valiliginin 06.09.1999 tarihli, Bakii Sehrinde Reklam ve Bilgi
Tastyicilarimin Yerlegtirilmesi ve Kullanilmasi Kurallar1 Hakkinda Serencam, reklam

panolarini asmak i¢in idareden izin alinmasim 6ngoéren diizenlemede, ilgili ile idarenin

468 Azerbaycan Gazetesi, 8 Kasim 2001, s.2.
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“mukavele” yapacagim OngOrmektedir. Idarenin kolluk faaliyetine ait olan bu
diizenlemenin, tipik bir “izin verme” islemi oldugu agiktir.*®® Lakin genel diizenleyici
islemde yanlis sekilde “mukavele” olarak adlandinlmgtir.

Yine de vurgulamak gerekir ki, Azerbaycan’da ¢esitli yasalarda diizenlenmis
idare tarafindan yapilan s6zlesme tipli tasarruflarda, her zaman idareye tistiinlik
tanmmiyor. Mevzuat, hukuk siijjelerinin ¢ikarlann arasinda dengeyi saglamak ve
bagimsizliklarini temin etmek amacini giittiifiinii gérmekteyiz.*™® Omegin Kiralama
Hakkinda Kanunun 13.maddesi, devlet miilkiyetini kiraya vermis idarelere, s6zlesme
hiikiimleri diginda idareye tek tarafli fesih yetkisini tammyor.

Ayrnca, idari s6zlesmelerin tamamen bagimsiz bir gekilde degil, belli bir usul
icinde baglandifim vurgulamak gerekir. Ihale sonucu yapilan sézlesmelerin yapihs
usulil, ilgili yasada yer almistir, Idare hukuku sozlesmeleri de idari iglemle, bir “y6netim
formu” olarak yapilir”.

Son fark, idare tarafindan yapilan sozlesmelerin hukuki rejiminin belli bir
kismmin, yukanda adi gegen yasalar gergevesinde, medeni hukuk hiikiimlerine bagh
olmamasidir. Ornegin 26 Aralik 1997 tarihli Sular Kanunu, devlet miilkiyetinde olan
kiy1 sulan {izerinde ¢esitli 6zel yararlanma s6zlesmelerinin yapilabilecegini
ongordiikten sonra, 42. maddesi geregi idareye tek tarafli olarak bu sdzlesmeleri fesih
yetkisini tammmgtir. Yine 10 Nisan 1998 tarihli Tarih ve Medeniyet Abidelerinin
Korunmas1 Hakkinda Kanununun 19. maddesi, kiraya verilmis yerel dneme sahip
taginmaz mimari abidelerle ilgili s6zlesme hiikiimlerinin, 6zel hukuk akidi tarafindan
bozulmas: halinde idareye dogrudan sézlesmeyi feshetme yetkisi tanimaktadir. Oysa
diger pek ¢ok stzlesme bakimindan boyle bir hiikkiim 6ngoriilmemistir. Onlarda
sdzlesme hiikiimlerinin bozulmas1 Medeni Kanunun kapsaminda ele alinmaktadir. Yine
13 Ocak 1995 tarihli Yatinm Hakkinda A.C. Kanununun 11. maddesi, devlet kalkinma
programlarinin bir par¢asi olan &zel yatiimlar i¢in bazi avantajlar, vergi indirimi,
satinalmalar, giimriik vergisi ddemeden lilkeye mal sokma gibi avantajlar 6ngGrmiigtiir.
Bu avantajlar sbzlesmede Ongoriilmelidirler ve daha sonra birel iglemler ile
gergeklestirilirler.*” Bagka bir ifade ile bunlar ayn bir hukuki rejimin uygulanmasina
yol agmaktadirlar.

9 Duran, 5.268.

47 Abdullayev, inzibati Hukuk, s.188.
47! Starostyak , 5.262.

47 K ozirin — Statina — Zelensov, 5.159.
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Azerbaycan mevzuatinda, ceza sorugturmasi siirecinde yapilan sézlesmeler de
dngorillmiistiir. Bunlarin da hukuki rejimi gok farklidir. 28 Ekim 1999 tarihli Ameliyat-
arama Tedbirleri Hakkinda Kanununun 17. maddesi, arama tedbirleri sirasinda polise
goniilli yardim eden ajanlarin, sorugturma organlar ile sézlesme yapmalarim ve bu
ajanlarin hukuki statiisiinii, staj, sosyal teminat, cezai sorumluluktan muafiyet gibi
halleri diizenlemektedir. Bu da bir kamu hukuku stzlesmesidir ve medeni kanun
hitkiimleri bu s6zlesmeye uygulanamaz. Omegin yasamin kendisinde bahsedilmemekle
beraber, idare dis1 taraf yaptif isin tehlikeli olmasindan dolay1 sézlesmeden gekilirse,
ondan herhangi bir tazminat isteme veya onun s6zlesme yiikiimliliigiiniin yerine
getirilmesini talep etme veya onun hesabina bagkasina yaptirma gibi yaptirimlar s6z

konusu olamaz.

O halde Azerbaycan’da idarenin yaptift stzlesmelerde mevzuat, idareye {istiin
konum tanimaktadir. Ancak bu iistiin yetkiler stzlesmede veya mevzuatta agikca
belirtilmisse uygulanmaktadir.*’”? Aksi halde kamu yararmnin agikca s6z konusu oldugu
idare stzlesmelerinde dahi, idareye listiin yetkilerin tamnmamasi miimkiindiir. Ornegin
denizde bulunan petrol yataklarnin isletilmesi amaciyla yabanci petrol sirketleri ile
yapilan tiim s6zlesmelerde de idareye herhangi bir iistiin yetki taninmamus; hatta kars
tarafin razilig1 olmadan sézlesmelerin hicbir sekilde degistirilemeyecegi hiikiim altina
almmigtir.*’*  Bununla beraber uygulamada, idarenin {stiin yeki kullandig
 goriilmektedir. Buna ek 6 Eyliil 1997 tarihli, Devlet Miilkiyetinin Daha Semereli
Kullamim Hakkinda Devlet Bagkaninin Fermamdur. 1lgili Fermanda devlet miilkiyeti
tizerinde tasarruf etme yetkisi (kiralama, satma gibi) Devlet Emlak Komitesine verilmis,
Devlet Emlak Komitesine eskiden yapilmuig sozlesmelerin gézden gegirilmesi
emredilmigtir. Bu dogrultuda Devlet Emlak Komitesi, mevcut kira ve hizmet
sozlesmeleri yerine yeni sozlesmeler yapilmistir. Adi gecen Fermanin, Kiralama
Hakkinda, Yatinm Hakkinda ve diger kanunlara aykir1 oldugu acik olmakla beraber,
yasalligimmn pek tartisgtilmadigi ve uygulandif1 g6riilmiistiir.

Sé6zlesmeler, igerigi itibariyla esasen yetkilerin simrlandirilmasi, kars: tarafa gorev
yiikleyici veya devredici olmaktadirlar.*’” Bunlar gogu zaman kamu hizmeti ile ilgili
sozlesmelerdir. Yine igerik bakimmndan devlet siparigleri ile ilgili, ki burada alim-satim

4 K ozirin — $tatina — Zelensov, 5.158.

47 Azerbaycan Devlet Petrol Sirketi ile Kura Valley Development Company, Amoko Nord Petrol, Itochu
Caspian gibi sirketlerle yaptig1 tiim s6zlesmelerde bu hitkme rastlanmaktadir.

475 Bahrah, 5,132- 133, Abdullayev, Inzibati Hukuk, s.190.
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veya ihale gibi s6zlesmeler mevcuttur. Azerbaycan hukukunda asagida gosterilen

taraflar arasinda idari stzlesmeler baglanabilir.

1-) Devlet idareleri arasinda baglanan s6zlesmeler (idare i¢i s6zlesmeler);

2-) Merkezi yonetim birimleri (devlet idareleri) ile yerel yonetim birimleri

arasinda baglanan sfizlesmeler;‘”6

3-) 1dari birimler ile 5zel hukuk kisileri arasinda baglanan sozlesmeler.*”’

Baska bir ifade ile yatay ve dikey iligkili s6zlesme tipleri dngoriilmektedir.*’®
Fakat hemen vurgulamak gerekir ki, s6zlesme taraflarindan birinin 6zel hukuk kisisi
olmasi, s6zlesmeyi “dikey iligkili” s6zlegme tiiriine sokmaz. Bunun i¢in ayrica szlesme
hiikiimlerinde idareye tistiinliik tantyan yetkilerin bulunmas: sarttir. Yoksa genel olarak
Azerbaycan mevzuati, sbzlesmeler hukuku alanminda idareye birel islemler araciligiyla
icrai karar tesis etme yetkisini tamimamaktadir. Eger idare, sdzlesmede ongorillmeyen
bir ayricalik veya iistiinliife dayanmak istiyorsa, bunun belli bir genel diizenleyici
islemlere dayanmas: gerekir.

O halde Tirk hukukunda “idari s6zlesme” olarak ele alinan sozlesme tiiril,
Azerbaycan ve Rus dgretilerinde “dikey iligkili idare hukuku stzlesmeleri” olarak ele
alinmaktadirlar. Bu s6zlesmelerde su nitelikler 5ngoriilmektedir:

1-) kamu kudretine malik tarafin belli iistiinlitklere sahip olmasi (6rnegin, diger tarafa
emirler vermek, bunlarin icrasini denetlemek, tek tarafli sézlesme . sartlarim
degistirmek, s6zlesmeyi fesh etmek);

2-) idare dis1 tarafin mali yardim hakkina sahip olmas1.*”

3-) Tiirk 6gretisinden farkl olarak stzlesmenin her zaman kamu hizmeti ile ilgili olmasi
sartinin bulunmamasi.

Azerbaycan hukukunda stzlesme ancak smirh baz hallerde idari islemle
degistirilebilir veya iptal edilebilir. Mukavelenin bozulmas: halinde ise, bir takim
yaptiimlar s6z konusu olabilir. Ornegin, mukaveleyi bozan taraf maddi tazminat, maddi
ceza, devlet yardim ve indirimlerine son verilmesi, ruhsatlarin iptali, disiplin cezalarinin
verilmesi vs. gibi yaptinmlara maruz kalabilir. Ornegin, simdi yiiriirliikte olmayan Ihale
Hakkinda Kanunun 27. maddesi, ihaleyi kazanmig ama nihai s6zlesmeyi imzalamaktan

#76 Bahrah, 5.133.

“T Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.267.

47 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.259. Opretide, yatay iligki esit konumlu sbzlesme taraflan
arasinda, dikey iliski ise sbzlesmenin bir tarafinin digerinden daha iistin konumda olmasini halinde
(6rnegin idare ile dzel hukuk kisisi ya da merkezi ydnetim ile yerinden yonetim birimleri arasinda olmasi
durumunda) Sngoriilmektedir.

49 K ozirin — Statina — Zelensov, s.158-159.
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¢ekinen taraf icin, ihale konusu degerinin %35 kadar cezai sart Odeyecegini
dngormekteydi.*®® Yine yiiriirlikten kalkmis olan Yatiim ve Vergi Kredisi Hakkindaki
A.C. Kanunun 12-14. maddeleri buna 6rmek olabilir. Herhangi idari teskilat veya
herhangi bir miiessese o bolgenin sosyo-ekonomik inkisafi igin 6zellikle 6nem arz eden
isler icra ettikleri veya o bolge halkina 6nemli hizmetler sunduklar: zaman valilikler o
miiesseselere vergi sdzlesmelerine gore, kendi kasalarina dahil ettikleri paraya iliskin
indirim ve yardimlar saglayabilirlerdi (Yatinm ve Vergi Kredisi Hakkindaki A.C.
Kanunun 12. maddesi).*®! Eger vergi 6deyen, adi gegen kanunun 12. maddesine uygun
olarak vergi indiriminden faydalanmak istedifi zaman, ilgili idareye bagvurarak vergi
mukavelesi yapmaliydi. Vergi sdzlesmesi miiessese tarafindan ihlal edildigi zaman, bu
stzlesme olmasaydi zaman biitgeye ne kadar para ddenecekti ise, o para ve o paranin
%?25-i ceza olarak o miiesseseden almp ilgili yerel y6netim orgammn biitgesine
verilmeliydi. Ad1 gecen kanunun 14. maddesine gbre, bu karan ilgili valilik kabul
ederdi ve bu karara kars: yargisal bagvuruda bulunmak miimkiindii. Buna kars: mevzuat,
bu sézlesmelerin idare tarafindan ihlal edilmesi halinde, idareye karsi uygulanabilecek
yaptirimlar hakkinda herhangi hiikiim igermemekteydi. Bu durum sézlesmeden dogan
borglarin yasal teminatinda dgretide bir eksiklik olarak goriinse de,**? kamu hukuku
kurallarinin uygulanmasi, idareyi iistiin konumda kabul etmeyi 6ngordiigiinden, idare
aleyhine tazminat istemi diginda yaptirimlarin uygulanmamasint dogru ve yerindedir.

Yine Devlet Satinalmalar1 Hakkinda Kanunun 36.10.maddesi, idare dis: tarafa
hangi indirimlerin yapilabilecegini diizenlemistir.

Fakat, idari (dikey iligkili) s6zlesmelerde 6zel hukuk kisilerinin mali yardim

hakkina sahip olmalart hususu da her zaman i¢in ngdriilmemektedir. “Fait du prince”

ve “emprevision” kuramlarim belli bir 6lgiide 30 Nisan 1992 tarihli Kiralama Hakkinda
A.C. Kanununun 8. maddesi dng6rmektedir. Bu kanun ile hem devlet hem de &zel
miilkiyetinde olan gesitli tagmir ve taginmaz mallarin, isletmelerin s6zlesme esasinda
kiralanmasi 6ngoriilmektedir. Kanuna gore, fiyatlarin, tariflerin, resim, &denis ve
amortisman normlarinin devlet tarafindan artirimas: durumunda, taraflardan birisi kira
meblagimn degistirilmesini isteyebilirler. Yine 6ngoriilmeyen ve kesin enflasyon artis1
stzlesme tarafina sozlesmeyi g6zden gegirme hakki tamnmaktadir. Kiralama hakkinda
Ongoriilmils bu diizenlemenin, diger alanlarda kullamlmayacag1 kabul edilmektedir.

40 Devlet Satmalmalari Hakkinda Kanunda, boyle bir ceza faizi Sngoriilmemistir, idare disi tarafin
sbzlesmeyi imzalamaktan caymasi durumunda maruz kalacag: yaptirmlar, sartnamede gosterilmelidir.
81 Abdullayev, Inzibati Hukuk, 5.190.
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Eger sdzlesmede mali dengenin bozulmasi, kamu kudretini kullanan tarafin kusurlu
olmadig1 veya kusursuz kabul edildigi (6rmegin, vergi kanunu hiikiimlerinin degismesi
vs.) durumlarda, maddi dengenin onanlmas: ytikiimliiligh, kamu kudretini kullanan
tarafa yiiklenmemektedir.*®?> Burada mesele tamamen Medeni Kanunun sozlesmeler
hukuku hiikiimlerine gére, yani 6zel hukuk hiikiimlerine goére g¢oziilecektir. Nitekim
Devlet Satinalmalari Hakkinda Kanunun 40.4.maddesi, ad: gegen kanun kapsammda
baglanacak s6zlesmelerin Medeni Kanun hiikiimlerine tabi oldufunu vurgulamaktadir.

Bir diger kangiklik, idare ici s6zlesmelere aittir. Ogretide bunlara ait bir ¢ok soru
ve ihtilaf vardir.*® Vurgulamak gerekir ki, idarenin biitiinliigii ilkesi 1s13inda, bu
tartismalarin ¢ogu yersizdir. Omegin 6gretide hiyerarsi iligkisi olan birimler arasinda
bile stzlesmelerin olabilecegi vurgulanmaktadir. Halbuki bu ¢ok yanhs bir kamdir,
esasen buna ihtiya¢ da yoktur. Hiyerarsi iligkisi olan birimler arasinda igleyis s6zlegsme
ile degil, idari islemle gergeklestirilmektedir.*®> Stzlesme, icrai karar alinamadif: yerde
yapilir. Halbuki hiyerarsi iligkisi emretme yetkisini vermektedir ki, bu da tek tarafli icrai
kararla gergeklesmektedir. Idari birimler arasinda tasarruflarin tek tarafls icrai iglemle
degil, s6zlesmeler vasitasiyla yapilmasimin, yoOnetimde demokrasi getirecegini
diisiinmek de yanlistir. Tam tersine bu husus, s6zlesmenin yapilmamasi halinde kamu
hizmetlerinin aksamasina yol agacaktir ki, bu da kamu yaran ilkesine aykir olacaktir.

Yine stzlesmenin taraflari bakimindan, asagt kademedeki (az yetkili idare) ile
yukar1 kademedeki (¢cok yetkili) idari birimler arasinda yapilan s6zlesmelerden sz
edilmektedir.*® Aslinda eger idari birimler arasinda hiyerarsi iliskisi yoksa, valilik —
belediye 6rneginde oldugu gibi, valilifin yukan kademeli, belediyenin agag1 kademeli
idari birim oldugu ileri siiriilemez. Yani agag kademeli — yukan kademeli idari birim
ancak hiyerarsi bag iginde mevcut olabilir. Hiyerarsi iliskisi olmayan idari birimler
bakimindan ise, s6zlesme tiiriinde tasarruf ancak merkezi idari birimler ile merkeze
bagh olmayan birimler arasinda miimkiin olabilir. Nitekim merkezi y6netimin degisik
birimleri i¢inde idari faaliyet s6zlesme aracilifiyla degil, idari iglemler ara01hg1y1a.
gerceklestirilmelidir.

“Yukan1 kademeli — agag1 kademeli idareler aras1 s6zlesme” kurami, tamamen
federal yapiya sahip olan Rus hukukuna ait bir goriistiir. Rusya Federasyonu Hiikiimeti

“2 Bahrah, 5.133.

8 Abdullayev, inzibati Hukuk, s.188.

4 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.259.
485 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.266.

46 Starostyak., 5.271.
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Hakkinda Kanununun 9. maddesine gére bu tiir s6zlesmeler, federal hiiktimetle federe
birimler arasinda yetki ve gérev paylasimi ile ilgili yapilabilmektedir. Bu nedenle bu
kuramin, “idarenin biitiinliigi” ilkesine gbre yonetilen ve tekil devlet olan
Azerbaycan’da uygulanmas: miimkiin degildir.



IIl. Azerbaycan Hukuku ve Uygulamasinda idarenin Eylemleri

Idari fonksiyonun gergeklestirilmesinde, idare iglemleri ile birlikte bazi eylemleri
de yerine getirmektedir. Bunlarin ¢ogu i¢ isleyisle ilgili veya teknik olup herhangi bir
hukuki sonuca yol agmadiklarindan hukuki eylem olarak sayilmaz ve idare hukukunun
inceleme alanina girmezler.

Buna kargin bazi idari eylemler hukuki sonuglara yol agarlar ve bu agidan idare
hukuku bakimindan Onem arz ederler. Diger yandan, idari islem ve idari eylemlerin
yargisal denetiminin hukuki rejimi baz: farklar arz ettiginden, idari islem - idari eylem

ayrimu yapilmasi gereken bir ayrim olarak karsimiza gikar.

A. Idari Islem — idari Eylem Ayrihg

Idari eylemler, baz: idari iglemlere benzer olsalar da, onlardan farklidirlar. Idari
islem ile idari eylemi ayirmakta hem pratik fayda, hem de hukuki zorunluluk vardir.
Buna ilk gerekge olarak, idari eylemlerin iptal davasmma konu olamayacaklarim
gostermek gerekir. Idari eylemlerin de, ancak ilgiliye bir zarar vermeleri halinde
tazminat istemine veya “aynen iade” talebine konu olabileceklerini kabul etmek
ge:rekir.487

Bagtan vurgulamak gerekir ki, idari eylemlerin idari iglemlerden hangi noktalarda
aynldiklarina dair 6gretide kesin ve genel kabul edilmis Slgiitler yoktur. Buna sebep,
genel anlamda idari islemlerin belli bir gekil sartina tutulmamis olmasidir. Nitekim idari
islem yazili gekilde olabilecegi gibi, soz1ii, hatta bir el isareti de olabilir.**

Genellikle kabul edilen goriis, idari iglemlerin hukuk aleminde degigiklik ve
yenilik olugturdugu, eylemlerin ise fiziki etkiye, yani maddi alanda bir i§ veya hareketi
ya da hareketsizlizi ifade ettigidir.*®® icdiizen eylemleri bakimmdan dogru sayilabilecek
bu tamim, diger durumlarda tatmin olmayic1 goziikebilir. S6yle ki idari eylemin yol

“%7Azerbaycan hukukunda da “aynen iade” talebi miimkiindir. Omnegin, idarenin yaptigi bir ingaat
sonucunda, yandaki binada belli hasariarin olugmasi, hasar almig binada meskun vatandaglarm
mahkemeye bagvurarak binalarinm onarilmasmi istemeleri miimkiindiir. Azerbaycan hukukunda idari
eylemden zarara ugrayan birisinin mahkemeye bagvurmasi i¢in, daha &nce idareden zararin giderilmesini
istemesi gibi bir 6ngart yoktur.

48 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, s.256. Bunlara Rus hukukunda “konkliident islemler” de
denilmektedir.

*® Duran, 5.381, Erkut, s.11.
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agt1g1 “neticenin”, hukuki neticeyi mi veyahut maddi neticeyi mi igerdigi, etrafli sekilde
ele ahnmamustir. Nitekim 63retide idari eylemlerin hukuki etkiye de sahip olabilecegi
vurgulanmaktadir.*® Bununla beraber, idari eylemler idari islemlerden farkl olarak, bir
hukuki etkiye sahip olabilmekle beraber, dogrudan somut bir hukuki statii
olugturmazlar. Ciinkii ona yo6nelik bir irade beyamindan yoksundurlar. Diger taraftan
hukuki etkiye sahip olmayan, yani bir hukuki eylem nitelifini arz etmeyen, i¢diizen
eylemleri niteliginde olan idari eylemler, idare hukukunun aragtirma konusu olarak gok
Onemsiz kalmaktadirlar. Hukuki sonuca sahip olan eylemler bakimindan ise, bunlarin
ayn nitelige sahip olan idari iglemlerden hangi cihetle farkli oldugu akla gelebilir. S6yle
ki hukuki neticenin olugma am bakimindan da idari islemle eylem arasinda farkin olup
olmadigma deginmek miimkiindiir. Idari islem yapildig1 anda hukuki sonu¢ dogurur,
onun dis alemde bir degisiklik yapmasmna gerek yoktur.*”’ Idari eylemlerde ise bu
bakimdan bir fark midir? Yani eylemin bitip ayrica maddi bir neticeye yol agmasi lazim
midir; yoksa dig alemde bir de§isiklik olmadan yapilan bir idari eylemin de hukuki
sonu¢ dogurabilecegini kabul edilmeli midir? idarenin olumlu hareketi s6z konusu
oldugu zaman dis dilnyada degisikligin aranmasi gerektigi, idarenin hareketsiz kalmasi
s6z konusu oldugu zaman ise, dig alemde bir degisiklifin aranmamasi daha uygun
goziikebilir.**? Nitekim konuyu hizmet kusurunun olusmasi bakimmdan ele alirsak,
hareketsiz kalan bir idarenin kamu hizmetini gerektigi gibi diizenlememesi ve hizmetin
kotii islemesi veya hi¢ islememesinde, dis alemde bir degisiklik s6z konusu olmayabilir.

Idari eylemler kavramimin tartismaya acik bir diger yami, eylemin “iradi
faaliyet”le ilgili olup olmamasidir, yani idari fonksiyon dogrultusunda bir “irade”
unsuruna sahip olup olmamas: ile baghdir. Ogretide bir goriis, idari islemlerin “iradi
faaliyetler” sonucunda olugtugunu, eylemlerin ise iradi faaliyetten soyutlanan hareketi,
olay1 veya tutumu anlattify yolundadir.*® “frade” unsurunu idari eylem bakimindan
aramaya ihtiyag var midir? Irade unsurunun 'olmadift bir olayda islem degil, eylemin
oldugu siiphesiz oldugu halde, irade unsurun olmas1 durumunda, karsimizdaki bir iglem,
yoksa eylem midir sorusu akla gelebilir. Meseleyi 6zel hukuk, yani medeni hukuk
bakimindan ele alacak olursak, iradi olarak yapilan bir takim hareketlerin, hukuki iglem

“° Duran, 5.381, 383, Erkut, 5.12.

“! {dari eylemlerin yapildiklan anda hukuki sonug dogurduklarin1 ve yapilmakla da tiikendikleri ileri
siiritlmektedir. Ayrica idarenin hareketsiz kalmasi zimni ret islemi de olugturabilir, G8ziibiiyiik — tan, Cilt
2, 5.285.

%2 Bu kriterler, ancak idari eylemin yargisal incelemeye konu olabilmesi agismdan 8nemlidir.
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degil hukuki eylem olmas: miimkiindiir. Omegin alacakli, arkadasi olan borgluya
paranin 6deme zamammn geldigini hatirlatmas: iizerine, arkadagini temerriide diisiirme
niyetine sahip olmasa bile, borglu borcun 6denme zaman: gercekten gelmisse temerriide
diismiis olur. Burada alacaklinin hareketi hukuki islem olmasa da bir hukuki eylemdir.
Idari eylemlerin de iradi olarak yapilmast miimkiindiir. Bu sebeple karsimizdakinin idari
islem, yoksa idari eylem oldugunun saptanmasinda diger hususlara bakmak gerekir.
Idarenin eylemleri, ya bir idari islemin uygulanmasi, ya da higbir hukuksal isleme
dayanmadan, dogrudan dogruya yapilan eylemler olarak kendini gosterir.*** Bir idari
islemin icras1 olan idari eylemlerde “irade” unsuru vardir; fakat bu eylem daha énceden
bir prosediiriin sadece belirli bir agsamas: oldugundan, buradaki “irade” unsuru igleme

aittir.*

Bir igleme dayanmayan, islemin icras: nitelifinde olmayan eylemlerin ise hukuki
sonucuna bakarak iglem olup olmadigi saptanmalidir. Eger iradi olarak yapilan eylem
sonunda, ilgilinin maruz kaldigi/ortaya ¢ikan hukuki sonug degistirilebilirse, aksine bir
sonug elde edilebilirse, karsimizdaki idari islemdir. Bazen mevzuat hiikiimleri belirli
davramslar iglem olarak saymaktadir. Ornegin idareye bagvuru tizerine, idarenin cevap
vermeyerek hareketsiz kalmasi, zimni ret iglemi sayilarak, ilgiliye mahkemeye
bagvurma hakki taminmaktadir. Fakat bu 6l¢iliniin tek bagina uygulanmasi her zaman
yeterli olmayabilir. Ornegin belediye, ¢alismaz durumda olan traktérii birisinin
tasinmaz tizerinde terk ederse, iradi olarak yapilan bu eylemin dogurdugu sonug geri
almabilirse de, bu durumda bir islemden bahsetmek olanaksizdur.

Idari islemde asil olan irade beyamdir. Bu irade beyam vakaya hukuki sonucun
baglanmasimi saglayan amildir. Iradi eylemlerde ise, eylem iradeli yapilsin veya
yapilmasin, vakaya hukuki sonu¢ baglayan eylemin kendisidir. Irade unsuru
karsimizdaki vakaya hukuki defer katmiyorsa, hukuki deger ancak eylem ile
olusuyorsa, karsimizda idari eylem var demektir.

Bir diger 61{:1’1, ilgili idarenin belli konuda ve sekilde islem yapma hakkimmn olup
olmadig: hususudur. Idari islem yapmaya .yetkili organ ve makamlar, kanun ve genel

4% Erkut, s.11. Halbuki aym yazar, hemen sonra, “idarenin faaliyetleri sirasinda, gerek iradesi digmda
gerceklesen olaylar ve gerekse bilerek ve isteyerek yapmis oldufu maddi fiiller ile hatta hareketsiz
kalmasi1 sonucunda meydana gelen bir takim fiili durumlar “idari eylem”i olugtururlar” yazmaktadir.

4% Gozitbiiytik — Tan, Cilt 1, 5.313.

4% Erkut, 5.12, Aky1lmaz — Sezginer, 5.197.
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diizenleyici islemlere binaen sayili ve smrhidir. Idari eylemleri ise kamu gérevlilerin

cogu, hatta tiimii gergeklestirir.

Tiim bu agiklamalardan sonra belirtilmelidir ki, bir vakanin idari iglem mi, idari
eylem mi oldugunun tespitinde baz1 onemler sakhdir. Bir kere idari eylemler iptal
davasina konu olamazlar. Ancak bir islemin icrast nitelifinde olan eylemlerin varlii
durumunda, igleme karg: iptal davas: agilabildigi gibi, eylemin yapilmasim engellemek
icin yiiriitmenin durduruimas: karan istenebilir. Bu 6zellik "yiiriitiilmesi kendi iginde
sakli islem"lerde séz konusudur. Islem icra edilse bile, bunun sonucunda hukuk
diizeninde olusan degisiklik, tamamen isleme aittir. Islemin icras1 sonucunda bir zarar
olugmussa, zararin tazmini igin tam yargi davasi da eyleme karsi degil isleme kars:
acilmalidir. Islemin hukuka aykirilifi ortaya konulmalidir ki, bunun icrast olan

eylemden dolay1 tazminat istemi megru goriilsiin.

Idari rejimin oldugu hukuk sistemlerinde goriilen bir diger etki, vakanin eylem
olarak saptandiktan sonra, eylemin niteligine gére, idari veya adli yargida, yani kamu
hukuku veya 6zel hukuk hiikiimlerine gore goriilebilme ihtimalinin olmasidir.**®

Idari eylemlere kars: yarg: yoluna gitmenin bir diger sarti da, bunlann bir zarara
yol agmalanidir. Halbuki idari islemlerde boyle bir sart s6z konusu degildir. Tiirk
hukuku bakimindan, dava konusu edilen eylem degil, idari islemdir. Nitekim tam yarg1
davas1 agmak igin, idareye bagvuru sarti 6ngériilmiistiir. Ilgili ancak kendisine tatmin
edici bir cevap verilmedigi ya da hi¢ cevap verilmeyip zimni red islemi ile karsiya
karsiya kalirsa, mahkemeye bagvurabilmektedir. Azerbaycan hukukunda zarara yol
agmus bir idari eylemin varlifinda, yargisal korunmaya bagvurmak i¢in idari bagvurunun
sart olmadif ilgili yasada agikca belirtilmigtir.

B. Azerbaycan Hukukunda Idari Eylemler

Azerbaycan ve Rus hukuklarinda idari eylem kurami tizerinde ¢ok az durulduguna
isaret etmek gerekir. Islemin icras: niteliginde olan eylemlerin “hukuki etkisi olan

% Azerbaycan hukukunda idari yarg: — adli yarg1 ayirim1 heniiz yerlesmemis oldugundan, idari eylemler
nedeniyle yapilan mahkeme bagvurulan adli yargida goriilmektedirler. Fakat bunlara dair kamu hukuku
kurallar hentiz uygulanmamaktadir,
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eylemler” kategorisine alindigim giirrnekteyiz.497 Bir isleme dayanamadan icra edilen
idari eylemler ise Ogretide pek inceleme konusu yapilmamistir. Hukuk diizeni
bakimindan ancak tazminat istemine konu olmasiyla 6nem arz eden idari eylemler,
idarenin mali sorumlulugunun yeni geligtigi post-sovyet idare hukukunda bu nedenle
fazla incelenmemigtir. Oysa asil 6nem arz eden islemin icrasi nitelifinde olan
eylemlerden ziyade, bir islemin icrasi1 mahiyetinde olmayan idari eylemlerin hukuki

rejimidir.

Gergi islemin icrasi niteliinde olan eylemlerin &nemi, bunlarla ilgiliye zarar
verilmesi halinde tazminat davalarina konu olmalarindan kaynaklanmaktadir. Yoksa
maddi zarara yol agmadan, ancak ilgilinin belli bir hakkini veya yasal menfaatini
kisitlayan bu tiir eylemlere karsi, mahkemede dava konusu edilen, eylem degil idari

islemdir.

Maddi zarara yol agan islemin icrast niteliginde olan eylemin varlif1 durumunda,
dayanak idari islem hukuki denetimden gegmektedir ve idari iglem yargisal denetim
stirecinde 6nemini korumaktadir. Kusur sorumlulufuna dayanan bu eylemden dolayi
idarenin sorumlu tutulabilmesi i¢in, ya eylemin dayana) olan i§1emin hukuka aykin
olmasi, ya da idari eylemin, tabiri caizse “tagmis olmasi”, islemin sinirlar1 digmna
¢ikmast gerekir. Omegin Sehir valiligin sehirde yasadisi yapilarin stkiilmesi karari
tizerine, ilge kaymakamligi, 6nceden belediyeye ait olup ilgili tarafindan yasal gekilde
dzellestirilmis bir biifeyi yikarsa, eylem islem smmrlari digina gakar 4%

Herhangi bir igleme dayanmadan icra edilen ve dolayl olarak da hukuki sonuglara
yol agan idari eylemlerin sayisimn fazla olmadigum ifade etmek gerekir. Bunlar arasinda
en biiyiikk grubu idari ajanlarin gorevlerini ifa etmeleri sirasinda yaptiklan zarar verici
eylemleri olusturur. Burada 6gretide {izerinde durulmayan bir soru akla gelmektedir:
Eylemin idari nitelik tasimasi igin, bu eylemin gorev sirasinda olmast yeterli olmayip
gorevle ilgili olmas1 sarti aranmali midr? Omegin belediye ekskavatdriiniin kazma
c;ahsmalan. sirasinda birisinin arabasma zarar verici eylemi gorevle ilgilidir. Fakat
emniyet sube amirinin merdivenden inerken kayarak diismesi ve orda olan bir vatandagi
ezmesinin veya belediye baskaninin igse giderken birisine carpmasimn gorevle ilgili bir
eylem degildir.

47 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, s.236.
4% Bakimiz: Bakil Sehri Bineqedi il Mahkemesinin Ne 2-1450/2002 tarihli karari.
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Mevzuata bakildifinda Azerbaycan Anayasasinin 68. maddesine gére, “Herkes
devlet organlarinin yahut onlarin gorevli kisilerin kanuna aykinn eylem veya
eylemsizlikleri neticesinde verilmis zararin devlet tarafindan 6denilmesi hakkina
sahiptir.™** Anayasa idari eylemi tazminat sorumlulugu bakimindan ele almaktadir.
Buradaki 6l¢ii “kanuna aykiri eylem” ve zarar ile eylem arasinda gosterilen illiyet bagi,
eylemin gorevle baglanti derecesini saptamaya imkan vermemektedir. Benzer
diizenleme Medeni Kanunun liOO.maddesinde yer almigtir.

11 Haziran 1999 tarihli, Vatandaglarin Hak ve Ozgiirliiklerini Kisitlayan Karar ve
Hareketlere Karg: Yarisal Bagvuru Hakkinda Kanunun 4. maddesi esasen idari iglemleri
ve bunlarin icras1 mahiyetinde olan eylemleri ele almakta, yani gorevle ilgili idari
eylemleri kapsamaktadir.

29 Arahk 1998 tarihli, Aragtirma, Ik sorusturma, Savciik ve Mahkeme
Organlarinin Kanuna Aykini Hareketleri Neticesinde Fiziki Sahislara Vurulmug Ziyanin
Odenilmesi Hakkinda Kanununun 1. maddesi, ceza muhakemesi gorevlilerinin, idarenin
sorumlulufunu dogurmasi1 bakimindan, gorevle ilgili hareketlerini kapsamina
almaktadir. Kanunda yer alan “...yakalanmasi...elkoyma ve arama neticesinde...vurulan
zarar Odenilmelidir” ibareleri bu baglantiy1 ortaya koymaktadir.’® Bunlar yasada
gosterildigi gibi, yasadisi yakalama, tutuklama, malvarliginin miisadere edilmesi,
koruma tedbirlerine maruz kalma vs. gibi hareketlerdir. Aslinda yasada 6ngoriilmiis bu
hallerin ¢ogu birer idari islemdir ve “yiiriitiilmesi i¢inde sakli islemler” kategorisine
girmektedir.’”! Burada idari sorumluluga yol agan unsurlar kimi zaman islemdir.
Hakkinda sorusturma agilmasi nedeniyle ilgili hakkinda igyerinde olustufu olumsuz
fikirler ve olugan manevi zarar gibi. Kimi zaman ise sorumlulufun kaynag: bir idari
eylemdir. Ornegin arama sirasinda polis memurun kasith olarak liizumsuz yere esyalari
tahrip etmesi ve zarar vermesi gibi haller birer idari eylemdir ve “tagtiklan”
gerekgesiyle sorumluluga yol agmaktadirlar.

4% Burada “gbrevli kisi” terimini agiklamak gerekir. Eski sovyet iilkelerinde “gdrevli kisi” kavrami, tiim
devlet memurlarmi kapsamayan bir ifadedir. Gorevli kisiler, ancak resen icrai kararlar alma yetkisine
sahip olan idari ajanlan ifade etmektedir. Bakmiz: Suleymanova, F.S. — Behramli, A.B. — Dayiyev, HM.
— Kerimov, M.R., Hukuk Ansiklopedik Liigati, Azerbaycan Ansiklopedisi Bay Redaksiyonu Yaymmi,
Bakil 1991, s.75.

% Fakat vurgulamak gerekir ki bu kanun kapsammda ngoriilen zarar cismani zarar kapsamamaktadir.
Cismani zarara yol agan eylemler Medeni Kanunun haksiz fiiller hitkiimlerine gore ele almmaktadir.

! Eriut, 5.131.
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Medeni Kanunun 1099.maddesi, isverenin sorumlulugunu diizenlemektedir.
Is¢inin i§ sirasinda vermis oldugu zararlardan dolayi igvereni sorumlu tutmaktadir. Adi
gecen madde, eylemi idareye atfedebilme bakimindan 6nem arz etmektedir. Fakat bu
maddeyi tim resmi gorevliler icin uygulamak miimkiin degildir. Medeni Kanunun
1099. maddenin 2. fikrasi, ancak is s6zlesmesi ile ¢alisan iscileri kapsamaktadir.
Halbuki 21 Haziran 2000 tarihli “Devlet Memurlugu Hakkinda” A.C. Kanununun
10.maddesi, devlet memurlugu gorevini ii¢ sinifa ayirmakta (siyasi, inzibati ve yardimci
siiflar) ve ancak yardimer smifin is sézlesmesi ile galistirilmasm Ongdrmektedir.
Medeni Kanunun 1100. maddesi ise, idari birimlerin resen icrai karar alma yetkisine
sahip olan idari ajanlarin eylemlerini ele almaktadir. Bu maddeye gore, idarenin
tazminat sorumlulugu i¢in “devlet ve belediye organlarinin ....gorevli kigilerinin hukuka
aykir1 eylemleri ve genel diizenleyici igleme uygun gelineyen kararm kabul edilmesi

sonucunda” zararin olugmas halinde, eylemi idareye atfetmektedir.

Mevzuatin genel analizinden sonra goriilecegi gibi, Azerbaycan hukukunda
eylemin idareye atf edilebilmesinin genel sart1, onun gérevle ilgili olmasidir.’® Yani
idari eylem, idari géreve bir sekilde baglanabilmelidir. Dogal olarak, idare g&revlisinin
hukuka aykin eylemi ile zarar arasinda illiyet baginin olugmasi, eylemin “idari” olarak
ortaya koymasina yetmez, ayrica kamu gorevlisinin hizmetle ilgili kusurlu tutum ve
davramg: olmalidir.>®

302 Azerbaycan Medeni Kanunun 1099. maddesi kapsammda sorumluluga sebep olan isginin eylemi,
bunun istisnasmi olugturmaktadir. Bakiniz: Suxanov, E.A., Grajdanskoye Pravo (Medeni Hukuk, rusga),
Bek Yayinlari, Moskova 2002, s.398.

5% Giinday, 5.249.
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DORDUNCU BOLUM

AZERBAYCAN’DA IDARI ISLEMLERIN DENETIMI VE
SORUMLULUK

Kamu kudretinin bir belirtisi olan idari iglemler, hukuka uygunluk karinesinden
faydalandiklarindan ve tek tarafli olarak yonetilenlerin hak ve ozgiirliklerini
etkileyebildiklerinden, hukuka uygunluk denetimleri biiyiik 6nem arz etmektedir ve bu
durum hukuk devletinin olmazsa olmaz kosullar1 arasinda yer almaktadir. Fakat idari
islemlerin hukuka uygun olmasi, sadece yonetilenler bakimindan degil, idarenin saglikl
i¢ isleyisinden baglayarak kamu diizeninin saglanmasina kadar 6nem arz eden bir
husustur. Nitekim idarenin ice y®nelik, kendisi tarafindan yapilan hukuka uygunluk
denetimi ile idari islemlerin {ist idari islemlere uygunlugu da saglanmaktadir.

Idari islemlerin hukuka aykirilik sorununun ortaya ¢ikmasinda, hukuk uygulayicis:
olarak idari iglemi tesis eden sahislarin hukuku bilmemeleri veya yanlis tatbik etmeleri
bityiik pay tastmaktadir. Nitekim hukuku uygulayanlar her zaman hukukeular degil,
kamu yOnetiminin ¢esitli diizeyinde yer alan blirokratlar ve memurlardir. Gergi hizmet
ici egitim yontemleri ile idari ajanlarin cesitli bakimdan pekistirilmeleri miimkiindiir.
Fakat, bunlann g¢ofu, yiiriitecekleri yonetsel faaliyeti hukuka uygun kilacak hukuki
bilgiden yoksun bulunmaktadir.

Idari islemlerin hukuka aykin olarak tesis edilmesinde bir diger sebep, kamu
gorevlilerinin subjektif ve kisisel tutumlaridir. Bu durumda idari iglem esasen kamu
yarar igin yapilmadifindan hukuka uygunluk 6zelligini tasimamaktadir.

Boylece hukuka aykirilik unsurlarina sahip olan idari islemler, denetimi yapacak
organ bakimindan iki ana denetim tiiriine tabidirler. Bunlardan ilki, idarenin kendisinin
yaptig1 denetimdir ki, sadece hukuka uygunluk degil, ayrica yerindelik denetimini de
kapsamaktadir. Bu denetim sonucu idari islemin iptal edilmesi, geri alinmasi,
degistirilmesi veya kaldirilmast miimkiin olabilir.>® Islemlerin hukuka uygunluk

5% Duran, s.421.
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denetiminin olas: bir diger sonucu, idari vesayet denetimi sonunda uygulanabilecek olan

“islemin yiiriirliige girmemesi” veya “iglemin tamamlanamamasi”dir.

Idari islemler tizerinde bir diger ve en nemli denetim tiirii yargisal denetimdir.
Burada islemin denetimi ancak hukuka uygunluk denetimi ile sirli olup, denetim
idareden bagimsiz olan mahkemeler tarafindan yapilmaktadir. Denetimi yapan organin
idare dist olmas: bilyiik 6nem arz etmektedir. Zira idari islemin hukuka aykiriligi
idarenin menfaatini asin sekilde gozetilip diger menfaatlerin ihlal edilmesinden
kaynaklaniyorsa, idari denetimin etkili olabilecegini diiglinmek fazla iyimserliktir.
Yargisal denetim, ySnetimin hukuka uygun davranmasimi temin edecek tek ve en etkili
yoldur. Sebebi sadece yargi kararlarinin baglayicilifindan kaynaklanmaz. Bu sekilde
yapilan denetim, yalmz hukuk kurallarina dayandig: igin, politik etkenlerden de en az
etkilenen denetim yoludur. Yonetilenlerin haklarimin keyfi ve hukuka aykin idari
muamelelere kargi korumak igin getirilmis olan bu yol, idareyi haksiz sekilde ve kamu
yarari unsurunu igermeyen bu tiir davramglardan kaginmaya, hukukun i¢inde hareket

etmeye de zorlamaktadir.

Idari islemler fizerinde giderek yaygmnlagmakta olan bir difer denetim tiirii
ombudsman denetimidir. Hukuka uygunluk ve yerindelik denetimi da gergeklestiren
ombudsman denetimi, yargisal denetimin tatmin edemedigi, agik biraktif1 ihtiyaglarin
tatminine y6neliktir. Bununla beraber idari islemler {izerinde ombudsman denetimi,
esasen baglayici bir yaptirimdan yoksun oldugundan, yargisal denetimin yerine gegmesi
de miimkiin degildir. Azerbaycan’da 28 Aralik 2001 tarihinde “Insan Haklan Miivekkili
(Ombudsman) Hakkinda” A.C. Anayasa Kanunu kabul edilmis,’® Temmuz 2002
tarihinden itibaren ombudsman géreve baglamistir.

L Idari denetim yollar

Idari denetimin tiirleri olan hiyerarsik denetim ve idari vesayet denetimleri,
idarenin kendi iginde, kendi organlari, usulleri ve sonuglar1 bakimindan yapilan
denetimi ifade etmektedir.’®® Bu nedenle, Rus hukukunda i¢ denetim olarak da

505 Azerbaycan hukuk sisteminde, “anayasa kanunlari” diger kanunlara gore daha yiitksek oygoklupu ile
§§63/ 125 oraninda ) kabul edilen, yiiritrliilikk giici diger kanunlardan {istiin olan kanunlan ifade eder.
Atay, s.77.
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adlandinlmaktadir.’®” Idari denetim, idari fonksiyonun gerceklestirilmesi bakimindan
biiyiikk 6nem arz etmektedir ve bu mekanizma ile idarenin yukaridan asagiya dogru
uyumlu isleyisi temin edilmektedir. Idari denetimin temel ve 6ncelikli amaci1 hukuka
uygunluk olmayip, idarenin tikaniksiz ve sorunsuz isleyisini saglamaktir.’®® Nitekim
amag olarak “hukuka uygunluk”, kamu kudretinin kullamlmasinda ancak hukuk devleti
ilkesinin yerlesmesi ile olusmugtur. Devlet fonksiyonunda polis devleti anlayisimn
hakim oldugu ddnemlerde de idari islemler iizerinde idari denetim usulleri vard, fakat
onlarm amaci hukukiligi temin etmek olmayp, idarenin biitiinliigii ilkesinin saglanmas:
idi. Bu tezi kanitlayan bir diger husus, idari denetimin sadece hukuka uygunluk degil,
aym zamanda yerindelik, amaca uygunluk denetimini de kapsamasidir. Diger taraftan,
normlar hiyerargisi kurami g6z 6niine alindifinda, idari islemlerin hukuka uygunluk
denetiminde idari genel diizenleyici islemler de denetimde Olgli alinmakta ve boylece
“hykuka uygunluk” denetimi “idarenin biittinligi” ilkesine hizmet etmis olmaktadir.

“Idarenin biitiinliigii” ilkesi, aslinda y®netim yapisiin ve metodunun bir
ozelligini ifade etmektedir. Yonetimin bu vasfa zorunlu olarak sahip oldugu,
giiniimiiziin ademi-merkeziyet ve demokratiklik anlayisina bir yerde uygun gelmedigi
i¢in, her bir devlet yonetiminin zorunlu ve dogal olarak bu vasfi tasidigim ileri stirmek
artik olanaksizdir. Bununla beraber bu ilkenin kaynagi, herhangi bir 6rgiit igindeki
yonetimde birlik ve biitiinliigii, béylece verimlilik ve etkinligi saglamak amacindan ileri
gelmektedir. Iste idari denetim, 6zellikle hiyerarsi denetimi, idarenin biitiinligii
ilkesinin zorunlu bir sonuéudur. Idari vesayet denetimi de, belli bir dzerklige sahip
yerinden y&netim kurulusianmn, idarenin biitiinl{igti ilkesine uymalarim saglayan
mekanizma olmaktadr.®

Azerbaycan ve Rus hukuklarinda idare tarafindan yapilan denetimin iki ana tiirii
bulunmaktadir: Kurumici, kurumiisti kontrol ve idari nezaret.’™® Kurumici kontrol
hiyerarsi denefimini, kurumiistii kontrol kismen idari vesayet denetimini ifade
etmektedir.  “Idari nezaret” ise 6zel kurumlar ve miifettiglikler tarafindan siirekli olarak
yapilan, sadece idari kurumlar {izerinde degil 6zel hukuk sahislan {izerinde

307 K ozarin — Statina — Zelensov, 5.163.

%8 Alyohin ~ Karmolitskiy — Kozlov, 5.363. .

5% Gozitbiiyfik — Tan, Cilt 1,5.132.

510 Kozlov,Y.M. — Ovsyanko,D.M. - Popov, LL, Administrativnoye Pravo, Yurist Yayinlar1, Moskova
2001, s.436.

/
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gergeklestirilen, hukuka uygunluk denetimi ile sinirli olan bir denetim tiiriidiir.>"! Idari
nezaret idari birimler tizerinde gergeklestirildiginde, Tiirk hukukundaki “idari vesayet
denetimi” olarak kargimiza gikmaktadur.

A. Idari islemler Uzerinde Hiyerarsi Denetimi

Giliniimiiz devletlerinde idare aygiti, kamu hizmetlerinin ¢esitli ve kapsaml
olmasindan dolay1, merkezden baslayarak tagrayi da kapsayan biiyiikk ve karmagik bir
yap1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu denli biiyiik ve karmasik yapinin hizli ve etkin
sekilde isleyebilmesi, hiyerarsi bagi sayesinde miimkiin olabilmektedir. Genel idare
Orgiitii iginde, hiyerarsi baf: sadece merkezden yonetim birimleri arasinda degil,
yerinden Yiinétim birimleri iginde de mevcut olabilmektedir.’'? Devlet idaresinde
hiyerarsi, idari yap1 i¢inde yer alan birim ve memurlarin, asagidan yukariya dogru,
birbirine basamak basamak ve derece derece baglanarak, iist siradaki yetkili birim veya
yetkili sahsa tabi olmasim ifade etmektedir.’'® Boyle olmakla beraber, hiyerarsi iliskisi
sadece devlet yOnetimine ait iligki degildir. Herhangi bir toplulukta belli bir 6lgiide
olugsmaktadir. Ornegin sirketlerde, aile gibi topluluklarda da hiyerarsi iligkileri
karsim1za cikabilmektedir. Bu nedenle, hiyerarsi iligkisi ve kavrami, yoneten ve
yOnetilenin oldugu her toplum, 6rgiit ve toplulukta ortaya ¢iktifindan, aslinda hukuki
degil, sosyolojik bir olgudur. Devlet y6netiminde de hiyerarsi iligkisi ve denetimi, idari
faaliyetin zorunlu bir hissesidir.>™*

Idari islemler {izerinde hiyerarsi denetiminden bahsetmeden once, hiyerarsi
iligkisinin 6zelliklerini de ortaya koymak gerekir. Clinkii hiyerarsi dénetimi, hiyerarsi
iligkisinde {istiin ast tizerinde olan denetimini ifade etmektedir.

Hiyerarsinin sosyolojik bir olgu olmas: ile beraber, hukuk biliminde hukuki
temellere oturtulmas: ve hukuki icerie kavugturulmas: bir zorunluluk olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Bunu yaparken de, idarenin biitiinltigi ve hukuk devleti ilkelerine
dayaﬂmak gerekir. Idare hukuku Sgretisinde hiyerarsi iliskisine dair genel agiklamalar

11 By arada Rus idare hukukundaki dis denetim ve i¢ denetim kavramlarina da deginmek gerekir. Dis
denetim idari birimlerin aslinda hiyerarsik iist sayilmayan idarenin yaptig1 denetimi ifade etmektedir.
Tiirk hukukunda vesayet denetimine benzeyen bu denetim titrfi, baz1 noktalarda (yerindelik denetimi gibi,
yaptirim uygulama gibi) farkhilik g8stermektedir.

312 Akyilmaz — Sezginer, s.91.

313 Duran, 5.56.
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verilmig, fakat hiyerarsi bagimn unsurlann bakimindan aynntih bir degerlendirme
yapilmamistir. Bu unsurlarin varliginda veya yoklugunda, hiyerarsi iligkisi vardir veya
yoktur demek, miimkiin olmamaktadir. Ornegin hiyerarsik yetkilerin yasaya dayanmasi
gerektigini ifade edenler oldugu gibi,”"® hukuki metinlerde Ongoriilmesine gerek
olmadigim ileri siirenler de vardir.’'® Rus ve Azerbaycan idare hukuklarinda ise,
hiyerarsi iligkisi yer almakla beraber, kavram olarak incelenmemistir.’!” Ancak
mukayeseli idare hukuku inceleyen yazarlar tarafindan continental hukukta idari
denetimin bir tiirli olarak agiklanmstir.”’® Rus hukukunda hiyerarsi denetiminin yerine
gecen, kurumici kontrol (otraslevoy/vnutrivedomstvenniy kontrol) kurumu ele
alinmaktadir.'?

Ast — iist iligkisi olarak da ifade edilen hiyerarsi iligkisinin, gesitli sekillerde
olabilecegini kabul etmek gerekir. Bagka bir ifade ile, hiyerarsi iligkisinin, tabiri caizse
yogunlugundan, yani Ustiin ast {izerinde sahip oldugu yetkilerin kapsamindan
bahsetmek miimkiindiir. Kimi zaman {istler, astlar i¢in icras: zorunlu karar alma dahil
olmakla, atama, azletme, disiplin cezasi verme, astin islemlerini iptal etme gibi yetkiler
kullanabilmektedir. Kimi zaman ise hiyerargik fistlin bu yetkilerden ancak bir veya iki
tanesini toplamasi da miimkiindiir. Diger taraftan, hiyerarsi iligkisinin ne oldugunu
belirleyebilmek igin, soruna diglayict yontemle yaklasip, hangi denetim iligkisinin
hiyerarsi olmadigini ortaya koymak faydah olacaktir.

Hiyerarsi iligkisinin bir yonetsel iligki oldufu ve bir.idari birim i¢inde ortaya
¢ikmasinin zorunlu oldugu kugkusuzdur. Bununla beraber, hiyerarsi iistiiniin, astlar
tizerinde kullanabilecegi yetkilerin yazili hukuk metinlerine dayandirilmasi, hukuk
devletinin “idarenin kanunili3i” unsuruna uygun diigen bir prensiptir. Gergi hiyerarsi
iligkisi, mahiyeti itibariyla esasen hizmeti¢i ve hizmetle ilgili buyruklan tagidigindan,
bunlarin i¢diizen islemleri ile diizenlenmesine bir engel yoktur ve genellikle de bu yola
basvurulmaktadir.

314 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.445.

315 Atay, 5.88.

316 Gozubityiik — Tan, Cilt 1, s.134, Giinday, 5.55. Ancak hiyerarsi yetkilerinin yasal dayanaga ihtiyag
duymasi sorunu, kullanilan yetkinin mahiyetine gére degerlendirilirse daha tatminkar bir sonuca ulasmak
mitmkiin olabilir.

1 Abdullayev, Inzibati Hukuk, s. 408. Hukuk sbzlitklerinde de hiyerarsi (rusca ve azerice “ierarxiya”)
kavramma rastlanmamaktadir. Bakiniz: Hukuk Ansiklopedik S6zligi, s.177-221.

318 R ozirin — Statina — Zelensov, s.164.

31 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.445.
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Pozitif hukukta hiyerarsi iligkisini ortaya koyan bir diizenleme de “kanunsuz emir”
bakimindan ortaya ¢iktign hakli olarak ileri siiriilmektedir.”®® Tiirk Anayasasinda
Ongoriilen bu diizenlemenin bir benzeri Azerbaycan Ceza Kanunun 40. maddesinde
ngoriilmiistiir. ! Dolayh olarak, usuliine uygun olarak verilen iistiin emrinin baglayici
oldugunu beyan eden bu diizenleme, iistiin emirlerin ancak agik¢a sug¢ olusturmasi

durumunda bunlarn icra edilmemesi gerektigi Sngdrmektedir.

Hiyerarsi iligkisinin belirlenmesinde bir diger yontem de, astlik — tistliik iligkisinin
ne zaman var oldugunu saptamaktir. Bunun i¢in, yonetim iligkisi siijelerinin kurumsal
statilleri ile bunlarin arasindaki yetki ve gérev dagilimi ele alinmalidir. Hiyerarsi
iliskisinde taraflar arasinda agafidaki etkilesim mekanizmalarinin olabilecegi kabul
edilmektedir:

1-) Atama ve azletme yetkisi; genellikle kurum iistiinde bulunan amire aittir.
Icrai kararlar olmalan dolayistyla yasal gereksinim duyulan bir yetkidir.
Bununla beraber, atama ve azil yetkisi olmayan hiyerarsik {istler de
olabilir. Ornegin, Azerbaycan uygulamasmda, valiliklerde ¢aligan tiim
sube memurlarimin atanmasi ve azlinde yetki sahibi vali olsa da, ilgili sube
miidiirleri, sube memurlarinin hiyerargik {istii sayilirlar. Clinkii hiyerarsi
baginin diger ara¢larindan kullanirlar (direktif verme, disiplin sorugturmasi
baslatma gibi). Bu yetki astlarin kariyeri tizerinde olan yetkidir.

2-) Hizmete iligkin buyruklar verme ve i¢ diizenleme yapma yetkisi, genel ve
soyut buyruklar veya somut ve belirli hallerle ilgili buyruklar
verilebilir. 2 Hiyerarsi iligkisi, hizmetin nasil yiiritiilecegine iliskin nesnel
kural koyma yetkisini de igerir ve bununla astlarin eylem ve davramsglari
belli kaliplara oturtulmasi amaglanir. Astlar, bu tiir buyruklari amirleri ile
tartigamaziar ve bunlara uymak zorundadirlar. Zira hizmetin yerine
getirilmesinden amir sorumludur.’® Her hiyerarsik {ist, icrai karar (idari
islem) alma yetkisine sahip olmasa da, hizmete iliskin buyruklar

20 Akyilmaz — Sezginer, 5.93.

321 Azerbaycan Ceza Kanununun 40. maddesi: “Belirlenmis usule gore verilen ve icras: kisi igin zorunlu
olan emir veya serencami yerine getirirken, failin bu Kanun ile korunan konulara zarar vermesi sug
olugturmaz.Bu zarara gore yasadist emir veya serencami veren kisi cezai mesuliyet tagir. Yasadisi
oldugunu bilerek, yasadis1 emri ve serencami icra eden fail kasdi sug

2 Duran, s.57.

5 Akyilmaz — Sezginer, 5.93.
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verebilir.*** Gergi hiyerarsik istiin, bu yetkisini kullamrken hiyerarsi alam
disina gikmamasi gerekir. Omegin eger kendisinden de {istlin bir mercii,
esasen hizmetin nasil yiriitiilecegini ayrintili olarak diizenlemigse,
kendisinin bu konuda bir diizenlemeye girismemesi gerekir. Somut
buyrukiar ve emirler verme bakimindan ise list, mevzuat geregi agik¢a asta
taunmus bir yetkiyi onun yerine gecip kullanamaz.’*® Yaparsa islem ultra
vires nedeni ile hukuka aykiri olur. Fakat iist, mevzuata aykini bir sonuca
itmemek sartiyla, astin belli bir icerikte ve sekilde karar almasim
isteyebilir.’*® Diger taraftan astlarm, hizmetle ilgili olduklar siirece ve
kigisel menfaat veya hak ihlaline yol agmadiklan stirece bu tiir iglemlere
kars1 itiraz etme haklar1 yoktur.

Astlarin yaptiklari iglem ve eylemleri iptal, degistirme, geri alma ve
kaldirma yetkileri; hiyerarsi iligkisinin 6nemli kismim teskil etmektedir.**’
Ust bunlarn hukuka aykiribk gerekcesi ile yapabilecegi gibi, amaca
uygunluk ve yerindelik kistaslar1 113inda da yapabilir.**® Her hiyerarsik
iliski zorunlu olarak bu yetkiyi kapsar mi, yoksa bunun igin ayrica yasal
dayanak aramali miy1z? Bir kere hizmetle ilgili maddi iglem ve eylemler
iizerinde bu yetkinin her hiyerarsik iist tarafindan kullanabilecegini kabul
etmek gerekir. Idari islemlerin iptali ve kaldinlmasi bakimindan da béyle
diisiinmek gerekir. Fakat islemin degistirilmesi veya ast yerine gegip yeni
iglem tesis etmesi i¢in, iist yasai dayanaga gereksinim duymalidir. Nitekim
icrai karar alma yetkisi ancak mevzuat ile tanmabilir, bir idari islemin
olustufdugu hukuki sonuglarin degigtirilmesi de ancak, icrai karar olan bir
diger idari iglemle miimkiin olabilir. Burada da yasal yetkiye ihtiyag
duyulacaktir. Tiirk hukukunda bunlar Idari Yargilama Usulii Kanununun
11. maddesinde, Azerbaycan Hukukunda ise, Vatandaglann Hak ve
Ozgiirliiklerini Ihlal Eden Karar ve Hareketlerden Dolayr Mahkemeye
Bagvurulmas:1 Hakkinda Kanunun 2. maddesinde gésterilmigtir. Yasal
diizenlemeler ile ist makama alt’in kararini degistirme ve iptal etme gibi
yetkiler taninmaktadir,

324 Atay, 5.89.
523 Atay, 5.90.

528 Gtinday, 5.56.
327 Gozibitylik — Tan, Cilt 1, 5.134.
528 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.445.
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4-) Hiyerarsi iligkisinin ustii, astlarin kariyerlerini etkilemede bir takim
yetkilere, cezalandirma, 6diillendirme gibi yetkilere sahip olabilir. Baz
durumlarda hiyerargik {iistiin, dofrudan kendisinin bu yetkileri
gerceklestiremese de, siireci baglatmasi da miimkindiir. Cezalandirma
olanaginin agik yasal yetkiye gereksinim duymast haline karsilik,*” astin
sicilini etkileme bakimindan her hiyerarsik {istiin yetki sahibi oldugunu
kabul etmek gerekir.

Hiyerarsi iligkisi genellikle bir idari kurum iginde ortaya ¢ikmaktadir. Zaten bir
kurum iginde hiyerarsi iligkisinin olmasi da dogaldir. Bununla beraber farkli idari
kurumlar arasinda da hiyerarsi iligkisinin olusmas1 miimkiin miidtir? Ornegin Tiirkiye
idaresinde Bakanlik ile valilik arasinda oldugu gibi. Opretide olan baskin gdriise gore,
hiyerarsi iliskisi ancak aym tiizel kisilik iginde olugabilir.*® Esasen yukaridaki 6rekte
de bakanlik da valilik de ayn tiizel kigilige sahip olmayip devlet tlizel kisiligi i¢inde yer
almaktadir. Tiirk hukuk sistemi bakimindan dogru goriilebilecek bu gériis, Azerbaycan
hukuku bakimindan, yiiriitme aygit1 icinde bir ¢ok idari birimin ayn tiizel kisilige sahip
olmalar1 nedeniyle simdilik uygulanabilir géziikmiiyor. Gergekten de, kamu hukuku
tiizel kisiliginin ancak yasa ile veya yasanin agik¢a verdigi yetki tizerine kurulabildigi
Tiirkiye’de, merkezi ySnetim birimleri ayn tiizel kisilife sahip olmayip devlet tiizel
kisiligini paylasmakta ve temsil etmektedir.”*! Halbuki Azerbaycan’da kamu tiizel
kigiligi idari diizenlemelerle yapildigindan, merkezi yo&netim birimlerinin bir gogu,
kurucu islemlerinde Ongorilldiigli igin tiizel kisilik sifatna haizdirler.*? Gergi
Azerbaycan uygulamasinda tiizel kisilik, idari iglem tesis etme bakimindan, bagh bagina
bir Sneme sahip degildir. Tiizel kigiligi olsun veya olmasin, kurucu iglem geregi kendi
yetki sinirlan iginde 6ngériilmeyen bir alanda, idari birimin iglem yapmasi olanaksizdir.
Fakat ayrn bir tiizel kisilik, belli bir 6l¢iide idari 6zerklik tamyacagindan, bu durumda
klasik anlamda hiyerarsi iligkisinin ve hiyerarsi yetkilerinin kullamlmas1 s6z konusu

52 Akyilmaz — Sezginer, 5.95.

530 Bzay, 5.168.

31 Akyilmaz — Sezginer, s.81.

582 Azerbaycan’da bazi bakanliklarm statiisii ile ilgili ayn bir esasname oldugunu ve bu esasnamelerle
bunlara thizel kisilik tanmndifim gorilyoruz. Buna karsiik bazi bakanliklarla ilgili esasname
bulunmamaktadir. Ornegin Maliye Bakanh@m statlisiinli diizenleyen 4 Subat 2000 tarihli Esasname
mevcuttur ve esasnamenin 1.5.maddesi gereBi Maliye Bakanhf tlizel kisilige sahiptir. Yine Vergi
Bakanlip, Iktisadi Inkisaf Bakanlify, Gengler, Turizm ve Spor Bakanhg tiizel kisilige sahipler. Amma
Savunma Bakanh@ veya Sihhiye Bakanlif1 i¢in herhangi bir esasname yapilmadifimdan bunlarin tiizel
kisilige sahip olduklarini gosteren bir mevzuat hitkmit bulunmamaktadir. Bir difer dikkat ¢ekici husus,
Valilikler Hakkmda Esasname geregi ayr bir tiizel kisilifi Ongoriilmemis valiliklerin, Esasnamenin
26.maddesi gerefince ayr1 birimler kurmasi ve bunlarm tiizel kisiliZe sahip olmas1 miimkiindfir.
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olmayacaktir. Omegin ilgili idari birimin ayn bir tiizel kigiligi varsa, onun islemleri bir
bagka idari birim tarafindan ancak agikga yasal yetkiye dayanarak denetlenebilir.

Boylece igerigini agiklamaya galigtigumiz hiyerarsi iligkisi, listiin ast {izerinde
hiyerarsi denetimini kapsamaktadir. Hiyerarsi denetimi kamu goérevlilerinin hukuki ve
maddi islemleri ya da kariyerleri iizerinde yapihr.’ 33 Bunlar arasmda idare hukukunu en
¢ok ilgilendiren hukuksal islemler iizerinde yapilan hiyerarsi denetimidir. Bunun
sonucunda, idari isleme hiyerargik iist tarafindan miidahale edilebilir. Hiyerarsi iligkisi
ve denetimi, Sovyetler Birliginde “genel denetim™ olarak ele alinmig ve ¢ok yaygin
olarak uygulanmgtir. Bir idari birimin, kendi altinda olan idari birimler {izerinde genis
denetleme yetkisi vardi.>** Fakat bu denetimin, Tiirk hukukundaki “hiyerarsi denetimi”
ile tam bir aymhk sergilemedigini vurgulamak gerekir. “Kamu hukuku tiizel kisiligi”
kavramimin olmadifi Sovyet idare hukukunda, farkli idari birimler arasinda
“hiyerarsiye” benzer iliskiler vardi. Sovyetler Birliinin dagilmasindan sonra
Azerbaycan’da, merkezi hiikiimetin “zayiflamas1”, piyasa ekonomisinin gelismesi ile
devlet idarelerine tiizel kisilik tanminmis, bdylece “kamu hukuku tiizel kisiligi” de
Azerbaycan hukukuna girmistir. Bununla beraber “kamu hukuku tiizel kisiligi”
kavramimin “6zel hukuk tiizel kisiligi” ile hangi cihetler bakimindan farkii oldugu
Azerbaycan pozitif hukukunda gbz Sniine alinmamaktadir.®® Bu nedenle idari birimlere
tiizel kisilik tamnmasinda asimhiliga kacildigim sdylemek miimkiindiir. Idari birimlere
tiizel kisiligin taninmasinda agimliga kagilmasina 6rnek, bagkanlik rejimi ile. y6netilen
Azerbaycan’da, bakanliklara tiizel kisiligin tamnmasidir. Devlet Bakanhgin en tist amiri
durumunda olan ve Bakanlik kurulundan daha iistiin konumda olan Bakan, Devlet
Bagkam tarafindan atanmakta, azledilmekte, iglemleri iptal edilebilmekte, kendisine
uyulmas1 gereken buyruklar verilebilmekte, kisacasi Bakan - Devlet Bagkam iligkisi
hiyerarsi baginin tiim 6zelliklerini tagimaktadir. Fakat bakamn ayn tiizel kisiligi temsil
ettifinden dolay:r ve Devlet Bagkaninin tiim bu yetkileri yazih hukuk kuralina
dayandigindan dolay, bu iligkinin idari vesayet iligkisi oldufu akla gelebilir. Denetim
tiirli olarak bu bir kurumiistii denetim gseklinde karsimiza ¢ikmaktadir. Bu kangiklik

353 Atay, 5.90.

%3 Lunev, 5.231.

35 «Tuzel kigilik” statiist dzerkligi gerektirir ve idarenin butinlign ve idarenin yasallg ilkelerini
ilgilendirmektedir. Kamu hukuku tiizel kisiliginin de kanunla kurulmas: gerektifi bu mantiktan
kaynaklanmaktadir. Fakat Azerbaycan uygulamasmnda, “kamu hukuku titzel kigilifi” ayn bir hitkmi
sehsiyet kazandirsa da, kendisini olugturan iist organdan 8zerkligi saglamiyor. Devlet Bagkaninin fermam
ile Bakanh@m kurulmasi ve ona tiizel kisilifin tanmmasi ile beraber hiyerarsik yetkilerin muhafaza
edilmesi bunu ortaya koymaktadr.
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sebebiyle, Rus 6gretisinde bir goriis, kurumiistii denetimi hiyerarsi denetiminin bir tiirii
olarak kabul etmektedir.**® Oysa Rus hukukunda baskin goriis, hiyerarsi denetimi yerine
kurumigi kontrol (otraslevoy/vedomstvenniy kontrol), idari vesayet denetimi yerine ise
kurumiistt  kontrol = (mejotraslevoy/nadvedomstvenniy  kontrol)  terimlerini
kullanmaktadur.”’

Azerbaycan’da valiliklere ayn bir tiizel kisilik tammmadif1 igin, bakanliklarla
valilikler arasinda olmasa da, Devlet Bagkam ile valilik arasinda agik bir hiyerarsi bag
ve denetimi mevcuttur. Devlet Bagkan: valileri géreve atamakta ve gorevden
azletmektedir. Ayrica Anayasanin 109. maddesi geregi valilik islemlerini iptal
edebilecegi gibi, Valilik Hakkinda Esasname geregi valilere buyruklar da
verebilmektedir. Fakat ne Bakanlar Kurulunun ne de herhangi bir bakanligin valilikler
iizerinde hiyerarsi benzeri bir yetkileri yoktur. Bakanliklar ancak kendi alanlan ile ilgili
genel diizenleyici islemler g¢ikarmakla ve illerde merkezi yonetim birimlerinin
temsilcilerinin atanmasina niza gostermekle, ki bu da bir idari vesayet denetimidir,
valiliklerin faaliyetine dolayl olarak karigabilirler.

Valiliklerin i¢ yapisi, subeler ve memurlar Valilikler Hakkinda Esasnamede
belirtilmistir ve vali bunlarin {istii ve hiyerarsik amiridir. Esasname geregi vali bunlarin
goreve atanmasi ve yasalara uygun olmak sartiyla gorevden azlini yapmaktadir. Diger
taraftan valilik gorevlilerin gorev ve yetkileri Vali tarafindan dﬁzenlendiginden bu
kurum iginde siki bir hiyerarsi bagi olugsmaktadir. Valilikler adina karar verme yetkisi
sadece valiye ait olmasa da, hiyerargik iist olarak valilik adina ¢ikarilan tiim kararlar
vali tarafindan iptal edilebilecegi gibi, degistirilebilir veya yasalara aykir1 olmamak
sartiyla vali tarafindan yeni bir kararin alinmasi istenebilir.

Bakanliklara gelince, bunlar kendine tabi olan bir ¢ok idari birim lizerinde
hiyerarsik fist sayilir ve onlar tizerinde hiyerarsik denetimi gergeklestirirler. Ornegin
Egitim Bakanhgina, illerde egitim miidiirliikkleri, bunlara da ilk, orta okullar ve liseler
baglidir. Universiteler ve meslek okullar ildeki egitim miidiirliiklerine bagh olmadan
dogrudan Egitim Bakanhimm ilgili subelerine (yikksek &fretim ve mesleki egitim)
- baghdirlar, fakat Universitelerin ayr1 bir tiizel kigiligi oldugundan bunlar ile Egitim
Bakanh) arasindaki iligki bir hiyerarsi iligkisi olarak karsimiza ¢ikmaz.

336 K ozirin — Statina — Zelensov, s.164. Hiyerarsi denetiminin diger tirll ise kurumici denetim oldugu ileri
stiriilmektedir.
%37 Belskiy — Kolibaba — Kozlov, 5.444-445, Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.377.
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Azerbaycan hukuku ve uygulamasinda, idare adina karar alma yetkisi genellikle
idari birimin amirinde bulunduundan, hiyerarsi iliskisine oldukca genis
rastlanmaktadir.®® Amir ayni zamanda hizmetten sorumlu olan kimsedir. Hatta baz
durumlarda karmasik bir hiyerarsi iliskisinden de s6z etmek miimkiindiir.
Azerbaycan’in idari yapisinda ok 6nemli yere sahip olan valiliklerin bazi subeleri,”*
“ikili tabiyet” igindedirler. Hiyerarsi bag: ile hem valilige, hem de ilgili bakanlik veya
komiteye baglhdirlar. Gergi bunlann azletme yetkisi valiye ait oldugundan, valideki
hiyerarsi yetkiler daha yogun sekilde karsimiza ¢ikmaktadir. Burada olugabilecek sorun,
ilgili subenin (miidiirliiglin) istleri konumunda olan idarelerin, kendi aralarnda
hiyerarsi iligkisi i¢inde olmamalarindan kaynaklanmaktadir: Bunlar farkli dogrultuda
buyruklar verebilecekleri gibi, iglemi iptal veya degistirme yolunda farkh dogrultularda
bagvurup hukuksal bir soruna yol agabilirler.

B. idari Islemler Uzerinde Idari Vesayet Denetimi

Idari vesayet denetimi de, yine hiyerarsi denetimi gibi gesitli idari birimlerin bir
biitiin halinde ve sistem olarak caligmasim saglamaya yoneliktir. 40 Hiyerarsi denetimi,
hiyerarsi iliskisinden dogdugu halde, idari vesayet denetimi bakimindan bdyle bir sebep
sonug iligkisinden bahsetmek zordur. Nitekim hiyerarsi iliskisi, her bir idari kurulug
icinde zorunlu olarak olustugu halde, idari vesayetin denetimi ancak agik bir yasal
diizenleme ile olugmaktadir.>*' Ciinki bu iligkide ast — tist olmayp, bir birinden 6zerk
farkh tiizel kisilikler arasinda s6z konusudur.>*

Tiirk hukukunda idari vesayet denetimi, daha ¢ok merkezi y6netimin idarenin
biitiinl{igii ilkesini saglamak i¢in yerinden yonetim kurumlan iizerinde sahip oldugu
denetimdir.>*® Fakat zamanla idari vesayet, merkez olarak kabul edilen bir kamu tiizel
kisisinin bir bagka kamu tiizel kigisini {izerindeki denetim yetkilerini de kapsayacak
bigimde anlagilmaya baglanmigtir.>* Fransiz ve Tirk hukuklarinda idari vesayet

%38 Gergi idari birimlerde, eger “sube” veya “idare” adinda alt birim varsa, bunlarin da icrai karar alma
yetkileri vardir. Fakat bunlar kurum amirinin tam bir hiyerarsi denetimi altindadur.

>3 Bunlar Torkiye’deki bakanliklarin tagra teskilatmm (il emniyet, egitim midirlign) fonksiyonun icra
etmektedir.

30 Bzay, 5.147.

341 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.444.

32 Ozay, 5.160.

3 Cogkun, Sabri, Idarenin Idari Denetiminde Idari (Yonetsel) Vesayet, b.c.g., Ankara 1976, s.16.

*# Giinday, 5.57.
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denetiminin, yerel yonetimlerden disinda kamu hizmeti tiizel kisileri {izerinde de
uygulabilecegi kabul edilmektedir.**

Kurumlar iizerinde denetim olarak da adlanilan idari vesayet denetimi, denetlenen
kurumlarin organlar1 ve organlarin faaliyetleri, dzellikle hukuksal islemleri iizerinde
gerceklestirilmektedir.>* Sovyet idare hukukunda idari vesayet denetimi terimi yerine
kurumiistii denetim denilmekteydi.>*’ Fakat hiyerarsi denetimi disindaki denetim
tiirlerinde, Sovyet idare hukukunda tutarli bir inceleme yapilmadig: gibi, daha sonra Rus
ve Azerbaycan idare hukuklarinda da bunlar sistematik ve ayut edici olarak ortaya
konulamamgtir. Kavram karmasasindan s6z etmek miimkiindiir. Ormegin “kurumiistii”,
“alanlararas1” ve “dis” denetim, aym denetim tiirlerini ifade etmektedir.*® Ozellikle ilk
ikisinin farkli anlam tasidifi gozden kagirilmakta ve denetim yapacak orgamin
hiyerarsik {ist olmasa da, daha iist konumda bir birim olup olmamas: ele
alinmamaktadir. Bunlarin yaminda bir de “idari nezaret” (administrativmy nadzor)
tiirtinde bir denetim vardir k1, bu da 6zel idari birimler ve miifettislikler tarafindan
gerceklestirilmektedir. Ogretide bunlarin farkli oldugu savunulsa da,>* hangi kesin
cihetlerle bunlann farkli oldugunu saptamak olanaksizdir. Omegin Deviet Konut
Miifettisliginin kurumlariistii denetim yaptig: ileri siiriilmekte,>° fakat miifettigliklerin
yaptif1 denetimin yerindelik igeremeyeceginden esasen bir idari nezaret oldugu
unutulmaktadir. Ogretide kurumiistii denetim ile idari nezaret arasinda kesin ayirt edici
farklarin da konulmadigim belirtmek gerekir. Rus hukukunda bir bagka goriis hakh
olarak idari nezareﬁn bir kurumiistii denetim tiirii Oldugunu savunmaktadir.>!

Bu nedenle idari denetim tiirlerini i¢ denetim (hiyerarsi) ve dis denetim olarak
ikiye ayirmak, ikincisini de kendi i¢inde kurumiistii ve kurumlararas: denetime ayirmak
sistematik agisindan daha dogru bir simflandirma olurdu. Boylece kurumlararasi
denetim “idari nezaret” terimi yerine kullanilarak, kavram kargasasi ¢nlenmis olurdu.
Simdilik kurumiistii ve idari nezaret arasinda gériilebilen farklar, birincisinin daha genis

345 Coskun, s.15, Kozirin — Statina — Zelensov, .267.

346 Atay, 5.169.

7 Lunev, 5.231. Bununla beraber kurumlararas: denetim miifettislikleri de mevcuttu ve bunlar denetimin
icerigini degil, denetimi yapan miifettiglifi belirtmekteydi; mitfettiglikler kurumlararas1 ve kurumigi
olarak iki gruba ayriimaktayd:. Bakmiz: Lunev, 5.246.

*% Belskiy — Kozlov — Kolibaba, s.443. Baz1 yazarlar da, “dig denetimi”, idare aygiti disinda yer alan
birimlerin yaptifi denetim olarak ele almaktadirlar; bakiniz: Kozirin — $tatina — Zelensov, 5.163.

349 R ozlov — Ovsyanko — Popov, 5.466.

530 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, s.444.

331 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.379. Fikir Karmolitskiy’e aittir.
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yaptinmlar ile sonug¢lanabilmesi, ikincisinin de islemler {izerinde ancak hukuka
uygunluk denetimi ile simrh oldugudur.>*?

Kurumiistii denetimin Tirk hukuku bakimindan idari vesayet denetimine ¢ok
benzer oldugunu vurgulamak gerekmektedir. Fark olarak goriilebilecek husus,
kurumiistii denetimi gergeklestiren birimler, denetledikleri birimler bakimindan sadece
bir “merkez Srgiitii” geklinde degil,> aym zamanda yetki, gorev ve faaliyet bakimindan
daha iist konumda bulunmalandir. Kurumiistii denetimi gergeklestiren idari birimler,
Devlet Bagkani, bakanliklar ve bakanlik statiistinde olan komitelerdir.

Idari vesayet denetimi organlar, personelin gérevden alinmasi, biitge, eylemler ya
da iglemler {izerinde onama, izin, ikdme, iptal, fesih, yiirlitmenin durdurulmas: gibi
yollarla uygulanan bir denetim seklidir.** Bu denetim denetlenen kurumun maddi ve
icdiizen islemleri {izerinde gerceklestirilmemelidir. Ciinkii denetlenecek kurumun
ozerkligi ilkesine ters diigmektedir. Ote yandan idari vesayet denetiminin, her ne kadar
hukuka uygunluk denetimi ile smirli kalmasi gerekliyse de, yerindelik denetimini
icerdigini kabul etmek gerekir.”> Kaldi ki post-Sovyet iilkelerde halen gegerli olan
anlayisa gore, idari vesayet denetimi sadece hukuka uygunluk ile degil, yerindelik
amaciyla da yapilmaktadir.**®

Aslinda idari vesayet denetimini hiyerarsi denetiminden ayiran en 6nemli husus,
denetimin {ist makam tarafindan degil, mevzuat ile yetkili kilimmis bagka bir makam
tarafindan yap11h:1a31d1r. Buna ragmen, Azerbaycan idare sisteminde, Devlet Bagkaninin
bakanliklar tizerinde sahip oldugu denetim tiirti ne klasik bir hiyerarsi denetimi, ne de
tam bir idari vesayet denetimini olusturmaktadir. Bakanliklarin ayn bir tiizel kigilige
sahip olmamalar1 halinde tam bir hiyerarsi iligkisi olarak karsimiza g¢ikacak olan bu
baglilik; bakanliklarin ayr bir tiizel kigilide sahip olmalarindan dolayi, idari vesayet
denetimine biirfinmektedir. Bagkan tarafindan gergeklestirilen denetimin ¢esitli
Ozellikler tasimasi nedeniyle, Rus 0Ogretisinde “Prezidentskiy kontrol” (bagkanlik
denetimi) adiyla ayr1 denetim tiirii olarak ele alinmaktadir.>®” Anayasa geregi cok genis
tutulmus olan Devlet Bagkaninin yetkileri, bakanlar1 atama, bunlarin gérevlerine son

%52 K ozlov — Ovsyanko — Popov, 5.468

>3 Guinday, s.57.

3% Akyilmaz — Sezginer, s.81.

%55 Ozay, 5.160.

356 Kozlov — Ovsyanko — Popov, 5.459.

557 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.368.
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verme, islemlerini iptal etme, bunlara buyruk verme yetkilerini ihtiva etmektedir.

Formal olarak Bagkan bu denetimi bizzat gerceklestirmektedir.

Devlet Bagkammnin yaptigi denetime son Orneklerden biri Adalet Bakanlhif
Kurulunun karanmi iptal etmesidir. Adalet Bakanligi Kurulu, 13 Ocak 2003 tarihinde
Halk Cephesi Partisinin kaydim silmigti (iptal etmisti). 22 Ocak 2003 tarihinde, Devlet
Baskai:u, Adalet Bakanlifinin parti kaydmm silerken, gereken evraklarin tam ve etrafli
sekilde incelenmedigine karar vererek, Siyasi Partiler Hakkinda Kanunun ihlali olarak
degerlendirmis ve Adalet Bakanligi Kurulunun kararim iptal etmistir.>>®

Azerbaycan’da kurumlar tizerinde vesayet denetimi en genis sekli ile Devlet
Bagkanlig: tarafindan gergeklestirilmektedir. Bagkan bu denetim yetkisini kimi zaman
dogrudan kullandigy gibi, 6rnefin Bakanlara veya valilere karsi, dolayli olarak da
kullanabilmektedir. Devlet Bagkanina bagli Bagkanlik Yiiriitme Orgiitii icinde bunun
i¢in 6zel bir sube bulunmaktadir: Devlet Nezaret Subesi. Devlet Nezaret Subesi, diizenli
sekilde cesitli idari birimlerin faaliyetini denetlemekte; denetleme sahislar ve islemler
tizerinde gergeklesmektedir. Amaci da idari birimlerin isleyisinde &zellikle Devlet
Bagkaninin ¢ikarmis oldugu kararlara uyulmasim saglamaktir. Devlet Nezaret Subesinin
kendisinin icrai karar alma yetkisi yoktur. Ancak gerekli gérdiigii halde bu birim ilgili
idari birimlere durumu rapor etmektedir. Rapor dogrultusunda gerekli tedbirler
genellikle Devlet Bagkam tarafindan alinir.””® Bagh bagina Devlet Nezaret Subesinin
denetimi aslinda bir “idari nezaret” tiiriinde denetimdir.

Bakanliklar valilikler tizerinde baz gorevlilerin atanmasinda idari vesayet
denetimini kullanmaktadirlar. Bakanliklarn illerdeki temsilcileri, ilgili bakanligin onay1
ile vali tarafindan atanmaktadirlar.

Kurumiistii denetime, Adalet Bakanlhigmmn diger idari birimlerin gikarmug
olduklar1 genel diizenleyici islemlerin kayda gegirmesinde rastlamak miimkiindiir.
Azerbaycan’da bakanliklarin ve asag: idari birimlerinin genel diizenleyici islemleri,
Adalet Bakanhig: tarafindan kayit edilmelidir. Aksi durumda bunlar yiiriirliige
girmezler. 21 Ekim 2000 tarihli Normatif Hukuki Islemlerin ve Normatif Islemlerin
Devlet Kayd: Hakkinda Esasnamenin 3.2.1.maddesine gore, idari genel diizenleyici
islem A.C. Anayasasi, kanunlari, Devlet Bagkaninin ve Bakanlar Kurulunun kararlarina

%% Azerbaycan Gazetesi, 23 Ocak 2003, s.1.
%% Devlet Nezaret Subesi, yaptif1 denetim sonucunda sug unsuru gérmesi durumunda, saveiliga da rapor
gbndermesi miimkiindiir,
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zit olmas1 halinde Adalet Bakanligi bunlann kayda almaz. Adalet Bakanhigmmin bu
islemine kars1 ilgili idari birim yargisal miiracaatta bulunabilir. Aslhinda Adalet
Bakanlifinin bu denetim tiirii agagida ayrintih sekilde ele alinmig idare nezarete gok
benzemekle beraber, yaptiimindaki fark bakimindan, kurumiistii denetim olarak
addedilmektedir.”®

Tirk hukukunda hiyerarsi disi idari denetim esasen yerel yonetim birimleri
fizerinde gergeklestirildigi halde, Azerbaycan’da bu durum kural degil, istisna olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Kurumiistii (vesayet) denetim ancak belediye topraklarinin
satilmas1 veya kiraya verilmesinde uygulanmaktadir. 15 Mart 2002 tarihli yasayla
onaylanmis oan, Belediye Topraklarin Aynlmasina Dair Evraklarin Hazirlanmas: ve
Razilagtirilmas1 Kurallann Hakkinda Esasnamenin 18-21.maddelerine gore, belediye
toprak iizerinde tasarrufta bulunabilmesi, ilgili kararin Devlet Toprak Komitesi
tarafindan onaylanmasina baghdir. Devlet Toprak Komitesi, bu denetimi yaparken,
belediye tasarrufunun yasalara ve idari genel diizenleyici islem olan imar plammna
uygunlugunu denetlemektedir.

C. Idari Nezaret

Yukanda vurgulandigi gibi, hiyerargi denetimi diginda, idari birimler tarafindan
gergeklestirilen denetim ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan ilki kurumlariistii denetim,
digeri ise idari nezarettir®®' Her ikisi de Tiwk hukukunda yapilan idari vesayet
denetimine belli sl¢iide benzemekte olup, Szellikle ikincisi yaptinm bakimindan idari
vesayet denetiminden baz noktalarda ayrilmaktadir. Idari nezaretin anlami,
miifettislikler tarafindan gergeklestirilen ve idare hukuku normlarina uyulmasinin témin
edilmesine yonelik, siirekli olarak yapilan denetimdir. Idari nezaret, onu gergeklestiren
. organ bakimindan, difer denetim tiirlerinden farkli olarak, fonksiyonunun asil amacin
olusturmaktadir.>? Ger¢i 6zel hukuk tiizel kisileri de kapsadigindan bazen tipik bir
kolluk faaliyeti olarak karsimuza ¢ikmaktadir.’®® Idari nezarete Grnek olarak, atesli
silaha sahip olan kigiler iizerinde, silahin bulundurulmasiyla ilgili kurallara uyulup
uyulmadifina nezaret, radyoaktif maddeler bulunduran devlet kurumlarin gereken

/7

360 Belskiy — Kozlov - Kolibaba, s.714.

36! Azerice “inzibati nezaret” denilmektedir.

%2 Abdullayev, inzibati Hukuk, 5.218.

%63 Ornegin, Devlet Su ve Balik Mitfettislizi aslinda bir kolluk birimidir ve faaliyeti idari birimlerden daha
¢ok 6zel hukuk sahislarmi kapsamaktadir,
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saklama sartlarina uyduklarina nezaret, sivil savunma kurallarina uyulmasina nezareti
gostermek miimkiindiir.*®* Fakat idari nezaret yontemi, giderek 6nemini kaybeden bir
denetim tiiriidiir — Sovyetler Birligi uygulamasindan gelen bu denetim tiirli, esasen
ozellestirme sonucu giderek azalmakta olan devlet kurumlan iizerinde yapilan bir
denetim tiirliydii. Sovyetler Birlifinin dagilmasindan sonra idari nezaret kurumu ve
uygulamasi devam etmistir, fakat denetim objesi kisminda daha ¢ok 6zel hukuk kisileri
¢ikmaya bagladifindan, denetim “idarilik” 6zelligini kismen yitirmeye baglamgtir.
Diger yandan da, idari birimlere yo6nelik denetim, “yerindelik” denetimini igermez ve
bazen de teknik konulara uyulmasim saglamak ile ilgilidir.>*

Islemler iizerinde yapilan idari nezaret sonucu, kurumiistii denetimden farkh
olarak, denetim konusu islemin iptal edilmesi veya degistirilmesi s6z konusu
olmamaktadir. Denetimi yapan idari kurulus, islemi yapan idareden iglemi geri almasini
isteyebilecegi gibi, islemin iptali igin ilgili tist idari veya yargisal mercilere bagvurma,
veyahut hukuka aykiri islem ihdas eden gorevlinin idari sorumlulufuna bagvurmasi
slirecini baglama yetkisine sahip olmaktadir. >

Idari nezarete bir 6rnek de, Devlet Bagkanimin 28 Kasim 2000 tarihli Fermam ile
onaylanmis, Topraklardan Istifade ve Onlarin Muhafazasina Devlet Nezareti Hakkinda
Esasnamenin III.B6liimii 1.1.maddesinde &ngoriilmiistiir. Buna gére Devlet Toprak
Komitesi miifettiglikleri, topraklarin kullamlmasi ve toprak fizerinde her tiirlii
tasarruflar1 denetlemekle yetkili olup, kamu ve ©6zel hukuk kisilerinin bu alanla ilgili
islem ve eylemlerini denetler, gerekli gérdiigii hallerde hukuka aykinhg giderilmesi
i¢in ilgili makamlara ve mahkemeye bagvurma yetkisine sahiptir.

364 R ozlov — Ovsyanko — Popov, 5.467.

365 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.455.

365 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.379. Buradaki “idari sorumluluk”, idari sugun islenmesi
durumunda olugan sorumluluktur. Disiplin yetkilerinin kullamlmasim: ifade etmemektedir. Buna karsm,
kurumiistii denetim yetkileri disiplin yetkilerini de (gbrevden azletme dahil olmakla) icermektedir.
Bakmiz: Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.455.
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II. Yargisal denetim

Sovyetler Birliginin dagilmasindan sonra idari islemler {izerinde genel yargisal
denetim prensibi, 1995 tarihli Anayasa ile girmis oldu. Bundan &nce ise, 2 Kasim 1989
tarihli, Devlet idareetme Organlarinin ve Gorevli Sahislarinin, Vatandaglarin Haklarim
Thlal Eden Hukuka Aykinn Hareketlerinden Mahkemeye Sikayet Verilmesi Hakkinda
Kanunun 3. maddesine gore, bir idari islem ve eyleme kars: mahkemeye bagvurabilmek
i¢in, bu bagvuru olanagimin ya bu Kanun tarafindan, ya da Sovyetler Birligi ya da liye
cumhuriyetlerin diger kanunlarinda 6ngériillmiiy olmasi gerekirdi. Artik ydirtirlikkten
kalkan, eski A.C. Medeni Usul Yasasimn 243.3 maddesi benzer bir diizenlemeyi
tasimaktaydi. Kuvvetler ayriliginin olmadig: bir diizende, teorik olarak tiim yetkilerin
secilmis organlara ait olmasi ve sosyalist ideoloji anlayisi 1sifinda, yargi erkinin
bagimsiz denetimi herhangi bir 6nem arz etmiyordu ve esasen boyle bir anlayista yoktu.
Yiiriitme orgam {izerinde denetim, esasen yargi tarafindan degil, diger yiiriitme
birimleri, komiinist parti, devlet giidiimiindeki toplumsal birlikler ve merkezi/yerli
sovyetler tarafindan gergeklestiriliyordu.

Fakat, bagimsizlik ddneminde, Ozgiirlik¢i ve hukuk devleti anlayiginin
yayginlagsmasi1 ile, 1995 tarihli Azerbaycan Cumbhuriyeti Anayasasi, hicbir yarg:
baglsﬂdlgl istisnasim Sngdrmeden ¢ok Onemli bir kural kabul etti: “Herkes devlet
organlannin, siyasi partilerin, sendikalarin ve diger toplumsal birliklerin, goérevli
mercilerin karar ve eylemlerinden(veya eylemsizliklerinden) mahkemeye sikayet
edebilir.”>’ Daha sonraki yasal diizenlemelerde, idari islemler iizerinde yargisal
denetim olanag: ve esaslan da pekistirildi. Durum b&yle olmakla beraber, hukuk devleti
anlayigina uygun olan tatminkar bir diizenlemenin yapildifim ileri siirmek zordur.
Mahkemelerin de bu hususta kaynak teskil edebilecek bir uygulama sergiledikleri

sbylenemez.

%7 A.C. Anayasasmm 60/2. maddesi.



188
A. Yargisal Denetime Tabi Idari Islemler

Her ne kadar Anayasanin idari iglemlerin yargisal denetimi ile ilgili diizenlemesi
tiim idari islemleri kapsayacak gekilde ifade edilmigse de, hem Anayasada, hem de diger
yasalarda, bu diizenlemeyi smirlayan ve somutlagtiran diger hiikiimler mevcuttur,

Bir kere Anayasanin 130. maddesinde 6ngoriilen idari islemlerin hukuka uygunluk
denetimi, Anayasa Mahkemesi tarafindan gergeklestirilmektedir. Devlet Bagkaninin ve
Bakanlar Kurulunun hem genel diizenleyici hem de birel islemleri, en 6nemlisi de,
bakanhik ve bakanlik statiisiinde olan komitelerin ¢ikarmis oldugu genel diizenleyici
islemlerin Anayasa ve kanunlara uygunluu Anayasa Mahkemesi tarafindan yoklanir.
Yerel mahkemelerin bu davalara itk derece mahkemesi olarak bakmalar1 olanaksizdir.
Ancak Devlet Bagkammin ve Bakanlar Kurulunun birel iglemlerine karsi bunlarin
yasaya aykirdiklar: iddiasiyla yerel mahkemelere bagvurulabilir. %
belediye kararlarimin da hukuka uygunluk denetiminin Anayasanin 130.5. maddesine
gbre Anayasa Mahkemesinin yetkisi iginde gosterilmig olmasidir. Her ne kadar Medeni
Usul Yasasmin “Idari genel diizenleyici islemlerin yasallipina dair ihtilaflar {izere
icraat” baglikli 29. Faslinin 302.1. maddesi, bakanliklar, difer merkezi idari birimlerinin
ve belediyelerin genel diizenleyici islemlerinin, ilgililerin hak ve 6zgiirliiklerini ihlal

Garip olan husus,

etmesi halinde mahkemede dava edilebilecegini 6ngérmiigse de, yine ayni maddenin 2.
paragrafi Anayasa Mahkemesinin denetim alanina ait iglemlere karsi mahkemelere
bagvurulamayacagini Ongdrmiistiir. Diigiiniilebilir ki, yasakoyucu 2000 ylhnda yeni
Medeni Usul Yasasim kabul ettifi zaman, ileride merkezi yonetim birimlerinin genel
diizenleyici iglemlerinin Anayasa Mahkemesinin yetki alanindan ¢ikarlabilecegini
Ongorerek bu diizenlemeyi yapmugtir. Fakat 2002 yilimin 24 Agustos tarihinde yapilan
ve Anayasamin bazi maddelerini, bu arada adi gecen 130.maddesini degistiren
referandum, sozii edilen idari genel diizenleyici iglemlerin hukuka uygunluk denetimini
Anayasa Mahkemesinden almis olmadi. Ogretide de, belediye islemlerinin hukuka
uygunluk denetimi hakkinda, ancak kanundaki ifadeler tekrarlanmakta, Anayasa ile
Medeni Usul Kanunu arasmdaki celiski tartigilmamaktadir>® Gergi adi gegen
referandum ile, hak ihlaline maruz kalmig bireylere dogrudan “yasa ile 6ngoriilmiis”

% Buna karsm Devlet Baskannm birel islemlerinin Anayasaya aykiri olduklan iddiasma Anayasa
Mahkemesi tarafindan bakilmaktadir. Bakanlar Kurulunun birel islemlerinin denetiminde ise gorevli
Zﬁargl yeri yene yerel mahkeme olacaktir.

> Cabbarh,Feride, Azerbaycan Cumhuriyeti Medeni Usul Kanununun Serhi, Digesta Yaynlari,
Bakil 2002, s. 563.
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sekilde Anayasa Mahkemesine bagvurma olanagi tamnmustir. Fakat ilgili yasa
hazirlanmadigina gére gimdilik idari genel diizenleyici islemlerin biiyilkk bir kismu,
yargisal denetime konu olmamaktadir. Glintimiizde ancak valilikler ve merkezi yonetim
birimlerinin tagra kurumlan tarafindan ¢ikanlan genel diizenleyici islemler yerel il
mahkemeleri tarafindan denetlenir. Simdilik idari genel diizenleyici iglemlerin
uygulanmas: sonucu hak ihlaline maruz kalmis bireyler Anayasa Mahkemesine
bagvursalar da, Mahkeme ilgili yasa hazir olmadif igin bagvurular incelememektedir.

Idari islemlerin iptal davasina konu olabilmeleri bakimindan icrailik &zelligine
sahip olmalari gerektigi hususu Azerbaycan hukukunda farkli sekillerde kargimiza
cikmaktadir. Icrailik, kamu giicii ve kudretinin, figlincii kisiler lizerinde ayrica bir bagka
islemin varligina gerek olmadan, dogrudan dogruya gesitli hukuki sonuglar dogurmasi
zelligidir.’’® Idari islemler icrai islemlerdir ve bunlar da yargisal denetime konu
olurlar. Fakat icrai olmayan islemlerin de Azerbaycan hukukunda iptal davasina konu
olabilmeleri miimkiindiir.’”! Burada bir ayirima gitmek gerekmektedir.

Idari islemlerin yargisal denetimi konusunda davacinin 6zel hukuk kisisi veya
kamu hukuku tiizel kisisi olmasina gore gesitli yasal diizenlemelerin uygulanabilmesi
miimkiindiir. Davacinin 6zel hukuk kisisi olmasi durumunda, bagvuru Medeni Usul
Kanunun 27. ve 29. fasillari, ayrica daha Onceki tarihli Vatandaglarin Hak ve
Ozgiirliiklerini Thlal Eden Karar ve Hareketlerden Dolayr Mahkemeye Bagvurulmasi
Hakkinda Kanuna gore ele almmaktadir.>” Her iki yasa gok benzer hiikiimler tagimakla
birlikte, sozii edilen ikinci yasa su agidan 6nemini korumaktadir: Medeni Usul Kanunu
islemin dava edilebilmesi i¢in icrailik ve hak ihlalini sart koymasi karsisinda, ikincisi
(4.madde) icrai kararlafin alinmasina sebep olan her tiirlii (resmi ve yazili) bilgilerin de
dava edilebilecegini 6ngbrmiistiir. Agiktir ki, burada s6zii edilen bilgilere, Gnislem ve
danisma islemleri de girmektedir. Bu kanunun bir diger 6zelligi icrai kararin alinmasina
sebep olan 6n ve danigma iglemlerinin tek basina da dava edilebilecegini ongdrmesidir.
Ayrica bir diger 6nemi hem genel diizenleyici, hem de birel islemler igin

uygulanabilmesidir. Hatta icrai kararin alinmasina sebep olan tavsiye isleminin dahi

°70 Erkut, 5.119.

"1 Esedov, Bagir — Zeynalova,Koniil, Azerbaycan Cumhuriyeti Medeni Usul Kanununun $erhi,
Digesta Yaymlari, Bakit 2002, s.550.

37 Medeni Usul Yasas1 yeni olup, diger yasanm bir ¢ok hitkitmlerini tekrarlamaktadir. Bagvuru miiddetini
ise daha kisa tutmakta, 3 ay yerine 1 aylik stireyi Sngdrmektedir. Medeni Usul Kanununun digerini
kaldrmadigim, ancak gelisen hitkiimlerini ilga ettifini kabul etmek gerekir.
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dava edilebilmesi miimkiindiir.’”> Dolayisiyla, Medeni Usul Yasas1 idari iglemin dava
edilebilmesi i¢in icrailik sartim Ongérmils olsa da, 28 Arahik 1999 tarihli Tatbikat
Kanunu, Medeni Usul Kanununun yiiriirliige girmesi ile ilgili kaldirilan yasalar arasinda
Vatandaglarm Hak ve Ozgiirliiklerini Ihlal Eden Karar ve Hareketlerden Dolay:
Mahkemeye Bagvurulmast Hakkinda Kanunu saymadigindan, bu Kanun
yiiriirliiliiktedir. B6ylece icrai kararin alinmasina sebep olan iglemler de, icrailik

niteliklerinden yoksun olsalar da mahkemede iptal davasina konu olabilirler.

Idarenin davaci olmasi halinde, idarenin yapmis oldugu islemde bir icrailik sart:
aranmamaktadir. Cesitli devlet miifettiglikleri, idari birimlerin i¢diizen iglemlerini
yoklayabilmektedir. Ornegin Devlet Itfaiye Miifettigligi, idari birimlerin yangm
tedbirlerine uyulmadigimi saptadifi durumlarda, idari bagvuru sonucu bir neticeye
ulagmazsa, yargisal bagvuruda bulunabilecektir.

Icrailik sartinin disinda, genellikle bir idari iglemin dava edilebilmesi igin hak
ihlaline de yol agmasi gerekir. Gergi ayrik durumlar mevzuat geregi Ongoriilmiigtiir.
Fakat her haliikarda bu iglemlerin dava edilebilmesi i¢in, bunlara dayanilarak somut hak
ihlaline yol agan bir icrai kararin olmasi sarttir. Dolayisiyla birel islemler bakimindan,
ancak icrai ve somut hak ihlaline yol agan islemler ve bunlara dayanak olan iglemler

iptal davasina konu olabilirler.”™

Genel diizenleyici islemlere karg:i iptal davasi agabilmek i¢in Medeni Usul
Kanununun 302.1. maddesine gore aslinda kayitlanmis menfaat ihlali 6ngériilmektedir.
Sozii edilen maddede ‘“kendilerinin Anayasa ile diger kanunlar ile 6ngoriilmiis hak ve
Ozgiirliiklerinin ihlal edildigini diisiinen, normatif islemin uygulanma siijesi kisminda
olan gahislar, islemin veya onun ayrica bir kisminin yasaya aykir tesﬁit edilmesi igin,
dilekge ile mahkemeye bagvurabilir.” Menfaat ihlalinin simr, iptal davasi agacak
sahsin, islemin “kapsama alam” i¢inde olmasi gerektigi ile ortaya konulmusgtur.

Idari islemlere kars: idarenin davaci olmasi miimkiindiir. Fakat bunun i¢in ilgili
idari birime, agikca yasal bir yetki taninmig olmalidir. Idari birimlerin iptal davas
agmalar igin hak ihlali kosulu aranmamaktadir. Her ne kadar bazi yasal diizenlemeler
idari isleme karsi dava ehliyetinin olugmas: i¢in hak ihlali sartim aramakta ise de,
(6rnegin Adalet Bakanligimin genel diizenleyici islemi kayda gegirmemesi halinde

B Rijakov, A.P. — Sergeev, D.A., Kommentariy k Grajdansko-Prossesualnomu Kodeksu RSFSR
(Rusya Federasyonu Medeni Usul Kanununun Serhi, rus¢a), Statut Yayinlari, Moskova 2001, s.401.
57 Belskiy ~ Kozlov — Kolibaba, 5.462.
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oldugu gibi) bu genel bir kural degildir. Belediyelerin Statiisti Hakkinda Kanunun 52.
maddesine gore, belediye faaliyetlerinin Anayasaya ve kanunlara uygunlugu saglamak
icin Adalet Bakanhgina yargisal miiracaatta bulunma hakkini tamimaktadir. Tabii ki
burada dava ehliyeti bakimindan bir hak ihlalinin arandifim ileri stirmek olanaksizdir,
Diger taraftan ¢esitli miifettigliklerin yaptiklar1 denetim sonucu tespit ettikleri hukuka
aykiriigin kaldirllmamas: halinde, o miifettigliklerin mahkemeye bagvurma hakki
olusmaktadir. Bu durumda onlarin esasen bir hak ihlaline maruz kaldiklar1 da ileri
stiriilemez. Zira dava agma bu durumda o miifettislikler igin bir gorev haline

bliriinmektedir.>”

B. Yargisal Denetimin Esaslar:

Idari islemler {izerinde yargisal denetim gergeklestirilirken, hangi olgiilere
dayamlacagi, hukuka aykiriifin tespit edilmesinde islemin hangi kistaslara gore
yoklanacag yargisal denetimin esaslarini ilgilendirmektedir.

Tiirk idare hukukunda Idari Yargilama Usulii Kanununun getirdigi diizenlemeye
gore, menfaat ihlaline yol agan kesin idari iglemler, hukuka uygun olup olmadiklari
bakimindan yetki, sekil, sebep, konu ve amag bakimlarindan denetlenmektedir. Béylece
idari islem, olabildifince genis ve derin olarak hukuka uygunluk siizgecinden
gecmektedir. Omegih somut hak ihlaline yol agmayan bir idari iglem de, sirf usul
kurallarina uyulmadig: igin iptal edilebilmektedir. Yonetimde yasallify gergeklestirmeye
yonelik olan bu uygulamanin, hukuk devleti ilkesine hizmet ettigi agiktir. Diger yandan,
idari iglemi belli unsurlar bakimindan denetime tabi tutmak, teknik agidan da dogrudur
ve iglemin hukuka uygunluk degerlendirilmesini daha kesin ve tutarh kilmaktadir.

Azerbaycan hukukunda idari iglemlerin hukuka uygunlufunun ybklamhnasmda,
islemin hangi Olgiilere gore degerlendirilecegi Ongoriilmemistir. Anayasanin 60.
maddesinin 2. fikras1 “Herkes devlet organlarimin...toplumsal birliklerin...g6revli
mercilerin karar ve eylemlerinden (veya eylemsizliklerinden) mahkemeye bagvurabilir”
diyerek, mahkeme denetimi bakimindan bir dl¢ii getirmemistir. Konu yasal diizenleme
cercevesinde daha somut olarak diizenlense de, diizenlemenin tatminkar olmadifini
vurgulamak gerekir.

575 Bu konuda 185. sayfada Devlet Toprak Komitesi ile ilgili bir ek verilmigti.
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Idari islemlerin yargisal denetiminde dncelikle “kanuna aykirilik” temelinin dnem
arz eftigini, mevzuatin ¢esitli hiikiimlerinden ¢ikarmak miimkiindiir. “Kanuna
aykirilig1” Fransa’daki anlayisa uygun olarak ele almak gerekmektedir ve kanunlara
acikca aykirilik ile, takdir yetkisinde hata, hukukun genel ilkelerine aykirilik ve
kazanilmig haklara da aykiriligi “kanuna aykirilifin® kapsamu icinde degerlendirmek
gerekir.>"®

Iptal davastm aganin ozel hukuk kisisi olmasi durumunda, Medeni Usul
Kanununun 297. maddesi, iglemin iptal davasina konu olabilmesi igin islemin konu

unsuruna deginmekte ve bu konunun:
1-)  sahsin hak ve 6zgiirliiklerini ihlal etmesi;
2-)  sahsin hal ve 6zgiirliiklerini ger¢eklestirmeye/kullanmaya engel olmasi;

3-) sahsa yasaya aykin olarak bir yiikiimliilik yiiklemesi veya yasaya aykiri
olarak sorumluluk getirmesini

idari iglemin iptal edilmesi i¢in esas olarak Ongormektedir. Siiphesiz ki yukarida
Ongoriilen smurlamalarin da hukuka aykir1 bir sekilde olmasi gerekmektedir. Yine 11
Haziran 1999 tarihli yasa, dolayli olarak islemin sebep unsurunu da yargisal denetim
kapsamina almaktadir. '

Gergi ilging olan, Azerbaycan’in Medeni Usul Kanununun 26. fashinin 294.
~ maddesinde &ngdriilen diizenlemede, disiplin sorusturmas: sonucunda verilecek cezanin
mahkeme tarafindan hukuka uygunlugunun denetlenmesinde idari islemin 3 unsura
| gore; yetki, sekil-usul ve sebep bakimindan yokianmasx ongoriilmektedir.’”’ Yasada
disiplin yaptinmi islemleri igin Ongorillen bu diizenlemeyi diger idari islemler
bakimindan uygulamak miimkiin miidiir? Azerbaycan Medeni Usul Kanunu, idari
islemlerin hukuka uygunlugunun denetlenmesi kurallarim: ayn bir fasilda, 27. faslinda
ele almigtir. Yasa dava agma siiresini 1 ay olarak gosterdigi gibi, dava agma hakkimi
somut hak ihlaline baglamistir. Dolayisiyla Medeni Usul Kanununun 26. faslinda
Ongoriilen disiplin suglarina karg1 yaptirmi $ngéren idari islemlerin kanuni unsurlarmi,

3 Diindar, Erol, Maksat Denetimi, idare Hukuku ve Idari Yarg ile Ilgili incelemeler, Damistay
Yaynlari, Ankara 1976, 5.313.

5T Yasada ayrica disiplin sugunu iglemis sahsin buna sebep olan eylemin islenmesinde kusurlu olup
olmadifim aragtirimasi gerektigi ongoritlmiigtiir.
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tiim idari islemeler bakimindan uygulanamayacagim diistinmek gerekir.’”® Kald: ki,

Medeni Usul Kanununun sézii edilen 294. maddesi, islemin ortaya koydugu konu
[ bakimindan denetlemedigi gibi, “yetki saptiriimast” denilen, Tiirk hukukunda bazen de
islemin “maksat” unsurunda sakatlik olarak gorillen halleri denetleme kapsamina
almamaktadir. Ilgili durumlarda da idari islemin hukuka uygunlugunun 294. maddeye
gore denetlenmesi eksik kalacaktir.

Yasal diizenlemenin oldukga eksik oldupu goz oniindedir. Ornegin idari islem
gereken usul kurallarina uygun sekilde ¢ikarilmamigsa, yetkili memur tarafindan sebep
— konu unsuru bakimindan da dogru sekilde alinmasi halinde hukuka uygun mu
sayilmalidir sorusunu akla getirmektedir. Oysa yukanida gesitli yerlerde bahsedildigi
gibi, Azerbaycan’da gesitli usuli diizenlemeler mevcuttur ve bunlar da bazen dogrudan,
bazen ise dolayll olarak . hukuk devleti ilkelerini gergeklestirilmeye yoneliktir. Bu
nedenle idari islemin hukuka uygunlugunun denetiminde usul kurallarinin géz Oniine
almmayabilecegini diistinmek, adi gegen usuli diizenlemeleri hige saymak anlamim
tastyacaktir. Rus &gretisinde de, idari isglemlerin ¢ikarilmasinda usul-sekil kurallarina
uygunluk, islemin gegerlilik sart: olarak fingiiriilmektedir.579

Bu nedenle, Medeni Usul Yasasinin 297.maddesinde 6ngoriilen haller, sadece
dava acabilmek icgin Ongoriilmils sartlar olarak aranmali, yoksa islemin hukuka
uygunlufunun saptanmasinda, idari islem diger ¢esitli unsurlar bakimindan da

denetlenmelidir.

Sovyet idare hukuku déneminden kalan Rus doktrininde olan goriise gore, idari
islemin asagidaki unsurlar1 hukuka uygun olmalan gerekir 380

1-) idari islemlerin ilgili yasalara ve iist idari islemlere uygun olmalan gerekir;
2-) idari islemin yetkili sahis tarafindan yetki simrlar i¢inde alinmas: gerekir;
3-) idari islem, daha 6nceden &ngoriilmiis usul kurallanna gore alinmalidir;
4-) idari islem sekline uygun olarak yapilmalidir.

Idari islemin hukuka uygun olmas: igin Ongdrillen bu sartlara, post-sovyet
déneminde iki sart daha eklenmig bulunmaktadir: Idari islemin hukuken

578 Sozii edilen 294. maddede ayrica idari suga sebep olan eylemi islemis sahsm kusurlu olup olmadigmi
da ele almaktadir ki, idari islemin hukuka uygunluk denetiminde 8l¢t olarak “kusurluluk™tan bahsetmek
mimkin degil.

57 Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.253.

580 Klyusnigenko ~ Kolodkin — Korenev, 5.95.
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gerekeelendirilmesi ve doguracagi sonuglari gostermesi gerektigi ve vatandaglarn,
hitkiimet dis1 6rgiitler ve diger gayn-resmi kuruluslann yasa ile tanunmig haklarim ihlal
etmemesidir.’®’ Yukaridakilerin sistemli analizi, yetki, sekil — usul, sebep ve konu
unsurlart bakimindan uygunlugu 6ngdrmektedir. Mevzuatta Medeni Usul Kanununun
297. maddesinde gosterildigi tizere hak ihlali, dogal olarak islemin sebep ve konu
bakimindan da denetlenmesini saflamaktadir. Nitekim ad1 gegen maddede 6ngériildiigi
gibi, bir kimseye yasadis1 bir yiikiimliiliik getirilip getirilmedigini tespit edebilmek igin,
yiikiimliiliige yol acan vakanin olup olmadif1 aragtirilmas: gerektigi gibi, yilikiimliiltigtin
tiri ve kapsamu da ele alinmalidir. Ancak islemin “maksat” unsuru bakimindan
denetlenmesi, ne 6greti ne de mevzuat tarafindan agikca 6ng6riﬂmemi§tir.5 82

Bununla birlikte, gerek anayasal diizen, gerek diger yasal diizenlemeler goz 6niine
. almrsa, idari iglemin ancak hizmet gerekleri igin almabilecegi tarhsmasxzdlf.
Azerbaycan Ceza Kanununun 308. maddesi de bunu ortaya koymaktadir: Gorevini sui-
istimal sugunu diizenleyen bu madde, kamu gorevlisinin ancak kisisel saikler ile
sahislarin haklarina ve yasal menfaatlerine zarar vurmasim su¢ saymustir. Bu durumda
idari islemden maddi veya manevi zarara ugramis kimse, islemi tesis eden hakkinda sug
duyurusunda bulunursa, sorusturma organlan islemin ama¢ unsurunu denetlemek
zorunda kalacaklar. Diger taraftan 21 Temmuz 2000 tarihli, Devlet Memurlugu
Hakkinda Kanunun 3, 4 ve 15.maddeleri idari iglemlerin ancak kamu menfaati ve
hizmet gerekleri amaciyla yapabileceklerini agik¢a ortaya koymaktadir. Yine Ceza
Kanunun 309. maddesi yetki agilmasii sug saydigi gibi, Devlet Memurlart Hakkinda
Kanunun 3. ve 4. maddeleri idari fonksiyonun gorevleri, yasallii ve prensipleri
arasinda, goreve uygun hareket etmeyi OngSrmektedir. Yine bu kanunun “Devlet
memurlarinin temel goérevleri” baghikli 18. maddesi, gorevlerinin icrasinda devlet

memurlarina siibjektif ve kisisel davranmamalar gerektigini 6ngdrmektedir.

Yasalligt temin etmek mahkemelerin esas borcu oldugundan, mahkemeler idari
islemin hukukiligini denetlediginde, islemi maksat, yetki ve usul unsurlari bakimindan
da incelemelidirler.

581 Koazrin — Statina — Zelensov, s.143, Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.252, Belskiy — Kozlov —
Kolibaba, 5.276.

%82 Bununla birlikte, mukayeseli hukuku inceleyen bazi yazarlar, “kamu yarari” amacmni, hem idarenin
hem de idari fonksiyonun temel amaci olarak Sngdrmektedirler. Bakmiz: Kozirin — $tatina — Zelensov,
5.30-31.
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Mukayeseli hukukta ise idari kararlarin hukuka uygunlugunun denetiminde belli

unsurlar tizerinde denetim yapildigini goriiyoruz.

Fransa’da idari islemlerin denetiminde mahkemeler denetimi 4 unsur bakimindan
gerceklestirmektedirler: 1-) Yetki (incompétence: karari alan organ yetki sinirlarim
icinde hareket edip etmedigi); 2 —) Sekil ve iisul (vice de forme); 3 ~) Kanuna aykirihik
(violation de la loi: karara sebep olan olayin gergekten olup olmadifi veya olay
gerceklesmigse kararin kanuna uygun olup olmadifi); 4-) Yetki saptirmas:
(detournement de pouvoir: kararin kamu yararn yoksa siibjektif ¢ikar i¢in alinip
alinmadigim).*®? Avrupa Toplulugu idari yargisinda da, Fransiz idare hukukundaki idari
islemlerin iptal sebeplerinin aynen kabul edildigini gormek miimkiindiir.’® Diger
yandan tiim bu unsurlar bakimindan yapilan denetim, Fransiz hukukunda iptal davasi
olan ve yetki agimi davas: olarak terciime edebilecegimiz contenticux de I’exces de
pouvoir olarak adlandiriimaktadir.’®®

Ingiltere’de ise, idari islemlerin hukuka uygunlugunun denetiminde Lordlar
Kamarasi iglemi agagidaki sl¢iilere gére denetlemektedir: 1—) Hukuki hata (error of law)
var mudir: Hukuki hata anlayigina su ii¢ durum aittir: a) ciddi usuli hatalar, b) olgusal
hatalar, c) takdir yetkisini yanlis kullamlmasi. 2—) Hukuka aykirilik, mantiksizhk, usuli
uygunsuzluk (illegality, irrationality, procedurial improperty); hukuka aykirilik karar
alan organin kanun yanlis uygulamasi, mantiksizlik kararin agik¢a mantiksiz olmasini,
usuli uygunsuzluk da dogal adalet ya da usuli adaletin prensiplerinin ihlal edilmesini
ifade etmektedir. 3-) Yetki asim (ultra vires) var mudir? Lordlar Kamarasmin
uyguladif1 en son ve ashnda belki ilk sayilmasi gereken ol¢ii “yetki asiminin® (ultra
vires) olup olmadigidir.>®¢ Yine yetki saptinimasmin olup olmadig1 denetlenmektedir.*®’

Gorityoruz ki, idari yargiya sahip olsunlar ya da olmasmlar gelismig hukuk
sistemlerinde, idari iglemler genis bir perspektiften degerlendirilmektedirler.

Sonug olarak, Azerbaycan Medeni Kanunun 297. maddesindeki diizenlemeyi,
islemin ancak sebep ve konu bakimindan incelenmesi gerektigi sekilde yorumlamak

3% Brown — Garner — Questiaux, s.120-122., Diindar, s.165

3% Azrak, Ali Ulkii, Avrupa Topluluklarinda idari Yargmm Genel Esaslari, Istanbul Universitesi
Sxisyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaym, Istanbul 1988, s120.

3% Kozirin — Statina — Zelensov, 5.283. Diger dava tlirleri: Tam yarg: davas: — contentieux de pleine
juridiction, yorum davast - contentieux de I’interprétation, yasallik davasi - contentieux de 1’appréciation
de légalité, yaptiim tedbirlerine kars1 davalar — contentieux de la répression.

%% Orict, Esin, Ingiltere’de Idarenin Sorumlulugu ve Yargisal Denetiminde Kullamilan Baghca ldare
Hukuku Ilkeleri, Onar Armagani, Fakiilteler Matbaas, istanbul 1977, s.660.

%7 Briicti, Ingiltere de Idarenin Sorumlulugu..., s.663.
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olanaksizdir. Kald1 ki mahkemeler, islemin yasalligim denetlerken islemin sebep ve
konu unsuru diginda, yetki ve amag¢ unsurlarim da denetlemektedirler. Bakii Sehri
Yasamal 11 Mahkemesinin 02 Kasim 2001 tarihli kararinda Yasamal Valiliginin islemini
hukuka uygun bularak davay: ret ettigi halde, karar, islem yetki ve amag¢ unsurlan
bakimindan hukuka aykiri oldugu gerekgesi ile temyizen bozulmugtur. Temyiz
Mahkemesi, 1 Valiligin iktisadi Inkisaf Bakanliginin yetkisine ait oldugu konu {izerinde
islem yaptig1 “...Menzil Mecellesinin 15-maddesinde 6ngoriilmiis yetki sinirlar: agildig
ve yasanin davah tarafindan ciddi sekilde ihlal edildigi...” gerekgesi ve “daval idarenin
adma konut tahsis ettifi N.Mirzayev’in miitemadi olarak istifadesinde olan konutlar
bagkasinin adina gegirmekle, asil amaci bagka bir konut elde etmek olmugtur” diyerek
Valiligin islemini iptal etmigtir.’2

Fakat simdilik bu konuda, Yiiksek Mahkeme tarafindan herhangi bir igtihat
getirilmemisgtir.

C. idari Islemlerin Yargisal Denetiminde Gorevli ve Yetkili Mahkemeler

Idari islemlerin yargisal denetiminde gérev sorunu bakimindan 3 tiir mahkeme s6z
konusu olmaktadir: Anayasa Mahkemesi, iktisat Mahkemeleri ve il mahkemeleri.

Anayasa Mahkemesinin denetleyecegi idari islemler Anayasamin 130. maddesinde
gOsterilmistir. Bunlara, kanunlara degil Anayasaya aykiri olan Devlet Bagkaninin genel
diizenleyici ve birel iglemleri ile, Bakanlar Kurulunun genel diizenleyici islemler
aittir.>® Yine Devlet Baskammn ve Bakanlar Kurulunun genel diizenleyici islemlerin
yasalara uygun olup olmadifim1 Anayasa Mahkemesi denetlemektedir. Bakanliklar,
devlet komiteleri ve belediyelerin genel diizenleyici islemleri {izerinde hukukilik
denetimi yine Anayasa Mahkemesinin yetki alam igindedir. Anayasa Mahkemesi
islemlerin hukuka uygunluk denetiminde herhangi 6zel bir degerlendirme Oolgiisii
kullanmamaktadir. Anayasa Mahkemesi idari islemlerin iist islemler bakimindan
uygunlugunu denetlemektedir. Belediye kararlaninin denetlenmesinde bunlarin

388 Bakmiz: Azerbaycan Cumhuriyeti Apellyasiya Mahkemesinin 14 Mart 2002 tarihli 562/02 nolu karari.
%% Dikkat edilmelidir ki, Devlet Baskanmin ve Bakanlar Kurulunun birel islemlerinin yasaya aykirilik
denetimi Anayasa Mahkemesi tarafindan degil, genel yetkili sayilan il mahkemeleri tarafindan
gergeklestirilmektedir.
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Anayasa, kanunlar, Devlet Bagkam1 ve Bakanlar Kurulunun genel diizenleyici
islemlerine uygunlugu yoklanir.

Anayasa mahkemesi diginda idari islemlerin hukuka uygunlufunu iktisat
mahkemeleri ile il mahkemeleri denetler. Iktisat mahkemelerinin gérevi Medeni Usul
Yasasimn 26. maddesinde belirtilmigtir. Dikkat edilmesi gereken husus, idarenin taraf
oldugu davalarin 6nemli bir kismu iktisat mahkemelerinde gorildiigiidiir. Yasa
maddesine gbére, agagidaki niteliklere sahip davalar iktisat mahkemelerinde
bakilmaktadir:

1-) Taraflardan birisi gergek kisi olan tacir, digeri ise kamu veya 6zel hukuk
tiizel kisisi ise;

2-) Taraflar daha 6nceden uyusmazhfin iktisat mahkemesinde goriilecegini
anlagma ile 6ng6rmﬁ$1erse;

3-) Taraflar kamu veya &zel hukuk kisisi olsun, ihtilaf konusu bir s6zlesmenin
degistirilmesi ya da iptali ise;

4-) Merkezi idare ve yerinden yonetim kurumlan tarafindan kesilen para
cezalarma dair ihtilaflar;

5-) Denetim fonksiyonunu hayata geciren idare tarafindan, devlet hazinesine
ilgilinin rizasina gerekli olmayan hallerde, hukuka aykir1 sekilde yatirilan
parasal kaynaklarin geri verilmesi i¢in ortayé. ¢ikan ihtilaflar;

6-) Miiesseselerin kurulus senetlerinin gegersiz sayilmasi i¢in agilan davalar;
7-) Gergek ve 6zel kisilerin miiflis say1lmalar icin yapilan bagvurular;

8-) Vergi 6demeleri ile ilgili ihtilaflar;

9-) Yasal diizenlemenin Iktisat mahkemelerini yetkili kildig1 diger hallerde.

Dikkat edilirse, yukanidaki hallerden doérdiinde — 1, 4, 5, 8 — siklarinda, Tiirk hukukunda
yetkili yarg: diizeni idari yarg olacaktir. Ayrica idari s6zlesmelerde, ki yukarida 3-)
stkta bu hal s6z konusudur, gérevli yarg: yeri Damgtay olacaktir.”® Vergi daireleri ile
olusan vergi ihtilaflari, yine Iktisat Mahkemelerinin gorev alam igindedir.

30 Gergi Yap-Islet-Devret modellerinin tahkim yoluna agilmis olmasi bu ilkeye bir istisna kabul
edilebilir.
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Idari davalarin esas 6nemli kismi, il mahkemelerinde goriilmektedir. Birel islemler
konusunda ise, yukarida vurgulandigi gibi gérevli mahkeme il mahkemesi, yetkili
mahkeme ise Medeni Usul Kanununun 296.3. maddesi geregince davacinin, yani
mahkemeye bagvuran sahsin yasadifi il mahkemesi, ya da davalinin, yani yonetim
biriminin yerlestigi yerin il mahkemesidir. Genel diizenleyici islemlere karg: ise yargisal
yola bagvuruldugunda yetkili mahkeme davalinin, yani islemi ihdas eden organin bagh
oldugu il mahkemesidir. Goriildiigli {izere birel islemlerin bakimindan yetki konusu
daha genigtir. Ayrica goriilecek uyusmazlik yerel iktisat mahkemelerinin gérevine giren
bir uyusmazlik ise, iktisat mahkemelerinden biri de gorevli olabilir.

Birel iglemler konusunda bir istisna, Medeni Usul Kanunun 37. ve 38. faslinda
gOsterilmigtir. Kanunun 37. faslina goére, sahislarin dogum, 6liim, nikah ve boganma
olaylarinin kaydimn diizeltilmesi ile ilgili ihtilaflarda, 38. faslina gore ise noter islemleri
ile ilgili ihtilaflarda yetkili mahkeme davali idarenin yerlestigi il mahkemesidir.

Birel islemlerin iptali i¢in 6ngGriilmiis stire 1 aydir. Hiyerarsik {iste bir bagvuru
yapilmigsa bu miiddet uzar, hiyerarsik tistten yazih bildiri alindii giinden itibaren

1 Hiyerarsik iist bagvuruya cevap vermez ise, bagvuru tarihinden

islemeye baglar.
itibaren 1 ay sonra, yargisal bagvuru igin 6ngoriillmils yine 1 ayhk miiddet islemeye

baslayacaktir.

%91 Belskiy — Kozlov — Kolibaba, 5.463. Ilgili idare 30 giin iginde yazili cevap vermek zorundadir.
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II1. Ombudsman Denetimi

Azerbaycan hukukunda idarenin faaliyeti {izerinde, daha net olarak iglem ve
eylemleri iizerinde, ombudsman denetimi yeni kabul edilmigtir.

Hukuk devletinin gergeklestirilmesi ve insan haklarimin teminat altina alinmasi
yolunda bir tedbir olarak 6ngoriilmiis ombudsmanhik kurumunun temel amaci, Isveg
ombudsmanindan farkli olarak, idarenin yasal faaliyetini saglamak olmayip; insan
haklan ihlallerini arastirmak ve miimkiin oldugu kadar bunlan kaldirmaktir. 28 Aralik
2001 tarihli, A.C. Insan Haklan Uzere Miivekkili (Ombudsman) Hakkinda Kanun,

bunun i¢in baz: araglar Sngormiistiir.

‘A. Ombudsmanin denetleyebilecegi kuruluglar

Ombudsmanin denetleyebilecegi kuruluslar esasen yonetsel kuruluslardir. Bunlar
da esasen, hak ihlaline yol agabilecek icrai islem tesis edebilen idari birimlerdir.
Iskandiv modelinden esinlenen, kisi hak ve &zgiirliikklerinin ihlaline yol agan “kétii
yonetim” olgusunun olup olmadifimi arastiran bir ombudsman kurumu
Sngoriilmiistir.” Kanunun 1.3. maddesine gore, Devlet Bagkaninin, milletvekillerinin
ve hakimlerin faaliyeti Ombudsman tarafindan denetlenemez.>*® Bununla birlikte aym
kanunun 1.6. maddesine gére, Ombudsman kesin -mahkeme hiikmiine konu olmus
olaylarn da denetleyebilir. Bu diizenlemelerin bir birine ¢elisir oldugu ileri
striilmektedir.® Nitekim mahkeme kararmdan sonra dahi bir olay incelendigi
durumda, hem dogrudan hem de dolayli olarak hakimlerin o olayla ilgili yargilar da

incelenecektir.

Kanunun 9. maddesi, genel diizenleyici veya birel iglem aymrimim gézetmeksizin
hak ve ihlale yol agan tiim idari iglemlerin ombudsman tarafindan denetlenebilecegini

Ongormiigtiir.

2 Mehdiyev, Ferhad ~ Yilmaz, Reha, Milasir Diinya Mekaninda Ombudsman Tesisati, Dirgelis
Dergisi, Say1 43, Bakii 2001, 5.159.

3 Memmedov, Sahib, Ombudsman Tesisati, Vatandaglarm Emek Haklarmin Mudafas: Ligi Yaym,
Bakii 2002, s.45.

%4 Hesenli, Azer, Analiz Zakona Ob Upolnompgennom Po Pravam Celoveka “Ombudsmene”
Azerbaydjanskoy Respubliki (Insan Haklann Miivekkili “Ombudsman” Hakkinda A.C. Kanununun
Analizi, rus¢a), Qanun Dergisi, Say: 05 (109), Bakii 2003, s.56.
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B. Denetim Sonucu Alinabilecek Tedbirler

Ombudsmanin baglayici karar alma yetkisi yoktur. Fakat yasanin 13.maddesine
gore, ombudsman hak ihlalini tespit etmesi halinde, ilgili idari birimlere bagvuruda
bulunup idari birimden bunun ortadan kaldirmasim talep etmesi miimkiindiir. Bu
durumda kendisine bagvurulan idari birim 10 giin i¢ginde Ombudsmana aldif1 tedbirler
konusunda bilgi vermelidir. Her ne kadar “bilgi verme” ilk bakista etkin bir denetim
yOntemi olarak goziikkmese de, aslinda bilgi verme zorunlulugu tagiyan organ igin belli
bir sorumlulugun olugmasina yol agmaktadir. Nitekim bu bilgiler yargisal denetime
konu olabilecegi gibi, disiplin cezasimin uygulanmas: i¢in de gelecekte bir esas
olusturabilir.595 Yine ombudsman kamu gdrevlisinin disiplin sorumluguna gidilmesi i¢in
hiyerarsik {iistline bagvurma, eylemlerinde su¢ unsuru tespit ettiginde savciliga
sorugturmanin baglatilmasini talep etme, adaletsiz muhakemenin yapildig: saptadiginda
yargilamanin yenilenmesini isteme haklarina sahiptir. Hukuka aykin idari isleme kars
iptal davas: agabildigi gibi, yasalar dahil olmakla idari genel diizenleyici islemlere kars
Anayasa Mahkemesine de bagvurabilir.

Ombudsman yaptig1 faaliyet sonucu iilkede insan haklar ihlalleri ile ilgili yillik

rapor hazirlayip Devlet Bagkanina ve Parlamentoya sunmalidir.

Simdiki Ombudsman yeni atanmis olduguna gére (Eyliil 2002), faaliyeti hakkinda
somut bilgi vermek miimkiin olmamaktadir. Bununla beraber, Ombudsmanmn idari
islemlerin ve idarenin denetimi konusunda fazla verimli olacagim beklemenin yanhg
oldugu ileri stiriilmektedir.”®® Baslica sebepler arasinda, Ombudsmanin atanmasimnda
ylirtitme erkinin etkisi, Ombudsmanin yetki alalninin oldukga genis olmasi nedeniyle
iginin fazla olacaf: ve yavag g¢alisacagi, ayrica memur tabakasinin hala etkili olmasi
nedeniyle, Ombudsmamn bunlarin igine karigmasinda cesaretsiz davranacag: gibi
hususlar gosterilmektedir. Gergekten de, Ombudsmanin idari birimlerin igine
kanigmadigi, sikayetlerin aragtirilmasinda idareyi suglayici raporlardan kagindif ileri
siirtilmektedir.>’

3% Ulusaliistn insan Haklar1 Hukukunda da, bir ok sozlesmelerinin getirdigi denetim mekanizmasi, rapor
verme seklindedir. Baglayiciliktan gok uzak olan bu gbzetim gekli, devletlerin egemenligi s6z konusu
oldugu bu alanda , s6zlegme taraflan devletlerin sdzlesmeye katildiklart gerekgesiyle belli bir sorumluluk
tistlendiklerini abartic1 ve artirict 6zellik tasimaktadar.

3 Hesenli, Azer, Azerbaycan’da Ombudsman Tesisatinin Berkarar Olmast Prosesinde Onun
Faaliyetinin Bazi Hususiyetleri, Qanun Dergisi, 4 Sayi, Bakii 2003, s.12-14.

%7 Mirkadirov, R, Ombudsmen Narusayet Prava Svoix Sotrudnikov (Ombudsman kendi gorevlilerinin
haklarn ihlal ediyor, rusga), Zerkalo Gazetesi, 12 Mart 2003, Baki, s.2.
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IV. Idari Islem ve Eylemlerden Dogan Tazmin Sorumlulugu

Idari islemleri 6zel hukuk islemlerinden, hukuki rejim bakimmdan ayiran nokta,
idari iglemlerin sebep olduklar tazmin sorumlulufun farkli esasa dayanmasidir. Her
ikisinde de sorumluluk sekilleri kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk olarak
karsimiza ¢iksa da, gerek temelleri gerekse de igerigi bakimndan farkhilik arz
etmektedirler.

Devletin mali sorumlulugu, sadece idari organlarin sorumlulugunu degil, yasama,
yiirlitme ve yargi organlarimin faaliyetinden dogan sorumlulufu kapsamaktadir.
Gergekten devlet egemenligini kullanan organlarin faaliyeti sonucu kisilerin zarara
ugramasi miimkiindtir. Fakat bu durum her haliikarda o zararlanin devlet tarafindan
karsilanmasini gerektirmez. Bu tiir zararlarin dogmasinda, esasen zarar verici faaliyetin
hukuka aykinn olmasi gerekir. idari makamlarm tazminata sebep olduklar zarar,
genellikle hukuka aykir islem ve eylemlerden dolay1 vurulan zarardar.

19. yiizyilin ikinci yansmna kadar devletin sorumsuzlufu ilkesi egemen
olmustur.>®® Bununla birlikte insan haklan konusundaki gelismeler, kuvvetler ayrihig:
ilkesinin yerlesmesi ile hukuk devletine gegis siirecinde, 18. ylizy1l Almanya’sinda,
kismen de olsa idari faaliyetten zarar gérenlere “hazine teorisi” (Die Fiskustheorie)
uygulamasi ile tazmin olanag§i saglanmistir.”® Boylece gelisen devletin sorumlulugy,
6zel hukuktan esinlenen bir kusur sorumluluguydu idi ve dayana@i da &zel hukuk
hiikiimlerydi.m Fakat devletin mali sorumluluu prensipinin, derin temellere
oturtulmasimmin Fransa’da gergeklegtigini ileri stirmek her halde yanh§ olmayacaktir. 19
yiizyilin ikinci yansindan itibaren Fransiz Devlet surasi, baymdirhk hizmeti niteliginde
olmayan idari faaliyetlerden dogan zararlardan dolayi da idareyi (devleti) sorumlu
tutmaya baglamugtir. Posta ofisinin Rotstschild isimli sahsin pirlanta hediyeli paketini
kaybetmesi ile ilgili agilan dava iizerine, Conseil d'Etat 6.12.1855 tarihli karan ve
arkasindan Uyusmaziik Mahkemesinin 8.2.1873 tarihli Blanco Karan ile devietin
sorumlulufu meselesinin ancak idare hukuku kurallan g¢er¢evesinde ve idari yargi
mercilerinde ¢6ziimlenebilecegini karara baglanmistir. Bu kararda, Fransiz Devlet

% Goziibitytik — Tan, s.517.

5% Akyilmaz ~ Sezginer, s.37. Bu teori de, hazineyi hitkiimdardan ayr1 8zel hukuk ttizel kisisi saymakla,
devlet sorumlulugunu 6zel hukuk sorumluluguna dayandirmaktaydi.

80 Giinday, s.244. idari rejime sahip olmayan Azerbaycan'da da idarenin mali sorumlulugu bala da
esasen 8zel hukuk hitktimlerine dayandintmaktadur.
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Surasi, idari ajanlarin bireylere vermis olduklar zararlarin tazmin meselesi Medeni
Hukuk kurallarina gore ¢ozilemeyecegini belirtmis; idari tazmin sorumlulugun
Ozellikleri 15181nda onun devletin, hizmetin ve bireyin gikarlarim1 dengeleyecek kurallara
oturtulmasim ortaya koymustur.®” Esasen kusur sorumluluguna dayali bu tazmin
sorumlulugu, 6zel hukuktaki kusurdan tamamen farkli bir kusur olarak anlagilmisg,
eylemde kast ihmal gibi unsurlar aranmadan, idare adina ve nesnel nitelikli olusu ortaya
konulmustur.®” Bagka bir ifade ile idarenin kusur sorumlulupu, hizmet kusuru
kavramina dayandinlmugtir.

Hizmet kusuru kavrami da ilk c¢iktif1 glinden bu yana sosyal hukuk devieti
ilkelerinin etkisiyle gelismis ve giinlimiize gelinen haliyle en giizel sekilde “idarenin
yliriitmekle miikellef oldugu bir kamu hizmetinin kurulugunda, diizenlenmesinde,
biinyesinde, personelinde yahut isleyisinde, gereken emir ve talimatlarin verilmemesi,
gereken denetimde bulunulmamasi, hizmete tahsis edilen vasitalarin elverigsiz ve
yetersiz olmasy” olarak ifade edilmistir.”® Idarenin hizmet kusurundan dolay: olusan
kusuriu sorumbulugu Tiirk Damstaymmin bir karan ile agiklamak yerinde olacaktir:
“...idare kendisine tevdi edilmis bulunan kamu hizmetlerinin geregi gibi islemesini
temin amaci ile gerekli teskilati kurmak ve bu teskilatin icap ettirdigi sahsi, ayni ve mali
imkan ve vasitalar1 her an hizmete hazir bulundurmakla sorumludur. Bunlarin gerekli ve
yeterli gekilde temin edilmemesindeki kusurun sonucu, hizmetin hi¢ islememesine, geg
islemesi ve kot islemesi hallerinde idare kusurlu sayilmaktadur.”6%*

Burada, idarenin kusur sorumlulugunun alelade 6zel hukuktaki kusur kavramina
dayandirilamayacagina bahsetmek gerekir. Hizmet kusuru kavrammm dogusunu
tamamen Fransiz Devlet Surasina atfetmek, onsuz olmazdi diye distinmek, ona mahsus
bir kurum olarak gérmek yanligtir. Gergekten de kamu gliciinli elinde bulunduran
idareyi 6zel hukuk kurallarina gére sorumiu tutmak miimkiin degildir. Bunun ilk sebebi
6zel hukuk siijeleri esit olup kamu giiciinti kullanamiyor olmasidir. Diger taraftan
idarenin yiikiimltiliikleri (hizmetin yiiriitiiimesi ile olugan) ile &zel hukuk kisilerin
yiiktimliliikleri hem olugum, hem igerik hem de sir bakimindan bir hayli farklidirlar.
Bu nedenle Fransiz Devlet Surasimin {inlii Blanco karan tesadiifi ve 6zel saiklere
dayanmadig; ortadadir. Dikkat etmek gerekir ki, Devlet Surasimin bu karan daha hukuk

! Brown — Garner — Questiaux, s.93

2 Akyilmaz — Sezginer, s.71.

898 Ozgnldtr, Serdar, Idarenin Hukuki Sorumlulugu ve Tam Yarg: Davalar:. Bakmz: Ozay, s.741.
%4 D.12.D. 13.04.1970, E. 69/345 — K.70/754. DD, Sy. 1, 8.375.
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devleti ilkelerinin yerlesmedigi bir dénemde olugmustur. Hukuk devleti anlayist ise,
hizmet kusuru kurumunu sart kilmakla, onun igerigini de belirleyip gelistirmektedir.
Kamu hizmetini yiiriitmek, idare icin bir gorev olunca, bu gérevin yiiriitiilmesindeki
aksakliklar, zarara sebebiyet vermeleri halinde hizmet kusuru olugturacag: ortadadir.
Kamu hizmeti, 6zellikleri geregi, devleti ve idareyi siireli bir takim edim ve gozetim
hareketleri ile yikiimlii kilmaktadir. Hizmetin stirekliligini, degiskenligini ve egitligini
saglamak gibi; devlet bu yiikiimii yerine getirmedigi takdirde hizmet kusurunu
gostermis olacaktur.5%

Diger taraftan, her hukuka aykir1 bir idari islem veya eylemin arkasinda bir kamu
gorevlisini tespit etmek miimkiin ise de, hukuka aykinhi§: idareden aywmak ve
tamamen idari ajana atfetmek asla miimkiin degildir. Nitekim idare, kendi personelinin
davranmiglarindan. sorumlu oldugu gibi, bu sorumlulufu &zel hukuktaki igverenin
sorumlulugu ile aym rejime tabi degildir. Idari ajanlar faaliyetlerinde miistesna kamu
kudretini  kullandifindan, idare kendi personelin se¢iminde ve nezarette
yiikiimliiliiklerini yerine getirdigini ileri siirerek sorumluluktan kurtulamaz.5%® Kamu
kudretini kullanan idari ajan devlet yetkisine dayamp idareyi temsil ettigi i¢in onunla
biitlinlesmekte, onun kusurlari idareden ayrilmasi miimkiin degildir. Aksi durumda
idareye sorumluluktan kurtulmas: igin agik kapi birakilmis olur. Hizmet kusurunun
sahislardan bagimsizlig1 ve anonimligi bunlar1 anlatmaktadir.

Bu hususlart saptayip ortaya koymak, 6zellikle Azerbaycan gibi hukuk devleti
dogrultusunda gelismis bir idare hukukuna sahip olmayan iilkeler bakimindan ¢ok.
onemlidir. leride goriilecegi gibi Azerbaycan’da idarenin tazmin sorumlulugu esasen
yasaya aykir: islem ve eylemlere dayanmaktadir. Fakat idarenin kusur sorumlulugunu
sadece yasaya aykirilik temeline baglamak, onu sinirlandirmak anlamim tagimaktadir.
Clinkii yasaya aykirilik, belli bir hukuk normuna aykirligy ifade etmektedir. Halbuki
hizmet kusuru, yasaya aykinlig: da igine alan fakat ondan gok daha genis bir kavram
ifade etmektedir. Bu husus dzellikle idarenin ihmal ve hareketsizlifinden dolay:
sorumluluguna gidilmesinde 6nem arz etmektedir. Ornegin hizmetin gerektipi gibi
islememesi bir hizmet kusuru tegkil ettigi halde, hizmet kusuru kavramindan yoksun bir

605 Eroglu, s.489.

606 Gtinday, s.252. Yazar, idarenin kamu personeli {izerinde denetim, gbzetim ve efitim g®revinin
oldugunu, dolayisiyla bunlarm hizmet igindeki kusurlu davranislari idarenin stzkonusn gérevlerini eksik
sekilde yerine getirdigini vurgulamaktadr. Tirk Yargitay: da idare aleyhine Borglar Kanununun 55.
maddesine gbre dava agilamiyacagmni kararlagtirmistir. Bakimz: Yargitay 4 HD; 15.1.1979, E. 978/12904,
K. 979/146.
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hukuk diizeninde bunun yasaya aykirnilik olusturacagim ileri stirmek olanaksiz olacaktir.
Aciktir ki, idarenin kusur sorumlulugunu hukuka aykiriliktan daha dar yorumlanabilen
yasaya aykiriik ile sirlandumak, sosyal hukuk devleti bir yana, hukuk devleti
anlayismna bile aykin diigmektedir. Birey hak ve dzgiirliiklerini teminat altina almay1
amaglayan hukuk devleti, kamu hizmeti konusunda yiiktimliiliikleri pozitif normlarla
acikca ortaya konulmayan idareyi yazili normlara gore belirlenecek hukuka aykirilikla
sorumlu tutabilecegini diisiinmek olanaksizdir.

Yasama organinin faaliyeti sonucu bazi kisiler 6zel ve olagan dig1 zarara maruz
kalmalar1 miimkiindiir. Bu durumda, parlamento tasarrufunun Anayasaya zit olmamasi
kogulu ile, hukuka aykiriliktan bahsetmek miimkiin degildir. Bu durumlarda yasama
orgami Yyasalari yaparken, ugranilan o6zel ve olagan dist zararlarin devletge
karsilanmasim dngdrmesi gerekir.®?’ Fakat bu husus 6ngoriilmeyebilir, bu durumda bu
yasalarin icrasi nitelifinde olan idari iglemin hukuka aykirilifindan bahsetmek miimkiin
olmayacagi i¢in, kusur sorumlulugunun olustugunu ileri siirlilemeyecektir. Bu nedenle
devlet kaynakli zarar ve;rici islem ve eylemlerden olusan sorumluluk, hukuka aykirilik
igeren kusurlu sorumlulukla yanisira, hukuka aykirilify icermeyen kusursuz sorumluluk
kuramina dayanmaktadir.®® Idarenin kusursuz sorumlulugu, 6zel hukuktaki kusursuz
sorumluluk gibi “istisna” olamyip, en az kusur sorumlulufu kadar yaygin ve
6nemlidir.5%®

Idarenin kusurlu sorumlulufunu da ikiye ayirarak incelemek miimkiindiir:
idarenin kamu hizmetini yiritmesi swrasinda ortaya ¢ikan hizmet kusuru ve idari
ajanlarin gorevlerini yerine yetirmeleri swrasinda isledikleri kisisel kusurdan dolayr
ortaya gikan idarenin sorumlulugu. 1dari ajanlarn gahsi kusuru, hizmetin isleyisi ve
idari teskilatla iliskisi olmayan, lakin ajanin resmi gorevleri yiiriitmeleri sirasinda
gorevle ilgili faaliyette yaptiklari kusuru ifade etmektedir ki, bu durumda kamu
gorevlisinin idareye kars1 sorumlulugu olusmaktadar.5'°

7 §zkan, s.31.

68 Ayrica, kazamilmis haklara sayg:, hukuk devletinde gbzetilmesi gereken bir ilkedir. Eskiden ytrirlitkte
bulunan bir yasaya uygun sekilde ihdas edilen hukuki duruma devlet sayg: gOstermesi gerekir, yeni
¢ikarilan yasa bu duruma/statiiye dokunmamasi gerekir, kamu yarar1 amaciyla ile dokunulmasmin
miimkiin olabilecegi kabul edilse bile, ilgili tarafin zarara uframas: halinde bu zararin mutlaka tazmin
edilmesi gerekir.

609 Akyilmaz — Sezginer, 5.73.

1 Giinday, 5.251.
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Burada dikkat edilmesi gereken nokta, hukuka aykinlik ile kusurun ne oldugudur.
Hizmet kusuru deyimi, hukuka aykirihigin genis bir yorumudur, fakat agik¢a hukuka
aykiriligin olmadifi durumda hizmet kusuru olugmasi miimkiindiir.®!!

Fakat idari islemin hukuka aykirilik arz etmesi, hizmet kusurunun olugmas: i¢in
yeterli gOriilmelidir.5'? Ger¢i ogretide bir goriis, islemin yetki, sekil-usul gibi
unsurlarinda olabilecek hukuka aykinhifin, basli bagma hizmet kusuruna yol
agmayacafim ileri siirmektedir.®® Yani islemdeki bu aykiriliklar daha sonra
giderilebilecek aykirihiklardir ise, bu tiir sakathiklar tazmin sorumlulufuna yol agan
hizmet kusuru olarak addedilmemeleri lazamdir. Hakl olarak goriilebilecek bu tez, her
olayda ayrintih sekilde ele alinmahidir. Ornegin trafik diizenleme yetkisi bulunmayan
belediye zabitasinin, trafik kurallari ihlali nedeniyle birisini durdurup ceza kesmek
isterken, ilgilinin bunlardan kagarak kaza gegirip zarara ugramasi durumunda, islem
hukuka aykiri olup hizmet kusuruna yol agacaktir. Yetki unsurundaki sakatlifin bagh
basina hizmet kusuruna yol agmamasi igin onun basit, hafif olmasi gerekir. Sekil ve usul
hatalarim da bu sekilde ele almak gerekir. Idari islemler hukuka uygunluk karinesinden
faydalanmip icrailik niteliklerini tasisalar da, ilgililerin usuliine uygun olarak verilmeyen
bir idari igleme uymalarimi gart kosmak ve aksi halde olusacak zararlardan ilgiliyi
sorumlu tutmak hukuk devleti ilkesine uyacak bir ictihat olmadig: ortadadur.®**

Kusursuz sorumluluk hali ise, idareye atif olunabilen kusurla baglamlabilecek bir
faaliyeti gerektirmemektedir. Burada idarenin davramg: ile ugramilan zarar arasinda
nedensellik bagimin kamtlanmas: . yeterlidir.’’® Bu sorumluluk halinin kabul
edilmesindeki zaruret, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik — risk — adalet — hakkaniyet gxbl
ilkelerden kaynaklanmaktadur.56

Burada bir ayinima giderek vurgulamak gerekir, devletin mali sorumlulugunun iki
. ¢esidinin — kusurlu ve kusursuz sorumlulugun her iilkede kabul edilmedigidir. Devletin
sorumlulugu 6zel hukuk hiikiimleri ile diizenlendigi rejimlerde, ki bu {ilkeler idari rejimi
uygulamayan {ilkelerdir, kusursuz sorumluluk esas1 genel kabul géren bir ilke degildir.
Omegin ingiltere’de, 1947 tarihli Crown Proceeding Act geregi, sahislarin Ta¢’in mali

81 Ozgnldir, 5.724

612 Giinday, 5.248, Gozlibtylik — Tan, Cilt 1, 5.532.

612 Bzguildur, 5.726.

614 Kald: ki A.C. Deviet Memurlugu Hakkinda Kanunun 4.maddesi de, vatandaglan ancak “devlet
memurlarnin kanuni taleplerini icra” etmekle yiikitmli kilmistir.

615 szﬂbtlyﬁk Tan, Cilt 1, 5.538. Gergi “sosyal risk” denilen kusursuz sorumluluk temeline gbre, zarar
verici eylem ile idare arasinda illiyet bafmin dahi olugmamasi milmkiindir,



206

sorumlulufuna bagvurabilmeleri i¢in, ugradiklar zararin kamu otoritelerinin haksiz
fiillerinden ya da sbzlesme ihlalinden kaynaklanmas: gerekir.!” Fransiz Danistaymn
esastm koydugu idarenin kusursuz sorumluluk sart ve halleri, gelismis idare hukukuna
sahip olan tilkelerde kabul edilmistir. Fransiz hukukunda devletin kusursuz sorumlulugu
esasen kamu kiilfetleri 6niinde egitlik ilkesine dayanmaktadir ve ifadesini 1789 tarihli
“Insan ve Vatandas Haklari Beyannamesinin” 13. maddesinde bulmaktadir: “Kamu
gliclinlin gereksinimleri ile idarenin giderlerinin ortaklasa karsilanmasi kaginilmazdir.
Bu yiikiin biitlin vatandaglar arasinda giiclerine gore ve esit olarak paylasiimasi
gerekir.” Gergekten, hukuka uygun olsa da bir kamu hizmetinin kigilere yalnizca onlarin
katlanacaklar1 bir zarar vermesi diigiiniilemez. Bu onlar i¢in devlet kiilfetlerindeki
paylarindan daha fazlasina katlanma sonucu dogurur. Bu tiir 6zel zararlarin dogmas:
durumunda devletin onu tazmin etmesi gerekir.'® Ashinda zararin “dzel” olmast
gerektigi ilkesi, esitligin bozulmus olmas1 gerektigi fikri ile yanisira, devletin mali
giiciiniin genel nitelikli zararlan karsilamada eksik ve etkisiz kalacag fikrini de i¢inde
tasidigim vurgulamak gerekir. -

Fransiz hukukunda kusursuz sorumlulugun bir dier esas1 risk teorisidir.t'’
Duguit’in “risque social” olarak ifade ettigi risk teorisine gore, biitlin toplumun yarari
icin yapilan devletin faaliyeti, higbir kusur olmadan, bazi hallerde risk olusturabilir;
eger zarar riski gerceklesse ve bireyler zarara ugrasalar, devlet bu zararlan tazmin
etmelidir.?° Risk diisiincesine dayanan sorumluluk, bazi hallerde yasa ile tanindig1 gibi,
bazi durumliar igin Conceil d’Etat’in i¢tihad: ile kabul edilmistir. 1799 tarihli bir yasal
dﬁzénleme, kamu hizmetlerinin ifasi sonucunda zarara ugrayan bireylerin zararinin
tazminini OngSrmektedir. Yasal diizenlemelere 6rnek olarak, 1921 tarihli Patlamalarin
Dogurdugu Tesadiifi Kazalarin Verdigi Zararlar hakkinda Kanunun 1maddesi, 1964
tarihli Zorunlu Agilama Kanunu 10. maddesi, Ategli Silah Kullanilmasi Kanunun
28.maddesi gosterilebilir.®!

816 Akyilmaz — Sezginer, s.73, Goziibliylik — Tan, Cilt 1, 5.538.

€17 Brown — Garner — Questiaux, 5.93.

€28 Delcros —Delcros, s.41.

1% Turk hukukunda bu esas tehlike veya risk (hasar) ilkesi ad1 ile agiklanmaktadir. Giinday, s.252;
Goziibityitk — Tan, Cilt 1, 5.538.

20 Brown — Garner — Questiaux, s.100.

621 Deleros ~Delcros, 5.34.
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A. Tazminat Sorumiulugunun Esast

Azerbaycan hukukunda idari islem ve eylemlerden olusan tazminat sorumlulugu,
Anayasal ve ¢esitli yasal diizenlemelerle ortaya konulmugtur. idari sorumlulugun
gelismesi ile ilgili yargisal etki yok denilecek kadar azdir. Medeni Kanunun
diizenlemeleri 1s18inda yasa kaynakhh bir sorumluluk sistemi benimsendigi
goriilmektedir.2 Rus 6gretisinde idarenin mali sorumlulugu, medeni hukukun inceleme
alam olarak goriilmektedir.*® Konunun incelenmesine baglamadan &nce, Azerbaycan
pozitif hukukunun bu konudaki diizenlemelerini kronolojik sekilde bagtan aktarmakta

yarar vardur.

Anayasa, Madde 68. Zararm ddenilmesini talep etme hakk

L Su¢ veya resmi gorevden suiistimal neticesinde, bundan dolay: zarara ugrayan kiginin haklar
kanunla korunur. Zarara ugrayan kisi adli yargilamanin gerceklestirilmesinde igtirak etmek ve zararin
ddenilmesinin talep hakkma haizdir.

II. Herkes devlet organlarinin, yahut onlarm gorevli mercilerin yasadig: hareket veya harekefsizliginden
dolay1 vurulmusg zararin devlet tarafindan ddenilmesi hakkina haizdir.

Sorusturma Organlarmin Yasadis: Hareketleri Sonucunda Gergek Kisilere Vurulmus Zararm Odenilmesi

Hakkmda Kanun, Madde 1. Genel hiikiimler

Bu Kanunun ve Azerbaycan Cumbhuriyetinin diger kanunlanna esasen, A.C.-nin arazisinde aragtirma, ilk
sorugturma, saveilik ve mahkeme organlari tarafindan herhangi bir sahsin yasaya aykir olarak:

1) yakalanmasi, sanik olarak kovusturulmasi, tutuklanmas: ve tutukluk siiresinin devam ettirilmesi,

mahkum edilmesi, emlakmin miisadere edilmesi;

2) hakkinda koruma tedbirleri ve diger sorugturma hareketlerinin uygulanmasi;

3) hakkinda arama tedbirlerinin gergeklestirilmes;

4) hakkinda 1slah igleri, idari tutuklama ve idari ceza uygulanmasi sonucu

o sahsa verilen zarar 8denmelidir.

Bu maddenin birinci paragrafinda 6ngoriilmii hallerde verilen zarar aragtirma, ilk sorusturma, savcilik ve

mahkeme organlannm gorevli sahislarinin kusurundan asih olmadan tam 6lgtide ddenilmelidir.

Medeni Kanun, Madde 1099. Tiizel veya gergek kisilerin igcileri tarafindan yapilan haksiz fiiller
nedeniyle sornmluluk '
1099.1. Tiizel ya da gergek kisiler kendi iggilerinin gorevlerini icrasi zamani yaptiklan haksiz fiilleri
nedeniyle sorumluluk tasiriar,

€2 Yeni kabul edilmis Medeni Kanun hitkiimlerinin 6nemli bir kismunm Alman Medeni Kanunundan
alinmast ile beraber, haksiz fiillerden kaynaklanan sorumluluk hitkiimleri Alman hukukundan
ayrilmaktadir. Omegin Alman Medeni Kanununun 839.1 yer alan resmi gérevlinin kisisel sorumlulugu,
Azerbaycan’da Devlet Memurlugu Hakkimda Kanunun 25.6. maddesinde yer almaktadir. Alman Medeni
Kanununun ingjlizce metni igin bakiniz: www.hull.ac.uk/php/lastcb/bgbeng2.htm (30.09.2003)
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1099.2. Bu kanunun bu fasinda 6ngoriilmils kurallara uygun olarak, ig¢i is s6zlesmesi veya medeni
hukuk stzlegmesi karsihg1 is goren gergek kisidir, bir sartla ki, isverenin odevi ile ve is glivenligi

tedbirlerine isverenin g6zetimi altinda galigsin veya ¢alismak zorunda olsun.

Medeni Kanun, Madde 1100. Devlet organlarmim, yerinden ySnetim organlarmin ve onlarin goérevli
sahislarmin verdikleri zarar icin sorumluluk.

Devlet organlarinm, yerinden yonetim organlarinin veya bu organlarin gorevli sahislarmin yasadis
hareketleri (hareketsizligi) sonucunda, ayrica devlet organlarmim, yerinden y6netim organlarmin veya bu
organlarin yasaya veya difer hukuki isleme uygun gelmeyen islemin kabul edilmesi sonucunda gergek
veya tlizel kisilere verilen zararm karsihini Azerbaycan Cumburiyeti veya ilgili belediye 6demelidir.

Medeni Kanun, Madde 1101.1 Arastirma, ilk sorusturma, saveihk ve mahkeme organlarinin yasadis

hareketleri ile verilen zarar icin sorumluluk

Yasadis1 mahkum etme, ceza sorugturmasi agma, tutuklama ve seyahat $zgiirligiinii kisitlama, yasadigi
disiplin cezasmin verilmesi sonucunda gergek kisilere verilen zararmn karsiligi aragtirma, ilk sorusturma,
savellik ve mahkeme organlarmm gorevli sahislarmmn kusurundan asii olmadan, Azerbaycan
Cumbhuriyeti yasayla dngoriilmils sekilde tam &lgtide kargilanar.

Medeni Kanun, Madde 1108.1. Etrafdakiler icin yiiksek tehlike olusturan faaliyetle islenmis medeni
hukuk ihlali igin sorumluluk

Etrafdakiler igin yiiksek tehlike ile bagl: faaliyet sonucunda (ulasim araglarindan, mekanizmlerinden,
‘yitksek gerilimli elektrik enerjisi ve hatlarindan,atom enerjisi, patlayici maddelerden, asmn tehlikeli
'zehifleyici maddelerden vs. istifade edilmesi, insaat ve onunla ilgili faaliyetin gergeklestirilmesi vs. )
yiksek tehlike kaynagmimn yol agtify zararlar, faaliyetin maliki olan veya difer yasal esaslarla (kira,
vekaletname iizerine) icra eden gergek veya tilzel kisi tarafindan tazmin edilmelidir. Zarar kars: konulmaz
giiclin etkisi sonucu veya mutazarrirn kast1 sonucunda olusmusgsa, tazmin edilmez.

Devlet Memurlugu Hakkmda Kanun, Madde 25.6. Deviet Memurlarmin Sorumlulufu

Devlet memurlan onlarin kusuru yiziinden verilen zarar igin yasalara uygun olarak maddi sorumluiuk
tagirlar. Devlet memurlarmin yasal hareketleri sonucunda verilen zararm karsihii tam odlglide devlet
biitgesi hesabina ddenir,

Goriildiigtd tizere, idari islem ve eylemlerden dogan tazmin sorﬁmhﬂugu
Azerbaycan hukukunda yasal diizenlemelerde kendi aksini bulmaktadir. Hukuk devleti
anlayisinin yeni yerlesmeye basladii post-Sovyet mekaninda, hukuk 6gretisinde ve
mahkeme uygulamasinda bu konuda gelistirilmis herhangi bir kurum olmadigim

2 Alyohin- Karmolitskiy — Kozlov, 5.312.
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belirtmek gerekir.®* Yukarida verilen mevzuat hitkiimleri de hem kusur, hem de

kusursuz sorumluluk hallerini 6ngérmiistiir.

B. Kusurlu Sorumluluk Halinden Dogan Sorumluluk ve Smrlart

Bagtan vurgulamak gerekir ki, Azerbaycan hukukunda idari islemlerden dogan
sorumluluk idari kusur temeline, idari eylemlerden dogan sorumluluk ise, hem idari
kusur hem de haksiz fiil sorumluluguna dayandirilmis gibi géziikmektedir. Aslinda bu
durum, yasa koyucu veya mahkeme uygulamas: tarafindan ngériilmiis bir diizenleme
degildir. Bunun baglica sebebi, mevzuattaki yanhs kavram uygulamasidir.5?

Gorilldigi gibi, anayasal diizlemde idari sorumlulufun olusmas: i¢in esasen
yasaya/kanuna aykinlhk aranmistir.%® Esasen Anayasamin s6zii edilen 68. maddesinin
1.paragrafinda “gérevden sui-istimalden bahsedilmis, zararin 6denmesi gerektigi
belirtilmis fakat zararin kimin hesabmna, gorevi kullananin hesabma mi yoksa devlet
hesabina m1 &deneceginden bahsedilmemistir. Ancak 68. maddenin 2. paragrafinda,
devlet sorumlugundan bahsedilmis, devlet organlarimin ve onlarin gorevli sahislarin
zarara yol agan hukuka aykin davranislarinin devletin mali sorumluluguna yol agacag
Ong6rmiistiir. Aslinda “devlet orgam” ifadesi ile sadece idare aygiti degil, ayn1 zamanda
yasama orgam ve yargl erki de kastedilmektedir. Ama konumuzu ilgilendiren idari
birimlerin bu tarife girdigi agiktir. Diger taraftan, Azerbaycan hukuk sisteminde yerli
yonetim birimleri devlet dig1 organ sayildiklarina gore, birer idari birim olmakla beraber
Anayasanin 68. maddesi bunlar1 kapsamamaktadr. '

Anayasann bu diizenlemesinin kusyr kurumuna yer verip vermedigi bakimindan
analiz etmekte fayda vardir.

Azeri Tiirkgesi ile “taksir” olarak ifade edilen kusur, Azerbaycan hukukunda ceza
ve medeni hukuk bakimindan ayri ayn ele alinmaktadir. Bununla beraber aralarinda
fazla farkin olmadigimi belirtmek gerekir. “Hizmet kusuru® kavraminin olmadig: eski -

 Hukuk devleti ilkesinin gelistirilmesinde Azerbaycan Anayasa Mahkemesinin Snemli katkisi
olmaktadir. Fakat tizillerek belirtmek gerekir ki, idari sorumluluk ile ilgili bir karar ortaya koymus
degildir.

625 Eski Sovyet hukukundan kalan ve Azerbaycan mevzuatindan kalan bir anlayisa gore “gorevli kisi”
kavram1 tiim idari ajanlar1 kapsamamaktadir. Bir ¢ok idari ajanlar, “gorevli kisi” statiistine sahip degiller.
626 «Yasaya aykirthk”, Azerbaycan hukukuna gbre agikca bir yazih hukuk normuna ziddiyet igin
kullanilmaktadir. Bunun “hukuka aykinlik” ile hangi noktadan ayrildifi, net ve kesin olarak ortaya
konulmamigtir. Agiktir ki, buradaki “yasaya aykirihk” kavrammi, “hukuka aykirilik” olarak ele almak
gerekmektedir.
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Sovyet idare hukukunda, kamu gorevlilerinin kusurundan bahsetmek miimkiindii.
Bunlarin da zarar verici eylemler bakimindan kusuru, medeni hukuk bakimindan ele
alinmaktaydi. Her ne kadar yiiriirlitkkten kalkmig olan 1964 tarihli Medeni Kanun taksir
kavramm diizenlemigti ise de, 2000 tarihinde yiiriirliige giren yeni Medeni Kanun taksir
kavramm agiklamarmstir.®?” Eski Kanunun 45.maddesine gore kusur kavrami, ceza
hukukundakine ¢ok benzer olup; kast ve ihtiyatsizZhk (6zensizlik) seklinde ortaya
¢ikmaktaydi.® Hukuki salislar da kusur kabiliyetine sahiptiler.’” iste bu noktada
bilimsel sorun ortaya ¢gikmaktadir; - hukuki sahislar da, devlet de kusur kabiliyetine
sahip iseler, onlar i¢in kisisel kusurdan ayr1 bir kusur igerigi gerekmektedir. Gergekten
de 6zel hukuktaki kusur anlayigun, hukuki sahislar i¢in uygulanmasi miimkiin
degildir.®® Hizmet kusuru kavramimn eksikligi iste burada kendisini ortaya
koymaktadir. Yeni Medeni Kanunun kusura dayali sorumlulufu genis sekilde
dﬁzenlemeide beraber, bunu agiklamamis olmasi, gsimdilik kusurun eski tarifini
kullanmay1 gerektirmektedir. Ogretide de kusur kavrami yeni Kanun bakimindan ele

alinmamustir.

Anayasamin 68. maddesi kusur kavramina yer vermemistir. Burada szii edilen
“yasaya aykiriik” kavramunin kusuru kapsamadifini yukarida metni verilen Medeni
Kanunun 1101. maddesi ortaya koymaktadir. Madde, ilgili devlet ajanlarimin kusurlu
olsun ya da olmasin, idari sorumlulugun olugmasi icin iglem veya eylemlerin yasaya
aykir1 olmas1 sartimi arayarak, bunu agikca kusurdan ayirmigtir. Fakat buradaki kusur,

resmi gérevlilerin gérevsel kusurudur.

Aslinda Azerbaycan hukukunda da maddi sorumlulugun temeli ikiye
ayrilmaktadir — kusur sorumlulufu ve kusura dayali olmayan, yani objektif
sorumluluk.®® Idarenin sorumluluu igin hukuka aykinhifin temel sart olarak
Ongorillmesi karsisinda, idarenin sorumlulugunun da kusura dayal oldugu ortadadir.
Fakat bunun da kamu gorevlilerinin kigisel kusuru olmadifi agiktir. Biitiin bunlar,
bilimsel agidan idari kusur kavramimn mutlaka agiklanmasi gerektigini ortaya

27 Ytirtirlitkteki Medeni Kanun 28 Aralik 1999 tarihinde kabul edilmistir.
528 Burada eski hukuk déneminden kalma kusurun “ihtiyatsizlik” tiriine deginmek lazim; ihtiyatsizlikta
kisi yaptifi hareketlerin sonucunu arzulamamis ve OngSrmemis, fakat bu durum gereken ®zeni
gﬁstermemis olmasindan kaynaklanmaktadir.

* Hukuk Ansiklopedik Sozlign, 5.430.
630 Goziibityitk — Tan, Cilt 1, 5.518.
1 Hukuk Ansiklopedik Stzligi, s.430.
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koymaktadir.®* Idari kusur kavraminin igerigini belirlemek zorunlu oldugu kadar, idari
kusur ile hukuka aykirilik arasinda ne gibi iligkilerin bulundugunu da ortaya koymak
gerekir. Sovyet hukukundan kalan egemen goriise gore, genellikle tiizel kisilerin kusuru,
onun is¢ilerinin kusurlu hareketlerinden olusmaktadnr.633 Fakat bagka bir goriis, tiizel
kisilerin kusurunu, kendi personelini segmekte ve ona nezaret etmekte dikkatsizlik
olarak ortaya koymaktadir.®** idari kusurun, tiizel kisilerin kusuru oldugu agik olmakla
beraber, kamu kudretini kullanan bir organimn kusuru olmasi cihetiyle ayn ozellikler
tasidifim1 da kabul etmek gerekir. Gergekten de idari ajanlarin kamu kudretini
kullanmalarin1 g6z Oniine alacak olursak, idarenin kendi personeli {izerinde denetim
yiikiimiiniin sart oldugu gorillecektir. Azerbaycan mevzuatindan yola ¢ikilarak, idari
kusuru, “idari ajanlarin faaliyetlerinde hukuka aykir1 davramislarla maddi, cismani ve
manevi zarara yol agmalari durumu” olarak ifade edilmesi gerektigini diistintiyorum.

Fakat idari kusurun bu tamminin dar ve yetersiz oldugunu da kabul etmek gerekir.

’

Biitiin bunlar Tiirk hukukundaki “hizmet kusuru“ kurumunun ne denli yerinde ve
gerekli oldugunu bir daha ispatlamaktadir. Nitekim idarenin sorumlulugunu yasal
diizeyde ortaya koyan Alman hukukunda da, kamu gorevlilerin kisisel kusurunu objektif
bir nitelige biirlindiirebilmek igin “hizmet kusuru”na benzer bir nesnel kistas
aranmaktadir.

“Hizmet kusuru” kavramimn saptanmasinda hukuka aykinliktan yola ¢ikmanin
* gerekliligi ortadadir. Bu konuda Tiirk hukukunda kullamlan aym kavramin ve igeriginin
aynen Azerbaycan hukukunda da kullanilmasinda, yukarida verilen yasal diizenlemeler
bakimindan herhangi bir engel yoktur. Yukarda belh'tildigi gibi, hizmet kusuru kavram
hukuka aykiriliktan daha genis, idareyi bir takim miispet hareketlere zorlayan, aksi
durumda idarenin ihmaline dayanarak onu hizmetin “ko6tii/gec/hic islememesi”
sebebiyle idareyi sorumlu tutan bir kurumdur. Idari islem ve eylemlerin hukuka
aykinlik arz etmesi, idari sorumlulugu ortaya koyma ve kapsamim ¢izme bakimindan
yeterli midir? “Hizmet kusuru“ kavraminin ortaya konulmasi ve idarenin kusur

%2 Jdari kusur ile gbrevsel kusurun aym sey olmadigmi bir 6mekle anlatmak miimkiin; bir polisin, ifade
alma swrasinda gii¢ kullanarak zarar verici sonuca yol agmas: halinde, onun bakmindan kusur kast
seklinde, bagh oldupu idare bakimmndan ise, personeli fizerinde denetim eksiklifi seklinde ortaya
gikmaktadir.

533 Sergeev, A.P. — Tolstoy, Y.K, Grajdanskoye Pravo (Medeni Hukuk, rusga), Cilt 1, Yurist Yayinlar,

Moskova 1998, s.575.

4 Agarkov, M.M., Grajdanskoye Pravo (Medeni Hukuk, rusca), Cilt 1, Yuridicheskaya Literatura,

Moskova 1994, s.332.

5 Ozansoy, Ciineyt, Tirkive Idaresinin Sorumlulugunda Kamu Hukuku Erozyonu, 1.Ulusal idare

Hukuku Kongresi - idari Yargy, Damgtay Matbaasi, Ankara 1991, 5.83.
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sorumlulugunu hukuka aykirnlifa degil, hizmet kusuruna baglamlmasini, sosyal hukuk
devleti ilkesi gerektirmektedir. Devletin sorumlulufunu ancak iglem ve eylemlerin
hukuka aykirhk temeline oturtmak, kamu hizmeti devletinin degil, belki kolluk
devletinin bir ilkesi olabilir. Bu bir yerde, hukuk devletini kanun devletinden ayiran
husustur. Sosyal hukuk devletinde, idari faaliyetin temel amaci kamu hizmeti ve kamu
yarandir.

“Hizmet kusuru” kavrami, mevzuat, 6greti ve mahkeme uygulamasinda olmadig:
i¢in, Azerbaycan’da hizmette goriilen gesitli aksakliklar ve bu ylizden ugramlan zarar
nedeniyle, idari sorumluluk olusmamaktadir. Mevzuata gére, hukuka aykiriliktan daha
dar yorumlanmaya c¢alisgilan yasaya aykiri bir islem veya eylemin varhign da
gerekmektedir.®*® Eger idarenin tutumu bir eylemsizlik geklinde ise, burada da yasaya
aykinlik yine aranacaktir. Yasaya aykirilifin saptanmasinda hangi &lgiilerinin
uygulanmas: gerektigini 6gretide belirtilmemistir. Bu nedenle, hizmetj kusuru kavrami
olmayan Azerbaycan hukukunda, idari iglemlerde yasaya aykinlik hukuka aykirilik
seklinde ele alinmalidir. Nitekim idare hukukunun kaynaklar1 yasalardan ¢ok idari genel
diizenleyici islemlerdir. Bu nedenle islem ve eylemlerin yasaya aykirilifindan degil,
ancak hukuka aykirh@indan bahsetmek gerekir. Kaldi ki 6fretide de buna
deginilmektedir.®*” Hukuka aykirilik, hukuki norma aykirihk olarak anlagilmalidir.®®
Hem islem hem de eylemleri kapsayacak sekilde hukuka aykin idari davramsi, o idari
birimin yiiritmekle yikiimlii oldugu hizmetin amag¢ ve goriilis usullerine aykiri bir
davranis olarak yorumlamak gerekir. Bunu, hukuk devleti ilkesi gerektirmektedir. Baz
durumlarda yasalarda ile ilgili idari birime hizmet gorevi sadece genel olarak degil,
ayrnntil sekilde diizenlenmektedir ve bu durumlarda ilgili idari birimin ylirlitmekle
yiikiimlii oldugu hizmeti saptamak zor degildir. Ornegin kolluk birimlerinin isleyisinde,
islem ve eylemlerdeki hukuka aykirilik, Tiirk hukukundaki “hizmet kusuru” kurumunun
icerifine c¢ok yakin olmaktadir. 28 Aralk 1999 tarihli Polis Hakkinda Kanunun
3.maddesi, toplumsal diizeni korumak, suglarnin ve diger hukuk ihlallerinin &nlemek,
kisi hak ve ozgiirlikkleri korumak gibi konularda polisi yikiimli kilmaktadir. Bu
durumda polisin olay yerine ge¢ gelmesi veya ilgiliye iskence yapmas: agik¢a hukuka

a6 Allahverdiyev, Sabir, Azerbaycan Respublikasi Miilki Hukuku, Cilt II, Digesta Yaynlary, Bakil

2001, s5.746.

7 Allahverdiyev, 5.747. Yazar bir onceki sayfada sorumluluga yol agan idari islemler ve eylemlerde
hukuka aykirlik degil yasaya aykirihigin aranmasi gerektigini savunmakta, bir bagka yerde ise aykiriigm
sadece kanunlara degil diger hukuki iglemlere gbre de saptanacagim kabul etmektedir ki, bunu Medeni
Kanunun 1100. maddesi de 8ngdrmiis, fakat ancak idari islemler bakimindan diizenlemistir,
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| aykirlifa yol agacaktir. Yine 10 Haziran 1997 tarihli Yangin Tehlikesizligi Hakkinda
Kanunun 5. maddesi, idarenin bu alanda yiiriitmekle yiikiimlii oldugu hizmetleri ve
almasi gereken tedbirleri g6stermistir; bu maddede getirilen diizenlemeye aykinlik, tam
bir hizmet kusuru seklinde karsimiza gikmaktadir. Kanunun 9.maddesi yangmlarin
sondiiriilmesini idareye yikiimliilik olarak Sngormektedir.®*® Bir diger ek 30 Aralik
1997 tarihli Ahalinin Radyasyon Tehlikesizligi Hakkinda Kanunun 5., 7. ve 13.
maddeleri, radyasyonun onlenmesi ve radyoaktif mallarin denetlenmesi konusunda
idareyi ylikiimlendirmektedirler. Bu durumlarda idarenin ihmali davramiginin, gérevini
yapmamasi gerekgesiyle hukuka aykirilik olugturacag kesindir.

Fakat idarenin yiikiimliiliiklerinin pozitif hukuk¢a bu denli ortaya konulmasi, her
zaman sOz konusu degildir. Bazen bunlar bir yetki seklinde ortaya konulmaktadir.
Ornegin belediyelerin hukuki statiistinii diizenleyen 2 Temmuz 1999 tarihli Kanun,
belediyeye kamu hizmeti gostermekle yetkili kilmustir. Bu bir yiikiimliliik geklinde
Ongoriilmedigi gibi, maddi gelirleri dar olan belediyelere hizmet konusunda belli
yiikiimliliiklerin konulmas: su an olas: degildir.

Yine valilikler bakimindan durum farklilik arz etmektedir. Valilikler Hakkinda
Esasnamenin “Valilerin faaliyet alam” baslikli 4. maddesi, “Vali... vatandaglarm hak ve
Ozgiirliiklerini, yasal menfaatlerini, ilgili beldenin iktisadi, sosyal ve medeni geligimini
..temin eder” demekte, “Valinin gorevleri” baglikli 7. maddesinde ise “Valiler... ilgili
beldenin sosyal-iktisadi meseleleri hall eder” belirtmektedir. Dikkat edilirse, burada
valinin hizmetin gésterilmesi ile ilgili yiikiimii pek net olarak éngériilmemistir. Ornegin
sehir i¢i yollarin bakim ve onarimi valilikler tarafindan gergeklestirilmektedir. Amma
pozitif hukukta valilikler i¢in béyle bir yiikiimliiliige rastlamak miimkiin olmamaktadar.
Ornegin bir vatandas, yolda kapatilmasi unutulan ve agik kalmus bir kanalizasyon
c¢ukuruna diigerek zarara ugrasa, Azerbaycan hukukunda valilifi sorumlu tutmak
miimkiin olmamaktadir. Hizmet kusuru kavramimin olmadig: gerekgesiyle “hizmetin
kotii islemesi” haline dayamlamadigi gibi, a¢ik bir hukuka aykiriliktan bahsetmek de
miimkiin degildir.

638 Ozay, 5.739.

639 Kanunun 9.maddesinde idareye su yiikiimliiliikler getirilmistir: yangin énleme tedbirlerini hazirlamak
ve gerceklestirmek, devlet biitgesi hesabmna etkin yangin séndiirme birimlerini olugturmak, her kesin
yangma karsi tedbirlere uymasim saflamak, ahaliye yangm glivenligi tedbirlerini 6gretmek gibi
gorevlerdir.
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Hukuka aykini islem ve eylemlerden dolayi idari sorumlulugun yasal diizeydeki
diizenlenmesi, konuyu az da olsa somutlagtirmaktadir. Medeni Kanunun 1101.maddesi
| g6z 6niline alinirsa, idari iglemlerden dogan sorumlulugun bir haksiz fiil sorumlulugu
olmadifi hemen anlagilacaktir. Nitekim kusur olmadan haksiz fiilia olugsamaz. Oysa ad1
gecen madde idari ajanlarin kusuru bulunmamas: halinde bile idareyi sorumlu
tutmaktadir. Yine Medeni Kanunun 1100.maddesi, eylemi i¢cermeyen hukuka aykin
idari iglemlerden dolay: da idareyi sorumlu tuttufuna gore, bu sorumlulugun haksiz fiil
sorumlulufu olmadifim ortaya koymaktadir. Ote yandan isveren konumunda olan
idarenin kendi memurlarimn haksiz fiil nitelifinde olan eylemlerinden dolay: sorumlu
tutan Medeni Kanunun 1099.maddesi bakimindan, idari sorumlulugu haksiz fiil
sorumlulugundan ayiran kiigiik de olsa bir diger nokta, zararin zarar vuran tarafindan
degil, tigiincii kisi, yani idare tarafindan kargilanms olmasmu.“‘j

Idari eylemlerden dogan sorumiuluk bakimindan ise bir aymmmn yapilmas:
zorunlu olmaktadir. S6yle ki Azerbaycan ve Rus hukuklarinda, Sovyet hukukundan
gelme bir anlayigtan, “gérevli sahislar” terimi ile ancak belli diizeydeki idari ajanlar
kapsanmaktadir. Bunlar basta kolluk personelidir. Kolluk personeli disinda icrai karar
verme yetkisi olan, hiyerarsi amirleri gibi idari ajanlar gérevli sahislar
sayilmaktadirlar.®! Agiktir ki bir ¢ok idare memuru bu kapsama alinmarmstir.
Azerbaycan 1966 tarihli Medeni ve Siyasi Haklar Hakkinda Sézlesmeye taraf olmasiyla,
Sozlesmenin 2. maddesinde ongoriilen “resmi goérevliler” kavramwun tim idari
ajanlarimi/deviet memurlarim kapsadigim goz oniine almaliydr. Bbylece Azerbaycan
hukukunda “gérevli éah1s” sayilmayan idari ajanlarin islem ve eylemlerinden dolay:
Medeni Kanunun 1100.maddesine dayanarak idarenin sorumluluu olusmaz%? Rus
Ogretisinde de meseleye aym gekilde ele alinmaktadir.% Bunlarin gorevle ilgili hukuka
aykin eylemleri ancak Medeni Kanunun 1099.maddesi kapsaminda igverenin
sorumlulugu kapsaminda ele alinarak sorumlu tutulabilirler. Zaten Sovyet hukuku
doneminden kalan ve kusur sorumlulugunu Ongbren bu diizenleme ile, devlet
kurumlarinin sebep olduklari zararlar hukuki bakimdan daha genis sekilde ele alinmasi
amaglanmaktayd1.** Fakat burada idari ajanlarin eylemleri “haksiz fiil” mabhiyetinde

6490 Allahverdiyev, s.744.

! Caferov, llgar, Azerbaycan Respublikas: Konstitusiyasinmn Serhi, Hukuk Edebiyati Yaym, Bakii
2001, 5.183.

2 Allahverdiyev, 5.749.

% Suxanov, s.398.

% Allahverdiyev, s.741.
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{ olmas1 gerektigi gibi, idarenin sorumluluktan kurtulma imkamnin sakli oldugunu
unutmamak gerekir.5*® Oysa “gorevli sahislar” deyimi tiim idari ajanlari kapsayacak
sekilde ele alinsaydi, Medeni Kanunun 1100.maddesi bunlan da kapsayacagindan,
1099.madde uygulanmazd: ve kusura dayanan idari sorumlulugun temelinde boyle bir
tutarsiz ayirim olugmamug olurdu. Oysa sosyal hukuk devleti ilkesi, tiim idari ajanlarin
gbrevlerine baglanabilecek sekilde {iglincii kisilere vurmusg olduklan zararlardan dolayi,
idarenin sorumlulugunu gerektirmektedir.%*¢

C. Mevzuat ve Uygulamada Kusursuz Sorumluluk Hali

Azerbaycan hukukunda idari islemlerden ve eylemlerden dolay: idarenin
sorumlulugu, kural olarak hukuka aykirilifa dayanmaktadir. Fakat idari islemlerden
olugan sorumluiugun, kusursuz sorumluiuk temeline de dayandigini belirtmek gerekir.
Gergi Azerbaycan Anayasasiun 68. maddesi incelendifinde, devletin mali
sorumlulugunun temelinin, ancak kusurlu sorumluluk oldugunu gérityoruz. Fakat yasal
diizenleme ile devletin, bu arada idarenin, hem islemlerinden hem de eylemlerinden
dolay1 kusursuz sorumluluk halleri ongorillmiistir. Ogretide ve mahkeme
uygulamalarinda ise, bu konuda herhangi bir fikir ileri stiriilmemigtir.

Azerbaycan hukukundaki kusursuz sorumluluk halleri kendi iginde ikiye
ayrilmaktadir. Birincisi, Tiirk hukukunda “hasar (risk) ilkesi” ile agiklanan, kaynagim
Ozel hukuktan bulan kusursuz sorumluluk halidir.®’ Giinday Tirk hukukunda tehlike

“eésasina dayali kusursuz sorumluluk hallerini ikiye aymrarak — idarenin tehlikeli
faaliyeti/arag kullanimi ve mesleki risk olarak, incelemektedir.5*®

Tehlike esasina dayal, Sovyetler Birligi doneminden kalan kusursuz sorumluluk
sekillerinden ilki, “yiiksek tehlike” kaynag1 olan faaliyetlerin icrasi zamam verilen
zararlardan dolay1 olugmaktadir.®® Sosyalist hukuku déneminde tehlike esasina dayali
kusursuz sorumluluk sekli, 1965 tarihli Azerbaycan Medeni Kanunun 447. maddesinde
yer almaktaydi. Yeni kabul edilmis Medeni Kanunun 1108. maddesi, hem &6zel hukuk

5 Suxanov, 5.388.

6 Akyilmaz — Sezginer, 5.72- 73.

7 Goziibtiytik, Seref, Yonetsel Yargi, 9.Basi, Turhan Kitabevi, Ankara 1993, 5.226.

8 Yazar hakli olarak anarsi ve terdr eylemleri sonucunda meydana gelen zararlardan dolay: idareyi
kusursuz sorumluluk esasma gore degil, kusur sorumlulufuna gdre sorumlu tutulmas: gerektigine
deginmektedir.

649 Verdnikov, V.G, Sovetskoye Grajdanskoye Pravo (Sovyet Medeni Hukuku,

rus¢a), Yuridigeskaya Literatura Yaynlari, Moskova 1987, 5.396.
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kisileri hem de idare bakimindan, genellikle 6nemli bir tehlike arz eden faaliyeti icra
edeni, kusuru olmadan da yol agtig1 zararlardan dolay1 sorumlu tutmusgtur.

Yasa, “yiiksek tehlike kaynaklarmi” emsal seklinde gostermistir. Gergekten de
' bilim ve teknolojideki gelisme, kitlesel tehlikesi olan bazi faaliyetleri ortaya ¢ikarabilir.
Ornegin Rusya’da devletin uzaydaki ¢alismalan bir yiiksek tehlike kaynap
sayilmaktadir.®® Bu gerek¢eyle bir uydu yoriingesinden ¢ikarak ilgilinin taginmazina
diiglip zarara yol agarsa, idare yiiksek tehlike kaynaf isleten sifatiyla sorumlu
tutulacaktir.

Mesleki risk esasmna dayali kusursuz sorumluluk seklinin de Azerbaycan
hukukunda yasa ile diizenlenerek genis sekilde uygulandigini belirtmek gerekir. Aslinda
mesleki risk, tehlike ilkesinin meslek kazalari alaninda uygulanma bigimidir.*’ Mesleki
risk esasina dayali kusursuz sorumlulugun bir diger 6zelligi, esasen zarara ugrayan
kisinin bﬁ kamu gorevlisi olmasidir. Fakat Azerbaycan hukuku bakimindan bu zorunlu
bir sart olarak karsimiza ¢ikmaz. VAsaglda goriillecegi gibi, kamu goérevlisi statiisiinde
olmayan sahislarin da ugradiklar1 baz1 zararlar idarece tazmin edilir. Tiirk doktrininde
bu, kamu hizmetlerine katilmada kusursuz sorumluluk hali olarak ele alinmaktadir.5%
Bu sorumluluk tiiriiniin 8zelligi, 6zel hukuk kisilerinin yiiriitiilen hizmetle ilgili olarak
zarara ugramalaridir.

Mesleki risk esasma dayali kusursuz sorumluluk hali, Mahkeme ve Kolluk
Organlan personelinin Devlet Korumas: Hakkinda A.C. Kanunun 19. maddesi, gérevle
ilgiii olarak yaralandifinda asgari iicretin 50 misli kadar, 6ldiiglinde ise yakinlan asgari
ticretin 70 misli kadar bir muavenet alacaklarim 6ngrmektedir.

1 Aralik 1998 tarihli Ceza Sorugturmasma Katilmig Kisilerin Devlet Korunmasi
Hakkinda A.C.Kanununun 22. maddesine goére, su¢ sorusturmasina yardimu ile katilan
sahitler, bilirkigiler, mutazarmr, terciimanlar, siipheli-santk ve onun vekili,
sorusturmanin yliriitlilmesine yardim ile ilgili olarak yaralandifinda asgari licretin 50
misli kadar, 6ldiigiinde ise yakinlar asgari {icretin 100 misli kadar bir muavenet alirlar.
Bu da yasada 6ngoriilmiis bir diger sorumluluk halidir. Her ne kadar burada zarar verici
eylemler idareden kaynaklanmasa da, kanunun ¢esitli maddeleri sorusturmay: yiiriiten
organa yukanda adi gecen muhakeme siijelerini koruma yiikiimliiligiinii Sngdrmiistiir.

650 Segreev — Tolstoy, 5.577.
! Giinday, 5.253.
852 Goziibityiik, Seref, Yonetim Hukuku, 8.Bas1, Turhan Kitabevi, Ankara 1983, 5.284.
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[ste bu yikimlilik yerine getirilemedigi durumlarda, idarenin sorumlulugu
olugmaktadir. Bu nedenle kusursuz sorumluluk halinden degil, hizmet kusuruna dayali
sorumluluktan bahsetmek daha yerinde olacaktir. Tiirk Damstaymmn bir kararina gére,
“... idare, kural olarak yiiriittiigii hizmetin sonucu olan, nedensellik bag:i kurulabilen
zararlan tazminle miikelleftir. S6zii edilen kuralin istisnasi olarak, idarenin faaliyet
alamyla ilgili, 6nlemekle yikiimlii oldugu halde &nleyemedigi bir takim zararlann,
nedensellik bag1 aranmaksizin tazminine iliskin olan, kollektif sorumluluk anlayigmna
dayal1 sosyal risk ad1 verilen ilke, bilimsel ve yargsal igtihatlarla kabul edilmistir.”®>
Tiirk 6gretisinde bu dogrultuda fikirler oldugu gibi,*** aksine goriis de bulunmaktadr.53
Idarenin bir seyi &nlemede yiikiimii s6z konusu ise, burada kusur sorumlulugunun
oldugu agiktir. Bu bakimdan Damstay’m bu gériistine katilmak miimkiin degildir.

Mesleki risk -ile ilgili diizenlenmis idari sorumluluk durumlan, bazen zorunlu
sigortalanma gartina tabi tutulmustur. Yasal diizenlemeler mesleki risk ile ilgili devlet
sorumlulugunu sigorta esasina dayandifindan, zararin olugmasi halinde idari
sorumlulugun temelinin farkli oldugu, yani sigorta sdzlesmesine dayandifi akla
gelebilir. Fakat sigortalanma zorunlu oldugundan ve ilgili idari birim personelinin istegi
Onem arz etmediginden, buradaki sorumlulugun sdzlesmesel sorumluluk olarak ele
alinmamasi gerekir. Bu tiir yasalara bir 6rnek 5 Ekim 1999 tarihli Mahkeme ve Kolluk
Organlar1 Personelinin Zorunlu Devlet Sigortast Hakkinda A.C. Kanunudur. Yasamin
4.maddesi geregince, ilgili kamu- gérevlileri, 1 defa olmak iizere sigorta meblaginin
%1°1 kadar sigorta primi 6dedikten sonra, gorev siiresi boyunca 5 yillik toplam iicretleri
kadar sigorta olunurlar. Gorev ile ilgili yaralanmalarn, sakat kalmalar1 veya Slmeleri
halinde, kendileri veya aile yakinlar1 yasada Ongoriilmiis Olgiilerde tazminat
almaktadirlar.

Bir diger yasa daha eski tarihli olan, uygulama alan1 daha dar olan 6 Aralik 1993
tarihli, Cernobil Kazasmin Ortadan Kaldinlmasma Katilmis ve Zarara Ugramis
Vatandaslarin Statiisti ve Sosyal Korunmas: Hakkinda A.C.Kanununudur. Bu kanunia
daha Sovyetler Birli§i déneminde Ukrayna’da bulunan Cernobl Niikleer Santralinde
1988 yilinda meydana gelmis kazada, kaza sonuglarim ortadan kaldirmak igin ¢aligan
veya santralin 30 km ¢evresinde olan ve radyasyona maruz kalma nedeniyle sagliklarim
kaybetmis Azerbaycan Cumhuriyeti vatandaslarina nakdi tazminat, tedavi masraflarinin

5 Damigtay 10.Dairesi, 13.11.1995, E, 994/4934 — K. 995/5487 .Damstay Dergisi, Say1 91, s.1174.
654 Ozguldir, 5.763.



218

Gdenilmesi, ¢ocuklarina tedavi masraflari, iicretsiz konutla teminat gibi ayncaliklar
Ongoriilmektedir (1., 3., 6., 7., 9., 11., 12., 14. maddeler). Dikkat edilirse burada devletin
(idarenin) sorumlulugu ile tehlikeli faaliyet arasinda bir illiyet bag: da yoktur. Nitekim
1991 yilinda Sovyetler Birliginin pargalanmasi ile Azerbaycan bagimsiz oldugu gibi,
Cernobil kazas: bagka bir Sovyet cumhuriyetinin arazisinde bag vermistir.

Yine 29 Nisan 1993 tarihli, Askeri Gorevlilerin Emeklilik Teminati Hakkinda
A.C.Kanunun 15. ve 28. maddesi, yaralanma dereceleri ve lim durumunda 6denecek
aylik emeklilik Gdentileri gosterilmistir. Bunun yaninda 20 Mayis 1997 tarihli, Askeri
Gorevlilerin Zorunlu Kigisel Sigortalar1 Hakkinda A.C.Kanunu, asker sahislarm
gorevlerinin icrasi sirasinda maruz kaldiklari yaralanma, sakatlanma, hastalik veya
yaralanma sonucu 6lme halinde, kendilerine (6lmesi durumunda yakinlarina) 6denecek
tazminatin miktarim diizenlemistir. Yasamn 3. maddesine gore, bunlar Devlet Sigorta
Sirketi tarafindan asgari ticretin 1000 misli kadar sigorta edilirler. Olmeleri ve
yaralanmalari, sakatlanmalari durumunda &denecek sigorta bedellerini yasanin
5.maddesinde diizenlenmigtir. Kolluk gorevlileri ile diizenlemede oldugu gibi, ilgili
kamu gorevlisinin sarhos durumda hareket ederken zarara uZramasi, tazminat
6denmesinin iptaline yol agan bir hal olarak 6ngoriilmiistiir.

Fakat, tehlikeli ig yiiriiten biitlin kamu gérevlileri igin bdyle yasal diizenlemeler
ongoriilmiis degildir. Ornegin itfaiye personelinin de tehlikeli faaliyet yiiriittikleri
ortadadir. B&yle oldugu halde, bunlarla ilgili ne bir yasal diizenleme, ne de mahkeme -:
uygulamas: olmadifindan, itfaiye personeli gorevle ilgili bir zarara maruz kalmalar .
durumu emekli maasi seklinde alacaklari mali yardumlar 23 Eylil 1992 tarihli,
Vatandaglarin Emeklilik Teminati Hakkinda A.C.Kanununda gosterilmistir. Fakat bu
yasa ile diizenlenmis sorumluluk sekli, Kanunun 24. — 57. maddeleri arasinda yer alan
oziirlillikk ve aile yakinlanimn kaybedilmesi ile ilgili baSlanan emeklilik maaglan
bakimindan, yine kusursuz sorumluluk olmakla sosyal risk ilkesi, daha dogru bir ifade
ile ise, tamamen sosyal hukuk devleti ilkesine dayanmaktadir. 66

Ogreti ve mahkeme uygulamalarinda kavram olarak bilinmeyen sosyal risk
ilkesine, hem yasal diizenlemelerde hem de idari islemlerde rastlamak miimkiindiir. En
genis sekliyle sosyal risk ilkesi, yukarida s6zii edilen Vatandaglarin Emeklilik Teminats

65 Giinday, s.255.

66 Bununla beraber, adi gecen kanunun 27., 28., 50. ve 51. maddeleri, meslek hastalifi, askeri hizmet
sirasinda sakatlanma, savas gazilerinin dziirltiliigli gibi halleri diizenledigi i¢in mesleki risk ilkesine
dayali sorumlulugu 6ngormektedir.
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Hakkinda A.C.Kanununda yer almistir. Ashnda idarenin degil, genis anlamda devlet
sorumlulugunun diizenlendigi bu kanunda, zarar ile devletin sorumlulugu arasinda
illiyet bag1 dahi aranmamaktadir. Denilebilir ki bu kanun, hem risk ilkesini, hem de
sosyal risk ilkelerini igermektedir. S6yle ki, her ne sebeple olursa olsun 6ziirlii olma,
aile reisinin kaybedilmesi ile ilgili destekten yoksun kalma durumlarinda zarara maruz
kalmig sahislarin emeklilik maag: alma haklari dogmaktadir. Bu da duruma gore zararla
idarenin davrams1 arasinda illiyet bagimn aranmadigi, sosyal risk ilkesi geregi olusan
sorumluluktur.®®” Tiirk hukukunda sosyal risk ilkesi, esasen anarsi ve terrdr olaylart
sonucu olusan zararlarin tazmini igin uygulanmaktadlr.658 Fakat sosyal risk ilkesi, anarsi
ve terdr olaylan ile simurh olarak uygulanmamalidir. Idareden kaynaklanmayan bir
olaganiistii zararin hakkaniyet ve nesafet ilkesi geregince kargilanmasi gerektigi
durumlarda, sosyal risk ilkesi uygulanmahidir. Gergekten de, giinlimiiziin sosyal devleti
anlayis1, devletin kusursuz sorumlulugunun olustugu durumlaﬁ yaygmlas'urmaktadn'.65 o

Azerbaycan hukuku i¢in higbir yan bilinmeyen yeni kusursuz sorumluluk esasi,
1999 yilinda Devlet Memurlugu Hakkinda Kanunun 25. maddesi ile getirilmistir.
Kanunun ilgili maddesi, devlet memurlarimn yasal hareketleri sonucunda verilmis
zararin karsiligimin tam olgiide devlet biitcesi hesabina ddenecegini ongormiistiir.
Burada kusursuz sorumlulugun 6ngériildiigti, bunun fedakarlifin denklestirilmesi, yani
kamu kiilfetleri kargisinda esitlik ilkesine de dayandigi ortadadir. Yasa kamu
hizmetlerinin ytriitilmesiyle ilgili olarak idari ajanlarin hukuka uygun eylemleri
nedeniyle maruz kalinan zararlarin devletce tazmin edilecegini 6ngdrmektedir. Dikkat
edilirse burada iglem degil, eylemden bahsedilmektedir. Fakat hukuka uygun idari
eylem, esasen hukuka uygun bir islemin icras: oldugundan, bu durumda asil olan eylem
degil islem olmalidir. Diger taraftan, Azerbaycan ve Rus idare hukuklarinda, idari
eylem kavram Tiirk hukukuna gére daha genis ele alinmaktadir. “Hukuki 6nemi olan
eylemler” kategorisine, yanls olarak idari islemlerin sokuldugunu gérmek miimkiindiir.
Omegin vatandaglarin ikametgah kaydmi yapilmasi veya ilgiliye siiriicii ehliyetinin
verilmesi 6gretide islem degil, hukuki olay giicline sahip eylem olarak
addedilmektedir.*® Aynica Azerbaycan Medeni Usul Kanununun 27. fash, dava
edilebilir hareket olarak, kisiye yasadis1 yiiktimliilik getiren hareketleri-iptal edilebilir

57 Ozgilditr, 5.763.

558 Akyilmaz — Sezginer, s.74.

% Akyilmaz ~ Sezginer, s.73.

8% Alyohin — Karmolitskiy — Kozlov, 5.236.
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bulmaktadir. A¢iktir ki yiikiimliilik eylemle degil ancak islemle getirilebilecegi gibi,
eyleme kars1 iptal davas: agmak da miimkiin deildir. Bu nedenle yasadaki ifadeyi
(aynca islemden de somut zararlarin olusmasi miimkiin oldufundan) iglemleri de
kapsadigim kabul etmek gerekir.%! Bu savi destekleyen bir diger husus da Medeni
Kanunun 1100. maddesinin diizenlemesidir: Kanun maddesi, sorumlulugun dogmasi
i¢in sahislar bakimindan yasadig1 eylem, organ bakimindan ise yasadigi islemi esas
tutmustur. Agiktir ki burda yasa koyucu kanun maddesini diizenlerken su noktalardan
hareket etmigtir: Oncelikle zararin eylemle verilebilecegini, tiizel kisilerin ise insan
unsuru olmadan eylemde bulunamayacagi Ongorerek, idarenin tiizel kisi olarak
sorumlulugunun yasal temellerini kuvvetlendirmek istemistir.

Diger taraftan kanundaki ifadenin, ugramlan zarar bakimindan, ¢ok genis oldugu
goze ¢carpmaktadir. Bagka bir ifade ile, hukuka uygun olup zarara yol agan tiim eylemler
idarenin sorumlulufuna yol agacak mmdir? Burada bir sinirlandirmanin yapilmasi
gerektigi agiktir. Yoksa polis memurlarna teslim olmayip, kendi evinde barikat kurmug
bir siiphelinin, ele gegirilmesi i¢in evine vurulmus maddi hasar nedeniyle tazminat
hakkmin dogmasim kabul etmek gerekecektir. Bu durum da, birey tarafindan yapilan
hukuka aykin fiili onaylayacag: igin, hukuk mantifina sigmamaktadir.

Bir kere yasa maddesinde nedensellik baginin arandigini agik¢a goriiyoruz. Diger
taraftan zararn mutazarrirm kusuru nedeniyle olugmasi durumunda, ayrica beklemeyen
haller ve miicbir sebeplerin varlifinda, hem Ogretide hem de mevzuatta idari
sorumlulugun olugmayacag: ongoriilmektedir.%* Ger¢i Azerbaycan mevzuatinda
mutazarmnn kusuru, derecesine gore, sorumlulugu ortadan kaldinc: degil, azaltica
ozellige sahiptir. Ote yandan miicbir sebep durumu ancak “yiiksek tehlike” olusturan
faaliyetlerin icrasi zamam olugan zararlardan dolay: sorumluluk igin 6ng@riilmiistir.
Fakat Devlet Memurlugu Hakkinda Kanunun 25. maddesinde illiyet bag1 agikca
aranmis oldugundan, mﬁc;bir sebebin de illiyet bagim ortadan kaldiracagina gore,*®
miicbir sebep durumunda bu yasaya uygun olarak idari sorumlulugun olusmast miimkiin

5! Sorumlulugun olusmas: igin bir zararm varhifs sarttir. Bu zarar da genellikle bir eylem sonucu
olusmaktadir. Fakat iglemle de olusabilir. Yine idarenin eylemsizli3i seklinde ortaya gikan ret islemleri ile
de zararin verilmesi miimkiindiir.

%2 Ozgiildir, 5.790, Goziibliyitk, Yonetim Hukuku, 5.287-288.

663 Yayla, Yildizhan, Idarenin Sorumiulugu ve Miicbir Sebep, Sorumluluk Hakkinda Yeni Gelismeler
II1.Sempozyumu, Istanbul 1980, .48, aktaran: Goziibliyiik — Tan, Cilt 1, 5.557.
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olmayacaktir. Ayrica mutazarririn kusuru da, agir olup, idari davranis ile zarar arasinda

illiyet bagim kesebilir.5¢*

Bununla beraber, 6zel ve agir zararin olugmas: durumunda, hakkaniyet ve nesafet
ilkesi geregi bu zararin devletin mali giiciine gore karsilanmasi, sosyal hukuk devletine
uygun diisecektir. Zaten kusursuz sorumluluk prensibinin hukukca kabul edilmesi de
budur. Tiirk Damgtayimn gelistirmis oldugu “hakkaniyet ve nesafet” ilkesi, kamu
yiikktimliiliikleri Oniinde esitlik ilkesinden daha genistir ve kusursuz sorumluluk
ilkelerinin genel dayanafidir. Kamu yiiklimliilikleri oniinde esitlik ilkesi, y&netimin
kamu yaran ve diizeni diislincesiyle yaptif1 hizmetler dolayisiyla yénetimin kusuru
olmadan veya hizmet tehlikelilik arz etmeden, birilerinin zarara maruz kalmalan halinde
uygulandifi halde, “hakkaniyet ve nesafet” ilkesine dayali sorumlulugu, zararn
hizmetle ¢ok zayif sekilde baglantili olmas1 durumunda da uygulandig1 goriilmektedir.

Bu nedenle “hakkaniyet ve nesafet” ilkesi, sosyal risk ilkesinin temelinde de
yatmaktadir. Oyle ki bazz durumlarda zarar ile idarenin davramgi arasinda bir illiyet
bagimin olmamas: halinde bile Tirk Damstayr idarenin kusursuz sorumluluguna
hitkmetmektedir. Ornegin, hitkiimet binasinin tasa tutuldugu ve bu olayla hicbir alakas:
olmayan ilgilinin arabasinin hasar almasi nedeniyle agilan davada Damstay, gerekgeyi
kismi olarak yanlis belirtmekle beraber; “Can ve mal giivenliginin saglanmasi1 Devletin
basta gelen gorevlerinden olduguna gére bu olaylarla -higbir ilgisi bulunmayan
davacimn ufradif: zararn uhdesinde birakmayarak kamuya mal edilmesi ve bu nedenle
zarann idarece tazmini, hakkaniyet ve nesafet kurallan geregidir”.** Samiyorum zarar
ile idare arasinda bir illiyet bag:i bulunmasa dahi, sosyal hukuk devleti ilkesi
dogrultusunda agin zararlarin devletge tazmin edilmesi, bu konuda devletin mali glicti
g0z Online alinarak yapilmas: gerekir. Ciink{i bunun istisnasiz ve simirsiz uygulanan bir
sorumluluk sekline doniistiiriilmesi, devleti altindan kalkamayacagi bir yiik altina
sokmak olacaktir. Bu nedenle zararin 6zelligi ve zarara maruz kalan klsmm agir kisisel
durumu da goz Online alinmasi gereken hususlardandir. Zaten yukarida deginilen
Vatandaglarin Emeklilik Teminat: Hakkinda Kanunun getirdigi dlizenlemenin temelinde
bu fikrin yath agiktir. Fakat bu kanun malvarlifinda olusan zararlar igin
uygulanamiyor. Bununla beraber suf malvarliginda olusan zararlar bakimmdan da
yukanda verilen Slgiitler 1s181nda devletin sorumlulugunu kabul etmek gerekir. Nitekim

5 Giinday, s.258. _
5 D12D, E.69/1746, K.71/2478, T.6 Kasim 1971, aktaran: Bilgen, Idari Yargiya.., 5.404
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Azerbaycan’da dogal afetler nedeniyle bireylerin zarara maruz kalmalari durumunda
bunlarin belli bir dl¢tide idarece karsilanmasi yoluna gidilmektedir. Bu zararin genel
olabilecegi gibi, dzel, yani ancak belli kimselerin zarara ugramalan seklinde de olmasi
miimkiindiir. Gergi bu uygulamaya ancak dogal afetlerle ilgili bagvurulmaktadir. Zararin
iiglincli kigilerin kusuru nedeniyle olugmasi halinde idarece kargilanma yoluna
bagvurulmamaktadir. 2001 yilinda Hazar Denizinin su seviyesinin artmasi nedeniyle
ciftgilerin maruz kaldiklan zararlarin kargilanmasi, yine Kasim 2000 tarihlerinde Bakii
depreminde hasara ugramis binalarin onarimi i¢in devlet yardimimin ayrilmas: bunlara
birer ornektir.%® Fakat bunun pozitif bir temelinin olmadigmi, devlet igin bir
yikiimliilik olugturmadigim ve yargisal giivenceden yoksun oldugunu vurgulamak
gerekir. Yine 2003 yilinda, fazla miktarda yagan yagmur ve hizli kar erimesi sonucunda
olusmus seller nedeniyle tarim arazileri ve isletmeleri biiylik zarara ugramisti; bu
zaratlarin bir kism1 Bakanlar Kurulu karariyla devlet tarafindan kargiland1.%” Bununla
beraber bu uygulamanin, sosyal hukuk devleti ilkesi dogrultusunda pozitif temel
bulacagim da beklemek yanlis olmayacaktir.

666 Azerbaycan Gazetesi, Depremde hasara ugramis binalarm onarm igin devlet yardminimn ayrilmasi
hakkinda Bakanlar Kurulunun Karari, 18 Kasmm 2000, s.1
87 Sel Sonucunda Zarar Gorenlere Tazminat Odenecek, Ayna Gazetesi, 7 Mayis 2003, s.2.
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SONUC

Konunun incelenmesi iizere, Azerbaycan’da idari iglemlerin tabi olduklar1 hukuki
rejiminin, hukuk devleti ilkelerine uygunluk bakimindan bazi aksak yonlerinin oldugu
goriilmektedir. Idari islemler idari fonksiyonun temel araci ve beliris seklidir. Bu
nedenle idari iglemlerin hukuki rejimi, yargisal denetimin 6nemi bakimindan, ayrintih
sekilde diizenlenmelidir. Idari usul alanminda 6nemli diizenlemelere sahip olmakla
beraber, Azerbaycan hukukunda 6zellikle idari iglemlerin yargisal denetimi bakimindan
belli denetleme &lgiitlerin getirilmemis olmasi, idari islemler iizerinde yargisal denetimi
zayif kilmaktadir. Ote yandan iptal davasi agma hakki menfaat ihlali kosuluna degil,
somut hak ihlali koguluna baglanmis olmasi, idari isleme kars: iptal davasi agma
olasihig: onemli Slgiide daralttifn nedeniyle yasa Oniinde esitlik ilkesine ters diigtiigii
gerekgesiyle hukuk devleti ilkesine zt say1lmalidir. Azerbaycan’da idarenin igleyisi,
hukuk devleti ilkesinin unsurlan bakimundan yara aldigi bir diger nokta idarenin
kanuniligi ilkesinin yerlesmemis olmasidir. Oysa idari rejime sahip olmayan iilkelerde
bile, Ingiltere ve A.B.D. gibi, idarenin kanuniligi prensibine siki sekilde uyulmaktadur.
Azerbaycan’da yiiriitme organina genis kapsamh genel diizenleyici islem ¢ikarma
yetkisinin verilmigtir. Kamu kurumlarmin ve bunlarin kamu kudretine dayali
yetkilerinin ihdas: idari islemlerle olusan Azerbaycan hukukunda, idarenin kanuniligi
ilkesinin giivenceden yoksun oldugu ortadadir. Ayrica idari yetki ve goérevlerin daha
ayrintili sekilde dﬁze;ﬂemesi, hukuk devleti ilkesine uygun diisecektir.

Idarenin isleyisinde tabi oldugu sorumluluk rejimi de, Azerbaycan hukukunda
hizmet kusuru kavraminm olmadig ve kusursuz sorumluluk ilkelerinin yer bulmadig:
nedeniyle, sosyal hukuk devleti ilkesine uygun diismedigi ortadadir. Zira sosyal hukuk
devleti, fertlerin ve toplumun refahim saglamak, sosyal adaleti temin etmeyi kendine
ama¢ edinmigtir. Bunun dogrultusunda da, idareye gorev yiikledigi gibi, aksi durumda
idarenin mali sorumlulufunu G&ngSrmektedir. Azerbaycan’da ife hizmet kusuru
kavramimin eksikligi, kusur sorumlulugunu hukuka aykirilik ike simrlandirmakta ve
idarenin yiiriittiifi kamu hizmetindeki ihmalini, yaptirima baglamamaktadir. Digér
taraftan kusursuz sorumluluk ilkelerinin 6greti ve yargilamada ele alinmamasi, kusursuz
sorumululuk temelinin hem uygulanmasina, hem de gelismesine olumsuz katki
gostermektedir.
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Idari yargi rejiminin de Azerbaycan’da kurulmams olmasi, mahkemelerin
bagimsizhfimn smrli olmas, 6te yandan kamu hukuku — 6zel hukuk ayiriminin &greti
ve uygulamada oturmamasi nedeniyle, idari uyusmazliklann verimli ve idare hukuku
ilkelerine uygun ¢oziimiinii zorlagtirmaktadir. Zira bagimsiz bir yargilamanin olmadig:
bir diizende, yargi¢larin bagimsiz ve bilingli bir bir yarg: iiretmeleri s6z konusu olmaz.
Zira idari uyusmazhia bakan hakim, kamu hukuku ilkeleri ile degil, siyasi ve siibjektif
amiller ile bagli olacaktir.

Yargisal denetim bakimindan da bir smmirlamanin oldufu goriilmektedir. Bu
sirlama, goriildiigi tizere, islem tiirii, denetimin esaslari ve goérevli yarg: yeri
bakimindandir. Bu konuda merkezi yOnetim birimlerinin ve belediyelerin genel
diizenleyici islemlerinin denetimi bakimindan Anayasa Mahkemesinin yoksa yerel
mahkemelerin mi olacag konusunda. kargasa, ¢Oziilmedigi icin yargisal denetim
olanaklan kisitlanmaktadir. 2002 tarihli Anayasa degisikligi ile de getirilmis bireylere
taninmig anayasa sikayeti, Devlet Bagkaninin birel iglemlerini yargisal denetimden muaf
tuttufu gibi, denetim hukuka aykinlik denetimi olmayip, somut hak veya ozgiirliik
ihlaline yol agip agmamakla sinirlidar. '

Idarenin yapmis oldugu islem ve eylemlerden dofan sorumlulugu da, hukuk
devleti ilkelerine cevap vermemektedir. “Hizmet kusuru” kurumunun eksikligi ve
“gorevli sahsilar” teriminin tiim idari ajanlan kapsamamasi, idarenin kusur
sorumlulugunun daralmasina yol agmaktadir. Ote yandan kusursuz sorumluluk ilkeleri
de Ogreti ve mahkeme uygulamasma yerlesmemis oldugundan, gittikge yayginlagan
kusursuz sorumluluk temelinin Azerbaycanda yerlesmesine engel olmaktadir. Fakat
anayasal dayana® olan sosyal hukuk devleti ilkesi, idarenin hem kusura dayali, hem de
kusursuz sorumlugunu bu ¢alisma iginde gosterilen eksikler 6ngoriilerek daha kapsaml
sekilde ele alinmasim gerektirmektedir.

Nitekim Azerbaycan hukukunda, idare islemlerinin hukuki rejiminin saglam
temellere oturtulmas: i¢in, mukayeseli hukuktan yararlanma bir zoruniuluk olarak
ortaya cikmaktadir. Kamu ¢ikan ile birey ¢ikan arasindaki dengenin kurulmasini amag
edinen idare hukuku kurumlarinin eksik olmasi, kimi durumda idari isleyisi verimsiz
kilabilecegi gibi, kimi zamanlarda birey hak ve ozglirliiklerinin kisitlanmasina yol
agabilecektir. Bu hususun da sosyal hukuk devletine uymadig: ortadadir. Ornegin idari
s6zlesme — idarenin 6zel hukuk sdzlesmesi ayiriminin olmamasi ve bunlarinin tiimiiniin
6zel hukuk rejimine tabi olmalan &zel gikar1 kamu ¢ikarindan daha iistiin konuma
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getirmektedir. Ashnda bu konuda temel sorun olarak, aym bir idari yargi kolunun
olmamasindan kaynaklandigim s6ylemek miimkiindiir. Zira adli yargidan ayn bir idari
yargl diizeni, kendine has muhakeme kurallarimi gerektigi gibi, davalannmn esasini
¢bzme bakimindan da kamu hukuku kurallarin1 uygulayacaktir. Bu da idare hukuku
kurumlannin gelismesinde, kisa bir donemde gozlenmese bile, olumlu tesir gésterecegi
kuskusuzdur.

Fakat g6riilen sudur ki, bafimsizligmmm 10 yildan agkin bir déneminde,
Azerbaycan bu alanda olumlu gelismeler elde etmis, hukuk devleti kuruculugunda
yavag sayilsa bile, ilerlemektedir. Her ne kadar bu ilerlemeler 6gretinin etkisi disinda
gergeklesse de, belli bir siireg icinde hem bilimsel hem de uygulama bakimindan énemli
sayilabilecek basar1 ve ilerlemenin de elde edilecegini ummak yanlis olmayacaktir.
Uziilerek belirtmek gerekir ki, Azerbaycan hukuk &jretisi esasen Rus hukukundan
faydalanmaktadir ve idare hukuku alam da Rusya’da heniiz geligmemis bir disiplindir.
Bununla beraber, Azerbaycan’m giderek Avrupa’nin hukuk ailesi ile biitiinlesmektedir.
Bunun da idare hukukunun gelismesine olumlu etki yapacagi kugkusuzdur.
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