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İDARİ USUL VE ŞEKİL İLKELERİ İLE GENEL İDARİ USUL KANUNU ÖNTASARISINA ELEŞTİRİSEL BİR YAKLAŞIM

Hasan DURSUN*
Bu çalışma, İdari Usul ve Şekil İlkeleri ile Genel İdari Usul Kanunu Ön tasarısına Eleştirisel Bir Yaklaşım
 adlı makalemizin üçüncü kısmını oluş-turmaktadır.1 Çalışmamızın ilk kısmında bir kısım temel şekil ve usul kuralları anlatılmış, ikinci kısımda temel şekil ve usul kurallarıyla birlikte öntasarının sistematik değerlendirmesine yer verilmiştir. Çalışmamızın bu kısmında, Genel İdari Usul Kanunu Öntasarısının değerlendirilmesine, kaldığımız yer olan “2- Öntasarıda Yer Almaması Gereken Düzenlemeler” başlığıyla devam edilecektir.

2- Öntasarıda Yer Almaması Gereken Düzenlemeler

Bu kısımda, diğer kanunların içerisine konulması veya ayrı yasal düzen-lemelere konu olması gereken ve Öntasarının içerisinde yer almaması gereken düzenlemelere değinilecektir. 

a. Vekalet ve Çekilme


Öntasarının yetkiyle ilgili bölümünün 14. maddesinde vekalet, 15. madde-sinde ise çekilme ve çekilmeye davet olguları düzenlenmektedir. Bir kere söz konusu olguların yetkiyle doğrudan bir bağlantısı bulunmadığından Öntasarıdan çıkartılması gerekir. Diğer yandan, Öntasarı kanunlaştığı takdirde vekalet konu-su bakımından Devlet Memurları Kanunu ile arasında uygulama sorunu doğa-bilecektir. Çünkü, 14.7.1965 tarih ve 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun 86. maddesinde vekalet konusu hem de vekaletin önemli bir unsurunu teşkil eden vekalet aylığıyla birlikte düzenlenmektedir. 

Öte yandan, Öntasarının 15. maddesinde düzenlenen çekilme ve çekilmeye davet konusu ise kamu görevlilerinin uymaları gereken etik kurallarla ilgili bir husustur. Kamu görevlisinin uyması gereken etik kurallar, sadece Öntasarının 15. maddesinde sayılan hususlarla sınırlı olmayıp ayrı bir yasaya konu olabile-cek nitelikte geniş kapsamlıdır. Uluslararası organlar; kamu görevlilerinin uy-maları gereken etik kurallar konusunda ayrıntılı çalışma yapmaktadırlar. Örne-ğin; Birleşmiş Milletler 12 Aralık 1996 tarihinde 51/59 sayılı Kararıyla kamu görevlilerinin etik kuralları konusunda üye ülkelere tavsiyede bulunmuş, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi R (2000) 10 numaralı Tavsiye Kararıyla Kamu Görevlileri Etik Kodunu benimsemiş ve OECD ise kamu görevlilerinin etik kurallarının fonksiyonel alt yapısını belirlemiştir. Birleşmiş Milletler, Av-rupa Konseyi ve OECD çalışmalarından yararlanılarak kamu görevlilerinin etik kuralları konusunda ayrı ve ayrıntılı bir kanun çıkartılmalıdır.
 

b. İdari Yaptırımlar 

Öntasarının Altıncı Bölümünde; daha somut bir deyişle, 39 ila 42. mad-delerinde, idari yaptırımlar düzenlenmektedir. Bu maddelerde idari ihlalin tuta-nakla saptanacağı, idari yaptırımlarda dinlenilme ve savunma hakkı, idari yaptı-rımlarda ölçülülük ve idari para cezalarında zamanaşımı düzenlenmektedir. İda-renin tasarruflarını oluştururken uyması gereken şekil ve usul kurallarıyla ilgili bir kanunda idari yaptırımların düzenlenmesi olgusuna genel idari usulü kanun-laştırmış hiç bir ülkede rastlanılmamaktadır.  

Kuşkusuz idari tasarruflarda
 geçerli usul ve şekil kurallarının en yoğun olarak kullanıldığı alan idari yaptırımlar alanıdır. Ancak usul ve şekil kuralları-nın idari yaptırım alanında yoğun bir şekilde uygulanması, idari yaptırımların; özgün usul ve şekil kurallarına tabi olmasını ve Öntasarıda düzenlenmesini hak-lı göstermez. Bir başka deyişle, Öntasarı, idari tasarruflarda geçerli olan usul ve şekil kurallarının idari yaptırımlarda geçerli olmadığını ve idari yaptırımların ayrı usul ve şekil kurallarına tabi olması gerektiğini düşünmektedir ki, bu dü-şüncenin hatalı olduğu ortadadır.  

Öntasarının bu bölümünde; idari yaptırımlarda dinlenilme ve savunma hakkı ile ölçülülük ilkesinin düzenlenmesi de yerinde olmamıştır. Çünkü bu ilkelere sadece idari yaptırımlar alanında yer verilerek İdarenin diğer işlem ve kararlarında dinlenilme ve savunma hakkı ile ölçülülük ilkesinin uygulanmaya-cağı gibi bir anlam doğmaktadır ki bu durum vahim bir hata niteliği taşımak-tadır. Yukarıda ayrıntılı bir şekilde anlatılan idari usul ve şekil kuralları sadece idari yaptırımlar alanında değil, İdarenin tüm tasarruflarında uyulması gereken usul ve şekil kurallarıdır. 

Ayrıca, bu bölümde son derece garip bir düzenleme de göze çarpmaktadır. Öntasarının idari yaptırımlarda dinlenilme ve savunma hakkı başlıklı 40. mad-desinde; idari yaptırım kararı alınmadan önce, en az yedi gün süre verilerek ilgiliye dinlenilme ve savunma hakkının tanınmasının zorunlu olduğu, anılan haklarını kullanması için yazılan davet yazısında, idari yaptırıma konu olacak fiilin açıkça belirtilmesinin gerekli olduğu, davet yazısında gönderilmeyen bir fiile dayalı olarak İdarenin yaptırım kararı alamayacağı, ancak, kamu düzeni ve genel sağlığın hemen yaptırım uygulanmasını gerektirdiği hallerde, idari yap-tırım uygulanmakla birlikte, ilgiliden yedi gün içinde dinlenilme hakkını kul-lanması ve savunmasını yapmasının da isteneceği, belirtilen süre içinde ilgilinin anılan haklarını kullanması veya öngörülen sürenin geçmesi üzerine idarece, yaptırım kararının bütün hukuki unsurları itibariyle gözden geçirileceği ve nihai yaptırım kararının ilgiliye tebliğ edileceği, ilgililerin ilk idari yaptırım kararının uygulanması üzerine veya nihai yaptırım kararına karşı dava açabilecekleri ifade edilmiştir.

Maddede; kamu düzeni ve genel sağlığın hemen yaptırım uygulanmasını gerektirdiği hallerde idari yaptırımın savunma hakkına uyulmadan uygulana-cağının belirtilmesi, kamu düzeni ve genel sağlık kavramları belirsiz ve soyut kavramlar olması yüzünden Anayasanın 13. maddesinde ifade edilen temel hak ve hürriyetlerin ancak kanunla sınırlanabileceği ilkesine aykırıdır. Gerçekten de, Anayasa Mahkemesinin 18 ve 22/11/1976 gün ve E.1976/27, K.1976/51 sayılı Kararında “...kamu düzeni, milli güvenlik gibi deyimler, uygulayıcıların kişisel görüş ve anlayışlarına göre genişletilebilecek, öznel yorumlara elverişli, bu nedenle de keyfiliğe dek varabilen çeşitli ve aşamalı uygulamalara yol açabile-cek kapalı genel kavramlardır. Bu nitelikteki kavramların olduğu gibi yasaya geçirilmesinin, Anayasa koyucunun ereğine ve yönergesine uygun düşeceği ve bir yasal düzenleme işini göreceği düşünülemez. Başka bir anlatımla bu, Anaya-sa koyucunun amacı doğrultusunda kanunla yapılmış bir sınırlama niteliğinde kabul edilemez”
 denilerek bir yasada kamu düzeni, milli güvenlik gibi soyut kavramların kullanılmasının Anayasaya aykırı olduğu somut bir şekilde belir-tilmiştir. Her ne kadar maddede, Anayasa Mahkemesi kararında belirtilmeyen “genel sağlık” kavramı kullanılsa da kanımca “genel sağlık” kavramı da kamu düzeni ve milli güvenlik sözcükleri kadar belirsiz olmasa da nesnel değerinin saptanması oldukça güç olan soyut ve belirsiz bir kavram olduğundan bu kavra-mın somutlaştırılmaması da Anayasanın 13. maddesine aykırıdır. 

Diğer yandan, soyut ve belirsiz durum niteliğindeki kamu düzeni ve genel sağlık durumunda savunma alınmadan hemen yaptırım uygulanması, Anayasa-nın 13. maddesinde ifade edilen ölçülülük ilkesine de aykırıdır. Gerçekten de, Anayasanın 13. maddesinde; temel hak ve hürriyetlerin sınırlandırılamamasının ölçülülük ilkesine aykırı olamayacağı belirtilmiştir. Ölçülülük ilkesi gereği böy-le bir durumda derhal yaptırım uygulanması yerine, yaptırıma neden olan ihlalin durdurulması ve savunma hakkına uyulduktan sonra yaptırım uygulanması gerekir.

c. Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Usulleri 
Öntasarının tazminat istemlerine ilişkin başvuruların incelenmesi başlıklı 28. maddesi ve Yedinci Bölümü; daha açık bir deyişle, 43 ila 61 inci maddele-rinde alternatif uyuşmazlık çözüm yolları düzenlenmektedir. İdari yargının iş yükünü hafifletmek amacıyla Öntasarının Yedinci Bölümünde idari itiraz, müzakere ve uzlaştırma olarak düzenlenen alternatif uyuşmazlık çözüm usulleri, idari usulünü yasalaştırmış hiç bir ülkenin İdari Usul Kanununda yer alma-mıştır. Kuşkusuz ağır bir iş yükü altında bulunan idari yargının iş yükünü hafif-letmek amacıyla alternatif uyuşmazlık çözüm yollarının geliştirilmesi ülkemiz açısından büyük önem taşımaktadır. Ancak idarenin işlem ve kararlarını oluştu-rurken uyması gereken şekil ve usul kurallarıyla ilgili bir kanuna alternatif çö-züm yolları konusunda hüküm konulmasının son derece garip bir durum oluş-turduğu da açıktır.

Kanımca, Öntasarı, alternatif uyuşmazlık yolunun niteliği ile idari usulün niteliğini birbirine kavuşturmaktadır. Gerek alternatif uyuşmazlık yolu, gerekse idari usul, yönetimde davayı azaltma yollarıdır.
 Kendisi yönetimde davayı azaltma yollarının bir aracı olan idari usul kanununun, yönetimde davayı azalt-manın diğer bir aracı olan alternatif uyuşmazlık çözüm yolunu düzenlemesi ida-ri usulün niteliği ile bağdaşmaz. İdari Usul Kanunu ile İdarenin tasarruflarında uyacağı usul ve şekil kuralları düzenlenir. Alternatif uyuşmazlık çözüm usul-lerinin ayrı bir düzenlemeye konu olması gerekir.  

d. Yargı Kararlarının Uygulanması Usulü ve Sorumluluk
Öntasarının Sekizinci Bölümünü oluşturan 62 ila 67. maddeler arasında; yargı kararlarının uygulanması ve sorumluluk olgusu düzenlenmektedir. Genel İdari Usul Kanununda yargı kararlarının uygulanması usulü ve sorumluluğun düzenlenmesi her şeyden önce idari usulün niteliğine aykırıdır. İdari usulle ilgisi bulunmayan yargı kararlarının uygulanması usulünün ve yargı kararının gere-ğini yerine getirmeyenler için sorumluluk hükümlerinin Öntasarıda düzenlen-mesi doğru değildir.

Uygulamada, yargı kararlarının özellikle idari yargı kararlarının yerine getirilmesi konusunda büyük sorunların bulunduğu yadsınamaz. Özellikle üst kademe yöneticilerinin atanması ve görevden alınması ile özelleştirmenin iptali konusunda verilen idari yargı kararlarının İdare tarafından yerine getirilmemesi konusunda adeta milli birlik ve beraberlik de oluşmuştur. Ancak hukukumuzda yargı kararlarının yerine getirilmesini sağlamak için yeterli düzeneklerin bulun-madığı da savlanamaz. Çünkü Anayasanın 138. maddesinde ve 2577 sayılı Kanunun 28. maddesine göre İdare, yargı kararını yerine getirmekle yükümlü bulunmaktadır. Diğer yandan, yargı kararlarının yerine getirilmemesi;  Yargı-tay’ın yerleşmiş içtihatlarıyla görevi ihmal suçunu oluşturmakta ve Danıştay’ın yerleşik içtihatlarıyla da ağır hizmet kusuru oluşturarak davacıya maddi ve manevi tazminat verilmesini gerektiren bir neden olarak görülmektedir. 

Diğer yandan, Öntasarıda yargı kararlarının yerine getirilmesi usulü ve sorumluluk olgusu düzenlenmesine rağmen hukukumuzda konu hakkındaki mevcut hükümlerle bağlantı kurulamaması da garip bir durum oluşturmuştur. Bu durumun ayrıca, kanunların uygulanması sorununu da doğuracağı kuşku-suzdur.

e. Çeşitli Hükümler Kısmı

Öntasarının son hükümlerini oluşturan 68. maddede; mahkeme kararlarının ve alternatif çözüm uyuşmazlıkları sonucunda yapılan anlaşmaların uygulan-masını sağlamak üzere bütçeye ödenek konulacağı belirtilmekte, 69. maddede ise 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununa 19/a maddesi eklenerek, mah-kemede görülmekte olan bir davada, sorunun alternatif uyuşmazlık çözüm usullerine havalesi olgusu düzenlenmektedir.

68. maddenin genel idari usulle ilgili bağlantısı olduğunu savlayabilmek güç olduğundan öntasarıda düzenlenmesi hatalı olmuştur. 69. maddenin ise, hem idari usulle bir ilgisi bulunmamakta, hem de yapılan düzenleme Öntasarı-nın başlığına uyumsuzluk gösterdiğinden mevzuat yapma tekniğine aykırı düşmektedir. Öntasarının başlığı “Genel İdari Usul Kanunu Tasarısı” olarak ad-landırıldığına göre çeşitli defalar belirtildiği üzere Öntasarıda İdarenin faali-yetlerinde uyacağı idari usul ve şekille ilgili düzenlemelere yer verilmesi gere-kir. 

3. Öntasarının Diğer Kanunlarla Bağlantısının Kurulmaması

Bu kısımda Öntasarıyla yakın ilişkisi bulunan ancak Öntasarıyla bağlantısı kurulamayan kanunlara değinilecektir. 

a. İdari Yargılama Usulü Kanunuyla Gerekli Bağlantının Kurulama-ması

Bir ülkenin idari usul kanunuyla, o ülkenin idari yargılama usulü kanunu farklı hususları düzenlemesine rağmen aralarında yakın bir ilişki bulunur. Tür-kiye’de idari usul kanununun bulunmaması ve bu nedenle İdari Yargılama Usu-lü Kanununda idari usulle ilgili kimi hususların düzenlenmiş olması dolayısıyla bu ilişki daha da sıkılaşmaktadır. Ancak durum böyle olmasına rağmen Önta-sarıyla 2577 sayılı  İdari Yargılama Usulü Kanunu arasında herhangi bir bağlan-tı kurulamamıştır. Bu durum, vahim bir hata oluşturmaktadır. 

6.1.1982 tarih ve 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun çeşitli maddelerinde; idari usulle ilgili bir takım hükümler bulunmaktadır. Gerçekten de 2577 sayılı Kanunun idari makamların sükutu başlıklı 10. maddesi, üst ma-kamlara başvuru başlıklı 11. maddesi, doğrudan doğruya tam yargı davası açılması başlıklı 13. maddenin 1. fıkrası, tebligat ve cevap verme başlıklı 16. maddesinin 5. fıkrası ve dosyaların incelenmesi başlıklı 20. maddenin 3. fıkra-sında idari usulle ilgili hükümler bulunmaktadır. 2577 sayılı Kanunda idari usulle ilgili olarak yer alan hükümlerin akıbetinin ne olacağının Öntasarıda ka-rarlaştırılmaması oldukça isabetsiz olmuştur. Zorunluluk nedeniyle 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununa konulan idari usulle ilgili hükümlerin Önta-sarıyla kaldırılmasının öngörülmemesi, Öntasarı kanunlaştığı takdirde iki kanun arasında büyük bir uygulama sorunu doğuracağı gibi idari usulü de gereksiz ye-re karmaşıklaştıracaktır.

b. Dilekçe Hakkının Kullanılmasına Dair Kanunla Bağlantısının Kurulamaması

Türk vatandaşlarının ve Türkiye’de ikamet eden yabancıların kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve şikayetleri hakkında, Türkiye Büyük Millet Mecli-sine ve yetkili makamlara yazı ile başvurma haklarının kullanılma biçimleri  1.1.1984 tarih ve 3071 sayılı Dilekçe Hakkının Kullanılmasına Dair Kanunla düzenlenmiştir. 

Dilekçe hakkıyla; bir başka deyişle, başvuru hakkıyla, idari usul arasında ayrılmaz bir bağ bulunmaktadır. Nitekim, bu nedenden dolayı Öntasarının kimi maddelerinde de idari başvuru konusunda düzenlemeler öngörülmüştür. Ancak idari başvuru konusunda 3071 sayılı Dilekçe Hakkının Kullanılmasına Dair Ka-nunda da hükümler bulunmaktadır. Bu durum, idari başvuru konusunda Önta-sarı kanunlaştığı takdirde iki kanun arasında uygulama sorunu doğurabileceği gibi idari başvuru konusunda büyük bir karmaşa ve belirsizliğe de yol açabi-lecektir. 

Bu sakıncaları gidermek için Öntasarıyla 3071 sayılı Kanunun kaldırılması öngörülmelidir. Kanımızca, 3071 sayılı Kanun iki nedenden dolayı kaldırıl-malıdır. Bir kere söz konusu kanunla sadece dilekçe hakkının kullanılmasının biçimi düzenlenmiş, hangi usuller izlenerek dilekçelerin sonuçlandırılacağı dü-zenlenmemiştir. Halbuki dilekçeler çeşitli türlere ayrılmalı ve her bir tür dilek-çenin hangi usullerle sonuçlandırılacağı somut bir şekilde gösterilmelidir. Öte yandan, 3071 sayılı Kanunda sadece idari makamlara başvuru hakkının kulla-nılması biçimi düzenlenmemekte, Türkiye Büyük Millet Meclisine (T.B.M.M. ne) başvuru hakkının kullanılmasının biçimi de düzenlenmektedir. Esasen hukukumuzda T.B.M.M. ne başvuru sistemi bir karmaşa içerisinde bulun-maktadır. Çünkü, T.B.M.M. ne başvuru hakkında, 26.12.1962 tarih ve 140 sayılı Türk Vatandaşlarının Türkiye Büyük Millet Meclisine Dilekçe İle Baş-vurmaları ve Dilekçelerinin İncelenmesi İle Karara Bağlanmasının Düzenlen-mesine Dair Kanun adlı başka bir Kanun da bulunmaktadır. Üstelik, 3071 sayılı Kanunda yurttaşların ve Türkiye’de ikamet eden yabancıların T.B.M.M. ne başvurabileceği ifade edilmişken, 140 sayılı Kanunda sadece yurttaşların T.B.M.M. ne başvurabileceği ifade edilmektedir.  Gerçi her ne kadar 3071 sayılı Kanunun 9. maddesiyle 140 sayılı Kanun yürürlükten kaldırılmış ise de, 3071 sayılı Kanunun Geçici Maddesinde; T.BM.M. İçtüzüğünde gerekli değişiklikler yapılıncaya kadar, 140 sayılı Kanunun Dilekçe Komisyonunun çalışma esas ve usullerine ilişkin hükümlerinin uygulanmasına devam edileceği belirtildiğinden ve İçtüzükte de gerekli değişiklikler yapılmadığından 140 sayılı Kanun yürür-lükte bulunmaktadır. Esasen idari başvuru ile T.B.M.M. ne başvuru, niteliği ge-reği birbirinden farklı olduğundan T.B.M.M. ne başvuru ayrı bir kanunla düzen-lenmeli, idari başvuru ise İdari Usul Kanununda yer almalıdır.       

Çağdaş ülkeler idari başvuru olgusuna büyük önem vermektedirler. Hatta kimi ülkeler idari başvuru olgusuna daha da bir önem vererek İdari Usul Kanu-nundan ayrı bir kanunla düzenleme yoluna gitmektedirler. Nitekim Japonya’da İdari Usul Kanunundan ayrı olarak, İdari Başvuru Kanunu çıkartılmıştır. Japon İdari Başvuru Kanununun amacı; kamu yönetiminin düzgün işlemesini sağla-mak, açık ve hızlı bir idari süreci öngörerek insanların hak ve menfaatlerini korumaktır. Söz konusu kanunla, İdarenin hukuka aykırı veya düzgün olmayan işlemlerine karşı, yurttaşlara geniş bir şekilde başvuru olanağı sağlanmıştır.
 

Japon İdari Başvuru Kanununda, dilekçeler; başvuru istemi, yeniden ince-leme istemi ve yeniden gözden geçirme istemi şeklinde üç çeşit olarak benimsenmiş, başvuru süreleri ve başvuruların sonuçlandırılması süreci, dilekçe türüne göre farklılaştırılarak çağdaş bir düzenleme yapılmıştır.
 

III- ÖNTASARININ ÖZE YÖNELİK OLARAK

DEĞERLENDİRİLMESİ

Bu kısımda, Öntasarıda düzenlenmesi gereken ancak özü itibariyle hatalı veya eksik olarak düzenlenen maddelere yönelik değerlendirmeler yapılacaktır. Öntasarının özüne yönelik değerlendirmeler yapılırken Öntasarıdaki Bölümle-meye uygun olarak maddeler sırasıyla değerlendirilecektir. 

1. Öntasarının Genel Hükümler Bölümü 


Öntasarının bu bölümünde beş maddeye yer verilmiştir. 


a. Amaç Maddesi
Öntasarının 1. maddesinde, Kanunun amacının, idari işlemlerin yapılma-sında uygulanacak ilke ve usullerin belirlenmesi olduğu ifade edilmektedir. Madde gerekçesinde; bireysel işlemler ile genel düzenleyici işlemler olarak ida-ri işlemler ile idari eylemler nedeniyle zarara uğrayanların yapacağı idari başvurular üzerine yapılacak işlemlerde, bu kanundaki ilke ve usullerin uygu-lanmasının zorunlu olduğu, buna karşın idari sözleşmeler için böyle bir zorun-luluğun bulunmadığı belirtilmektedir. 

Bu düzenleme tarzı bütünüyle hatalıdır. Bir kere, idari usulün idari işlem olarak konusu bireysel düzenleyici işlemler olup, genel düzenleyici işlemler, idari usulün konusunu oluşturamaz.
 

Yine Öntasarının sistematik olarak değerlendirilmesi kısmında da ifade ettiğimiz üzere bireysel idari işlemler yanında; idari eylemler, idari sözleşmeler ve idarenin özel hukuk faaliyetleri kısacası idarenin her türlü tasarrufları da idari usulün konusunu oluşturduğundan bu maddeye; idari eylem, idari sözleş-me ve İdarenin özel hukuk faaliyetlerinin de eklenmesi uygun olacaktır. 

b. Kapsam Maddesi

Öntasarının kapsam başlıklı 2. maddesinin son fıkrasında; münhasıran askeri hizmete yönelik işlemlerin tabi olduğu idari usul hükümleri ile özel ka-nunlarda yer alan idari usul hükümlerinin saklı olduğu belirtilmiştir. 

Hukuk devleti ilkesini gerçekleştirmenin bir aracı idarenin tasarruflarında uyacağı usul ve şekil kurallarını kanunlaştırmaktır. Hukuk devleti ilkesinin önemli bir aracı olan idari usulün her zaman özel kanunlarda yer alan idari usul-den üstün tutulması ve ancak Genel İdari Usul Kanununda hüküm bulunmayan hâllerde özel kanunlarda yer alan idari usullerin uygulanması gerekirken özel kanunlarda yer alan idari usul hükümlerinin saklı tutulması vahim bir hata ol-muştur. Diğer yandan, Türkiye’de özel kanunlarda (örneğin; Kamulaştırma Ka-nununda ve Vergi Usul Kanununda) yer alan idari usul hükümleri bireyin İdare karşısında korunması anlayışına uygun olarak değil, İdarenin birey karşısında! korunması anlayışına uygun hükümler taşımaktadır. Bu açıdan özel kanunlarda yer alan idari usul hükümlerinin saklı tutulması nedeniyle idari usulün fonk-siyonlarından birisi olan bireyin İdarenin karşısında korunması ilkesi Türki-ye’de hiç bir zaman yaşama geçemeyecektir.  

Öte yandan münhasıran askeri hizmete yönelik işlemlerin tabi olduğu idari usul hükümlerinin saklı tutulmasının da haklı bir gerekçesi bulunamaz. Çünkü bu hizmete yönelik işlem veya eylemlerin tabi olduğu idari usul, genel idari usulden ayrık tutulamaz. Bu işlerin genel idari usulden ayrık tutulması; hukuk devleti ilkesine aykırı düştüğü gibi idarenin bütünlüğü ilkesine de aykırı düşer. 

c. İlkeler Maddesi

Öntasarının ilkeler başlıklı 3. maddesinde; idarenin yapacağı işlemlerde; insan haklarına saygılı olma, adalet, kanun önünde eşitlik, hukuki güvenlik ve istikrar, tarafsızlık, iyi yönetim, açıklık ve katılım, ölçülülük, doğru bilgilen-dirme, usul ekonomisi, kamu yararının gerçekleştirilmesi ilkesine uymakla ve yargı kararlarının gereklerini yerine getirmekle yükümlü olduğu ifade edil-miştir.

Yukarıda idari usulün ilkeleri ayrıntılı bir şekilde anlatılmıştır. Bu ilkelerin tümünün özellikle savunma hakkı ve gerekçe ilkesi gibi kişilerin temel hak ve hürriyetleriyle sıkı ilişkisi bulunan ilkelerin bu maddede belirtilmemesi vahim bir hata niteliğini taşımaktadır. 

Yine bu maddede ilke olarak belirtilen bazı hususlar da idari usul ilkesi niteliği taşımamaktadır. Örneğin maddede ifade edilen İdarenin yapacağı işlem-lerde; insan haklarına saygılı olma, adalet, hukuki güvenlik ve istikrar, iyi yöne-tim ve kamu yararının gerçekleştirilmesi ilkelerine uyma, yargı kararlarının gereklerini yerine getirmekle yükümlü olması şeklindeki ilkeler idari usulün değil, idare hukukunun temel ilkeleridir. Ayrıca, idare hukukunun temel ilke-lerinden bahsedilirken İdarenin bireylerle ilişkilerinde uyması gereken önemli ilkelere de değinilmemiştir. Örneğin İdarenin kişilerle ilişkilerinde “kişilerin hak ve menfaatlerini korumak” temel bir ilke olmasına rağmen maddede bu hususa değinilmemiştir. 

d. Tanımlar Maddesi     

Öntasarının “tanımlar” başlıklı 4 üncü maddesinin 1. fıkrasının (f) bendin-de; idari yaptırım; disiplin cezaları, para cezaları, işyeri kapatma, meslek ve sanattan men, ruhsat, lisans, izin veya belge iptali ve yıkım kararları olarak ta-nımlanmaktadır. 

Yukarıda Öntasarının sistematik olarak değerlendirilmesi kısmında da be-lirtildiği üzere idari yaptırım konusunun genel idari usulle ilgili bu taslakta dü-zenlenmesi hatalı olmuştur. Ayrıca, bu bentte, idari yaptırım olarak; sürekli ola-rak iş yeri kapatma ile meslek ve sanattan men cezasına yer verilmesi de doğru olmamıştır. Gerçi, Öntasarıda söz konusu cezaların sürekli olabileceği yönünde açık bir hüküm bulunmasa da, söz konusu cezaların geçici olarak verilebileceği yönünde açık bir hüküm bulunmaması nedeniyle adı geçen idari yaptırımların İdare tarafından sürekli olarak verilebileceği anlamı çıkmaktadır. Söz konusu cezaların İdare tarafından sürekli olarak verilmesi, İdarenin kişi hak ve özgür-lüklerine aşırı ölçüde müdahale edebilmesine yol açabileceğinden uygun değil-dir. Bu çerçevede, İdare ancak geçici nitelikte iş yeri kapatma ile meslek ve sa-nattan men cezası verebilmeli, sürekli olarak iş yeri kapatma ile meslek ve sanattan men cezasını ise yargı organı vermelidir. Ancak bu hususların, Önta-sarıda değil de, idari yaptırımlarla ilgili olarak çıkarılması gereken ayrı bir ka-nunda düzenlenmesi uygun olacaktır. 

e. Bilgi Verme ve Hukuki Yardım Maddesi 

Öntasarının bilgi verme ve hukuki yardım başlıklı 5. maddesinin 2. fık-rasında; kamu idarelerinin bilgi verme ve hukuki yardım yükümlülüğünün idare tarafından bütün teşkilatıyla ve çıkarılacak yönetmeliklerle kurulacak bilgilen-dirme ve yol gösterme birimleri aracılığıyla yerine getirileceği belirtilmektedir. 

Fıkrada, kamu idarelerinin bilgi verme ve hukuki yardım yükümlülüğünün çıkarılacak yönetmeliklerle kurulacak bilgilendirme ve yol gösterme birimleri aracılığıyla yerine getirileceğinin belirtilmesi, İdarenin kanuni dayanağa sahip olması ilkesine dolayısıyla Anayasanın 123. maddesinin 1. fıkrasına aykırıdır. Gerçekten de, Anayasanın 123. maddesinin 1. fıkrasında; idarenin kuruluş ve görevleriyle bir bütün olduğu ve kanunla düzenleneceği belirtilmiştir. Bu çerçe-vede, yönetmelikle bilgilendirme ve yol gösterme birimlerinin kurulması, Ana-yasanın 123. maddesinin 1. fıkrasına açık bir aykırılık oluşturur.

2. Öntasarının Başvuru Hakkının Kullanılması Bölümü

Öntasarının bu bölümünde altı maddeye yer verilmiştir. 

a. Başvuru Hakkı Maddesi
Öntasarının 6. maddesinde; ilgililerin bir işlemin yapılması veya bir ey-lemde bulunulması isteği ile idareye başvurma hakkına sahip oldukları belirtil-mektedir. 

Çeşitli defalar belirtildiği üzere idari usulün konusunu bireysel idari işlem-ler, idari eylemler, idari sözleşmeler ve İdarenin özel hukuk faaliyetleri oluştur-duğundan idareye başvuru hakkının, sadece bir işlemin yapılması veya bir ey-lemde bulunulması isteği ile sınırlandırılması yerine ilgililerin bireysel bir idari işlem, idari eylem, idari sözleşme veya özel hukuk faaliyetinde bulunması için İdareye başvuru hakkına sahip olduklarının belirtilmesi uygun olacaktır. 

b. Dilekçelerde Bulunması Gereken Hususlar Maddesi

Öntasarının 7. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendinde, dilekçelerde, başvu-ranın, varsa temsilcisinin ad ve soyadı, unvanı, adresi ve imzasının bulunması gerektiği ifade edilmektedir. 

Bu bentte unvandan bahsedilecek karmaşık bir düzenleme yapılmıştır. Unvandan kastedilen husus, bir kişinin mesleğiyse mesleğin dilekçede yer al-masının zorunlu tutulması son derece hatalıdır. Çünkü idari usul açısından önemli olan husus, başvuran kişinin mesleği değil, sadece yurttaş olması veya yabancı ise o ülkede ikamet ediyor olmasıdır. Eğer unvandan kastedilen husus, ticaret unvanı ise, ticaret unvanının gerçek kişilerle değil, ticari işletmeyle ilgisi bulunmaktadır. Arkan’ın da belirttiği üzere ticaret unvanı; tacirin, ticari işlet-mesine ilişkin işlemleri yaparken kullandığı isimidir. Bu yönüyle ticaret unvanı, taciri tanıtmaya ve onu diğer tacirlerden ayırmaya yarar. Ticaret unvanını sa-dece tacirler kullanabilir, tacir olmayan kişi, örneğin esnaf ticaret unvanını kullanamaz.
 

Bu bendin açık bir şekilde kaleme alınabilmesi için gerçek kişi başvurucu ile tüzel kişi başvurucu arasında bir ayrım yapılmalı, başvurularda ticaret un-vanının bildirilmesi zorunlu tutulursa bunun sadece tacirler için zorunlu olduğu hususunun belirtilmesi gerekir. Zaten tacir olmayan kimse ticaret unvanını kul-lanamayacağından, tacir dışındaki kimselerden ticaret unvanının bildirilmesini istemek işin doğasına aykırıdır.

Öte yandan, maddede, günümüzde yaygın bir şekilde kullanılmaya baş-layan elektronik ortamda özellikle e-posta yoluyla yapılan başvuruların geçer-liliği hakkında herhangi bir hüküm bulunmaması da maddenin eksik bir şekilde kaleme alındığının somut bir göstergesidir.    

c. Başvuru Dilekçesinin Alınması Maddesi

Öntasarının 8. maddesinin son fıkrasında; posta ile yapılan başvurularda, başvuru dilekçesinin idari makama ulaştığı tarihin başvuru tarihi olduğu ifade edilmektedir. 

Başvuru dilekçesinin idari makama ulaştığı tarihin başvuru tarihi olarak kabul edilmesi çağcıl gelişmelere aykırı düşmektedir. Çünkü idari usul konu-sunda çağcıl düzenlemeler içerisinde en yenisini oluşturan Kamu İdarelerinin Hukuki Rejimi ve Genel İdari Usul Hakkında 26 Kasım 1992 tarihli İspanya Kanununun 38. maddesinin 4. fıkrasında; belirlenmiş şekilde olmak kaydıyla herhangi bir postaneye yapılan müracaatın İdareye ulaşmış olarak kabul edi-leceği belirtilmektedir
. Günümüzde yurttaş odaklı olması gereken kamu yö-netimi anlayışı, yurttaşın başvuru dilekçesini postaneye verdiği tarihi İdareye başvuru tarihi olarak kabul eder.  

Diğer yandan, yapılan bu düzenleme, “kimsenin kendi kusuruna dayanarak bir hak iddia edemez” şeklindeki doğal hukuk ilkesine de aykırılık oluşturmak-tadır. Çünkü, Türkiye’de postaneler de bir kamu birimi olduğundan eğer posta-da gecikme varsa bundan sorumlu olması gereken postane olmalıdır. İdareye gönderilmek üzere dilekçesini postaneye veren kişi, gecikmeden sorumlu olma-malıdır. Postadaki gecikmeden ilgilinin sorumlu tutulması, kimsenin kendi kusuruna dayanarak bir hak iddia edemez şeklindeki doğal hukuk kuralının somut bir ihlalidir.
 

d. Dilekçelerdeki Eksiklik Maddesi

Öntasarının 9. maddesinin 1. fıkrasında; 7. maddenin (a) bendindeki un-surları içermeyen dilekçelerin işleme konulamayacağı ifade edilmektedir. Daha somut bir deyişle, ad ve soyadı, unvanı, imza ve adresi içermeyen dilekçeler iş-leme konulamayacaktır. 

Unvanı içermeyen dilekçelerin işleme konulmaması, yukarıda da anla-tıldığı üzere hatalı bir düzenlemedir. Ad ve soyadı, imza ve adresi içermeyen dilekçelerin işleme konulmaması ise çağdaş gelişmelere aykırı bulunmaktadır. Bir kere kişi, çeşitli güdüler (saikler) altında (örneğin; korkması, tanınmak iste-memesi gibi) nedenlerle ad ve soyadını, adresini veya imzasını dilekçeye koy-mak istemeyebilir. Bu hususların dilekçede bulunmaması, dilekçede belirtilen konu hakkında herhangi bir işlem yapmamanın geçerli bir mazereti olamaz. Söz konusu hususları içermemesine rağmen İdarenin tasarrufta bulunmasını gerek-tiren haklı başvuruların olması her zaman olasıdır. İmzasız dilekçelerin işleme konulmamasının ilave bir takım sorunlara yol açması da kaçınılmazdır. Gerçek-ten de, elektronik ortamda özellikle e-posta ile yapılan başvuruların imzasız olması nedeniyle işleme konulmaması büyük sorunlara yol açacaktır. Diğer yan-dan, yakın bir gelecekte, Türkiye’de, sertifika dağıtan bir kurum tarafından her-kese bir elektronik imza sertifikası verilmesi öngörülmektedir.  Dağıtılacak olan imza sertifikası; güvenilirlik açısından elle atılan imzadan daha güvenilir ola-cağından, elektronik imza sertifikası alan kişinin elektronik imzasıyla yaptığı başvurunun kabul edilmemesi veya elektronik imza ile yapılan başvurular hak-kında maddeye herhangi bir hüküm konulmaması sorunları daha da artıracaktır. 

e. İdari Makamlara Başvuru Maddesi

Öntasarının 10. maddesinin 2. fıkrasında; dilekçenin yetkili olmayan idare-ye veya dış temsilciliklere verilmesi hâlinde, dilekçe ve eklerinin üç gün içinde yetkili idareye gönderilerek başvurana yazılı bilgi verileceği, bu halde cevap verme yükümlülüğünün dilekçe ve eklerinin yetkili idareye ulaştığı tarihte baş-layacağı ifade edilmektedir.

Bu hüküm, her şeyden önce Türk kamu yönetimi gerçekleriyle bağdaş-mamaktadır. Yasalarda kamu kurum ve kuruluşlarının görev ve yetkisi düzenle-nirken özensiz davranılmakta, bir kuruma verilen yetki ve görev başka bir ku-ruma da tanınabilmektedir. Bundan dolayı Türk kamu yönetiminde merkezi ida-re kuruluşlarının kendi aralarında ve merkezi idare kuruluşlarıyla yerel yönetim kuruluşları arasında yoğun bir yetki ve görev çatışması görülmektedir. Ayrıca, 2005 yılında yürürlüğe giren 5302 sayılı İl Özel İdaresi Kanunu ve 5393 sayılı Belediye Kanunuyla merkezi yönetim ile yerel yönetim arasındaki görev ve yetki karmaşası daha da artırılmıştır. Çünkü söz konusu kanunlarla, merkezi idarenin görev ve yetkisine giren pek çok husus eş anlı olarak il özel idareleri ve belediyelere de tanınmıştır. 

Bu çerçevede, belirli bir konuda hangi kurumun görevli ve yetkili oldu-ğunu kamu yönetimi uzmanlarının bile saptaması oldukça zor iken yetkisiz ida-renin görevlilerinin yetkili idareyi hem de üç gün içinde saptayıp bu süre içeri-sinde başvuruyu yetkili idareye göndereceğini düşünmek tam bir hayaldir.  Do-layısıyla başvurunun yetkisiz idare tarafından yetkili idareye üç gün içerisinde! gönderileceği gibi gerçeklerle bağdaşmayan düzenleme yerine kamu kurum ve kuruluşları arasında hangi konuda kimin yetkili olduğunu belirleyecek bir düzeneğin öngörülmesi gerekir.  

f. Başvuruya Cevap Verme Süresi Maddesi

Öntasarının 11. maddesinin 1. fıkrasında; kamu idarelerinin kendilerine yapılan başvurular hakkında, kayıt tarihini izleyen günden itibaren en geç otuz gün içinde cevap vermek zorunda oldukları ifade edilmektedir. 

İdarenin ilgililerin istemlerine otuz gün içerisinde cevap vermek zorunda olduğunu belirten hüküm de, Türk kamu yönetiminin gerçekleriyle bağdaşma-maktadır. Bu hüküm kanunlaştığı takdirde, hükümden beklenen sonuç elde edi-lemeyecektir. Daha somut bir deyişle, Türk kamu yönetimi, büyük bir tembellik (atalet) içerisinde bulunduğundan ilgililerin istemlerine İdarenin otuz gün içe-risinde yanıt verebilmesi pek olanaklı değildir. İdare, ilgililerin istemlerine otuz gün içerisinde yanıt vermediği takdirde ne olacağına dair maddede açık bir hü-küm olmadığına göre bu durumda pozitif hukukumuz gereği altmış gün bekle-necek ve İdareden bu süre içerisinde bir yanıt alınmazsa İdarenin isteği zımnen reddettiği varsayılarak ilgilinin dava açma hakkı doğacaktır. 

Gerçekten de, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanununun yukarıda bahsedilen 10. maddesinde; ilgililerin haklarında idari davaya konu olabilecek bir işlem veya eylemin yapılması için idari makamlara başvurabilecekleri ve alt-mış gün içinde cevap verilmezse isteğin reddedileceği belirtilerek ayrıksı nite-likteki zımni ret yoluyla idari işlem tesisi esası kabul edilmiştir. Ancak uygula-mada söz konusu ayrıksı durum neredeyse kural hâline gelmiştir. Akyılmaz’ın daha somut bir deyişiyle; zımni ret yolunun kabulündeki bir amaç, İdareyi işlem yapmaya belirli bir zaman dilimiyle sınırlamak suretiyle İdareyi olumlu ya da olumsuz bir karar almaya zorlamak olmasına rağmen bu sonuç uygulamada hiç gerçekleşmemiş, İdare, beklenilenin aksine, işlem yapma hususunda 2577 sayılı Kanunun 10. maddesinde öngörülen süreyi kendisi için bir hak olarak görmüş ve açık bir şekilde ret yanıtı verme olanağı bulunan hâllerde bile zımni ret yolunu işletmiştir. Yazar’ın haklı olarak belirttiği üzere bu durum hukuk devleti ilkesine aykırıdır. Çünkü bir hukuk devletinde, İdare, olumsuz bir işlem yapsa bile o işleminin gerekçesini belirtmek zorundadır. Halbuki zımni ret yoluyla yapılan işlemlerin doğal olarak gerekçesi bulunmamaktadır. İşlemin gerekçesi de bulunmadığı için ilgililer istemlerinin neden reddedildiğini bilememekte, İdareye yapılan başvuruların büyük çoğunluğu yargı önüne taşınmaktadır.
 

İdarenin ilgililerin istemlerine otuz gün içerisinde cevap vermekle zorunlu olduğu şeklinde soyut, gerçekle bağdaşmayan ve ilgililer lehine yaptırımsız bu hüküm yerine, kanımca, İspanya’da olduğu gibi geniş bir “zımni kabul” alanının benimsenmesi yerinde olacaktır. Gerçekten de, İspanya’nın Kamu İdarelerinin Hukuki Rejimi ve Genel İdari Usul Hakkında 26 Kasım 1992 tarihli Kanunun 43. maddesinde geniş bir zımni kabul alanı benimsenerek; iş yeri ya da şirket büyütme, yer değiştirme ya da yerleşme izinleri ve lisans başvuruları, ilgilinin kendisinde önceden var olan bazı hakların kullanım izinlerinin yenilenmesiyle ilgili başvurular ve idari organların kendi iç düzenlemelerinde çözümlenmeme-leri hâlinde geçersiz olacakları belirtilmemiş tüm başvurular hakkında İdare azami 3 ay içerisinde karar vermezse istemin kabul edileceği esası benimsen-miştir.

Bizde de İspanya’daki düzenlemeye paralel olarak zımni bir kabul alanı benimsenmeli, bir başka deyişle, bu alanlarda “sükut inkardan gelir” anlayışı yerine “sükut ikrardan gelir” anlayışı hakim kılınmalıdır. Ayrıca, sektörel li-sanslarla ilgili izin alımlarında her bir sektör için başvuruların yanıtlanacağı süreler belirlenmeli, bu süreler içinde olumlu veya olumsuz yanıt verilmemesi durumunda başvuru sahibinin izin almış sayılması yönünde Öntasarıya hüküm konulmalıdır.  İdari usul açısından geniş bir zımni kabul alanının benimsenme-sinin yatırım ve iş ortamının iyileştirilmesi açısından da büyük katkı sağlaya-cağı unutulmamalıdır. 

3. Öntasarının İdari İşlemi Yapma Yetkisi Bölümü

Yetki kuralları da en geniş anlamda usulün içerisine girdiğinden daha açık bir deyişle en geniş anlamda usulü; yetki, usul ve şekil oluşturduğundan
 Önta-sarıda yetkiye yönelik kurallara yer verilmesi kural olarak yerinde olmuştur. Ancak yetkiye ilişkin olarak yapılan düzenlemelerde de önemli eksiklik ve hatalar bulunmaktadır. Öntasarının bu bölümünde sekiz maddeye yer verilmiş-tir.  

a. Kamu Yetkisinin Kullanımı Maddesi 

Öntasarının 12. maddesinin 2. fıkrasında; kamu görevlilerinin, tarafsızlık ve kanun önünde eşitlik ilkelerine uygun olarak davranacakları, aynı durumda olan ilgililere aynı şekilde davranmak suretiyle her türlü ayrımcılıktan kaçına-cakları ifade edilmiştir. 

Bu fıkrada ifade edilen tarafsızlık ve kanun önünde eşitlik ilkeleri yetkiyle ilgili değil, yukarıda usul ve şekil kuralları kısmında da belirtildiği üzere usul ve şekil ilkeleridir. Yine yukarıda belirtildiği üzere idari usulde eşitlik ilkesi bakı-mından önem taşıyan husus, kanun önünde eşitlik değil, usulde eşitliktir. Dola-yısıyla tarafsızlık ve usulde eşitlik ilkesi somutlaştırılarak, bu maddede değil, Öntasarıda olması gerekli olan idari usul ve şekil kurallarıyla ilgili kısımda dü-zenlenmesi daha uygun olur.

b. Yetki Kurallarının Hukuki Niteliği Maddesi  

Öntasarının 13. maddesinin 1. fıkrasında; idari makamın konu, yer, kişi ve zaman bakımından yetkisinin kanun ve diğer mevzuatla gösterileceği belirtil-miş, 2. fıkrasında ise idari makamlar arasında çıkan olumlu ve olumsuz yetki ve görev uyuşmazlıklarının, hiyerarşik bakımdan üstleri olan idari makam tara-fından çözüleceği ifade edilmiştir. 
Öntasarının 13. maddesinin 1. fıkrası hatalı olarak düzenlenmiştir. 1. fık-rada; yetkinin kanun ve diğer mevzuatla belirleneceği hükmü hatalıdır. Çünkü, İdarenin yetkisi; Anayasa ve kanunların bazı idare makam ve organlarına tanı-dığı karar alabilme, işlem yapabilme güç ve iktidarı şeklinde tanımlanabilir.
 Bu tanımda da ifade edildiği üzere İdarenin yetkisi ancak Anayasa ve kanunla tanınabilir. Bu esas, Anayasanın 123. maddesinin 1. fıkrasının da bir gereğidir. Dolayısıyla yetkinin Öntasarıda ifade edildiği şekilde diğer mevzuatla (örneğin tüzük, yönetmelik gibi) belirlenebilmesi olanaklı değildir.   

Diğer yandan, bu maddenin 2. fıkrası ise eksik olarak düzenlenmiştir. Yu-karıda da belirtildiği üzere bu fıkrada; idari makamlar arasında çıkan yetki uyuşmazlıklarının hiyerarşik bakımından üstleri konumunda olan idari makam tarafından çözümleneceği ifade edilmektedir. Bu hüküm, sadece aynı hiyerarşik yapı içerisinde bulunan idari makamlar arasında çıkabilecek yetki uyuşmazlığını çözümlemeye çalışmaktadır. Halbuki Türkiye’de farklı idari organlar arasında yaygın bir şekilde olumlu ve olumsuz görev uyuşmazlıkları görülmekte ve söz konusu uyuşmazlıkların çözümünde büyük güçlüklerle karşılaşılmaktadır. Fark-lı hiyerarşik makamlara bağlı olan idare organları arasında çıkacak olumlu ve olumsuz yetki uyuşmazlıklarını çözecek bir düzeneğe yer verilmesi son derece isabetli olacaktır. 

c. Yetki Devri Maddesi
Öntasarının 16. maddesinin 4. fıkrasında; yetkilerini devreden yetkilinin değişmesinin, yetki devrini sona erdireceği ifade edilmekte 5. fıkrasında ise yet-ki devrinde, devredilen yetkilere dayanarak yapılan işlemler nedeniyle doğacak her türlü sorumluluğun yetkinin devredildiği makama ait olduğu belirtilmek-tedir. Yapılan bu düzenlemeler bütünüyle hatalıdır.

Kanımızca, bu maddenin 4. fıkrasındaki, yetkilerini devreden yetkilinin değişmesinin yetki devrini sona erdireceği şeklindeki hükümle, Danıştay’ın bu doğrultuda 1989 yılında verdiği hatalı bir içtihada yasal bir dayanak sağlanıl-mak istenmektedir. Gerçekten de, Danıştay Beşinci Dairesi; 13.12.1989 tarih ve E. 1989/2735, K. 1989/2286 sayılı Kararında, yetki devrinde bulunan kamu yöneticisinin görevden ayrılmasının yetki devrini de sona erdireceği içtihadında bulunmuştur. Bu karar oy çokluğuyla alınmış ve karara karşı yazılan azlık oyun-da yetki devrinin gayri şahsi ve görevsel bir nitelikte olması nedeniyle yetkiyi devredenin veya devralanın şahıslarında meydana gelen değişikliklerin yetki devrine bir etkisinin olmayacağı isabetli olarak belirtilmiştir.
 Bu açıdan, yetki devrinden sonra yetkiyi devreden veya devralan makamdaki kişinin değişme-sinin yetki devrine hiç bir etkisinin olmayacağının Öntasarıda belirtilmesi yerinde olacaktır. 

Öte yandan, bu maddenin 5. fıkrasında ifade edilen yetki devrinde sorumluluğun yetkinin devredildiği makama ait olduğu hükmü de son derece hatalıdır. Günday’ın isabetli olarak belirttiği üzere yetki devrinde; karar alma yetkisi, yetkiyi devreden makamdan ayrılarak kendisine yetki devredilen maka-ma geçmektedir. Yazar, bu nedenle, yetkiyi devreden makamın yetkisinden, yetkiyi devrettiği makam lehine sıyrıldığını ve yetki devrini kaldırmadıkça o yetkiyi bir daha kullanamayacağını ifade etmektedir.
 Bu çerçevede; yetkiyi devreden makam yetkisinden yetkiyi devrettiği makam lehine sıyrıldığına ve yetki devrini kaldırmadıkça o yetkiyi kullanamadığına göre Öntasarıdaki bu hükmün aksine sorumluluğun bütünüyle yetkiyi devralan makamda olması gerekir. 

d. İmza Devri Maddesi

Öntasarının 17. maddesinin 1. fıkrasında; yetkili makamın, yapmaya yetkili olduğu işlemlerden bir kısmının imzalanması yetkisini, yardımcıları veya ast-larından bazılarına devredebileceği ifade edilmiş, 2. fıkrasında ise imza yetki-sinin devreden makamın gözetim ve denetiminde kullanılacağı ve devredilen imza yetkisinin kullanılmasından dolayı devreden ve devralanın birlikte sorum-lu olduğu belirtilmiştir. Bu hükümler eksik ve/veya hatalı olarak düzenlenmiştir. 

17. maddenin 1. fıkrası eksiktir. Çünkü, Öntasarının 16. maddesinde, yetki devrinin ancak kanunun izin verdiği hâllerde geçerli olduğu belirtilmesine rağmen,  17. maddenin 1. fıkrasında imza devri için böyle bir koşula yer veril-memiştir. Halbuki imza devri için de yasal bir izne gerek bulunmaktadır.
 Dolayısıyla imza devrinin ancak kanunla izin verilen hâllerde yapılacağına dair bir hükmün 17. maddenin 1. fıkrasına konulması yerinde olacaktır.

17. maddenin 2. fıkrası ise hatalıdır. Çünkü, imza yetkisini devreden kişi, bu yetkisini her zaman bizzat kullanabilmesine ve sorumluluk imza yetkisini devralana geçmeyip imza yetkisini devreden de kalmasına rağmen
 bu fıkrada sorumluluğun devreden ve devralanda olduğu ifade edilmektedir.  Yine, imza yetkisini devreden kişinin bu yetkisini dilediği zaman bizzat kullanabileceği yö-nünde fıkraya hüküm konulmaması bir eksiklik olarak göze çarpmaktadır.    

e. İdari İşlemlerin Değiştirilmesi, Kaldırılması ve Geri Alınması Maddesi

Öntasarının 18. maddesinin 2. fıkrasında; yetkisiz olduğu belirgin olan ma-kamlar tarafından ya da kanun hükümleri bariz biçimde ihlâl edilmek suretiyle açık hataya düşülerek veya hile, zorlama veya ilgililerin gerçek dışı beyanı ile tesis edilmiş olduğu saptanan idari işlemlerin her zaman değiştirilebileceği, kaldırılabileceği veya geri alınabileceği vurgulanmış, 3. fıkrasında, yapılan öde-melerin iadesinin ancak geri alma işleminin ilgililere tebliğinden itibaren geriye doğru beş yıllık süre için istenebileceği belirtilmiş, 5. fıkrasının ilk cümlesinde ise idari makamların, yürütülen idari faaliyeti düzenleyen mevzuatta yapılan değişiklikleri, hizmet gereklerini ve kamu düzenini göz önünde bulundurarak mevcut idari işlemleri her zaman değiştirebilecek veya kaldırabilecekleri ifade edilmiştir. Bu hükümler hatalı olarak düzenlenmiştir.

Bu maddenin 2. fıkrasında açık hataya düşülerek tesis edilen işlemlerin her zaman değiştirilebileceği, kaldırılabileceği veya geri alınabileceği ifade edil-mektedir. Günday’ın belirttiği üzere hangi hataların açık hata olarak kabul edil-mesi gerektiği konusunda somut ve açık ölçütler bulmak olanaklı olmadığı gibi yargısal içtihatlarda kabul edilen açık hata halleri de açık ve bariz hukuka ay-kırılıklardır. Açık ve bariz bir hukuka aykırılık ile malul bir işlem ise yok hük-münde sayılmakta ve böyle bir işlemin her zaman geri alınabileceği zaten be-nimsenmektedir. Bu nedenle yazar, haklı olarak, her zaman geri alınabileceği kabul edilen idari işlemler arasında açık hataya düşülerek tesis edilen işlemlerin ayrıca sayılmasına ve belirtilmesine gerek bulunmadığını ifade etmektedir.
 

Diğer yandan, bu maddenin 3. fıkrasında ifade edilen yapılan ödemelerin iadesinin ancak geri alma işleminin ilgililere tebliğinden itibaren geriye doğru beş yıllık süre için istenebileceğini belirten hüküm de hatalıdır. Bu hüküm dolayısıyla örneğin ölmüş olan babasının emekli maaşını hileyle yaşıyor gös-tererek on yıl alan kimseden sadece geriye dönük olarak beş yıl maaş iste-nebilecektir ki, bu durumun yol açacağı olumsuz sonuç ortadadır. Adil ve hak-kaniyetli bir düzenleme yapılması için haksız olarak alınan tüm maaş tutarının hem de yasal faiziyle birlikte ilgiliden geri alınması gerekir. 

Bu maddenin 5. fıkrasının ilk cümlesi de hatalıdır. Bu cümlede, İdareye, hizmet gereklerini ve kamu düzenini göz önünde bulundurarak idari işlemleri değiştirme veya kaldırma olanağı verilmektedir. Böylelikle, hukuka uygun kararlar bile söz konusu nedenlerle! değiştirilebilecek veya kaldırılabilecektir.  Bir kere bu cümlede kullanılan hizmet gerekleri ve kamu düzeni gibi kavramlar idari işlemin değiştirilmesi veya kaldırılması nedenini teşkil edemeyecek nite-likte oldukça soyut ve belirsiz kavramlar olduğundan bu kavramlara yer veril-mesi doğru değildir. Diğer yandan, Günday’ın da belirttiği üzere hukuka uygun olarak alınmış bulunan idari kararlar hiç bir neden olmaksızın kaldırılamaz veya geleceğe yönelik olarak değiştirilemez. Hukuka uygun idari kararlar ancak ka-nunda gösterilen esas ve usullere uygun olarak ve karşı işlemle kaldırılabilir ve-ya geleceğe yönelik olarak değiştirilebilir.
 

f. Takdir Yetkisi Maddesi

Öntasarının 19. maddesinde; idari makamlara tanınan takdir yetkisinin, yetkilendirmenin yapıldığı idari faaliyetin gerekleri ve amaçlarıyla sınırlı ol-duğu, takdir yetkisinin, konuyla ilgili araştırma, inceleme ve değerlendirmeler yapılıp, işlemin sebebi ve güdülen amaç saptanarak kullanılacağı, takdir yetki-sinin kullanılmasında, tercihi belirleyen hususlar ile  işlemin sebebi ve güdülen amacın işlem metninde açıklanacağı ifade edilmiştir. 

Bu hüküm eksik bir şekilde kaleme alınmıştır. Yukarıda da belirtildiği üze-re Danıştay içtihatlarıyla, yerinde olarak, takdir yetkisinin kullanılmasında bir takım ilkeler saptanmıştır. Bu ilkelere ve İngiliz hukukunda geliştirilmiş olan makuliyet (reasonability) ve mantıklılık (rationality)  ilkelerine
 de yer verile-rek takdir yetkisinin söz konusu ilkeler doğrultusunda kullanılacağının belirtil-mesi uygun olacaktır. 

Diğer yandan, uygulamada, İdare tarafından takdir yetkisi kullanılırken, kanunlarda kullanılan “milli güvenlik” “kamu düzeni” “gecikmesinde sakınca bulunan” haller gibi soyut ve oldukça belirsiz kavramlar aynen bireysel işlem veya karara geçirilmekte, böylelikle kişilerin temel hak ve özgürlükleri büyük bir tehlike altına girmektedir. Gerçi yukarıda bahsedilen Anayasa Mahkemesi kararlarında da ifade edildiği üzere bu kavramların doğrudan yasaya geçirilmesi Anayasaya aykırıdır. Ancak kanun koyucu günümüzde bile söz konusu soyut ve belirsiz kavramları yasalara koymaya devam etmektedir. Anayasaya aykırı olmasına rağmen her nasılsa yasalara geçirilen bu kavramların bir de İdare tarafından aynen bireysel işlem veya karara geçirilmesi, kişi hak ve özgürlükleri açısından doğan tehlikeyi daha da artırmaktadır. Bu sakıncaları önlemek için İdare, takdir yetkisini kullanırken Günday’ın da belirttiği üzere söz konusu so-yut ve belirsiz kavramların nesnel anlamı ve kanun koyucunun amacını dikkate almalı,
 ayrıca ilgilinin hangi tür fiil, davranış veya durumunun o soyut ve belirsiz kavram içerisinde altlanabileceğini açık bir şekilde göstermelidir.

4. İdari İşlemin Hazırlanması Bölümü

Öntasarının bu bölümünde 13 maddeye yer verilmiştir.       


a. İdari Usulün Başlaması Maddesi

Öntasarının 20. maddesinde idari usulün İdare tarafından resen ya da il-gilinin başvurusu üzerine başlayacağı ifade edilmektedir. 

İdari usulün sadece İdare tarafından resen ya da ilgilinin başvurusu üzerine başlaması yerinde değildir. İdari usul bunlara ilaveten diğer yollarla da başla-yabilmelidir. Nitekim, İspanya’nın Kamu İdarelerinin Hukuki Rejimi ve Genel İdari Usul Hakkında 26 Kasım 1992 Tarihli Kanununun 69. maddesinde idari usulün başlatılması konusunda şu hükme yer verilmiştir: “Usulle ilgili işlemler kamu tarafından ilgili kurumun girişimiyle başlatılacaktır. Bu girişim, kurumun kendisi tarafından ya da kamu görevlisinin üstlerinden aldığı bir emir uyarınca başlatılabilir. Aynı şekilde bir şikayetle ya da başka kurumların gerekçeli istem-leri sonucunda da usulle ilgili işlemler başlatılabilir.”
 Oldukça isabetli olan bu hükmün Öntasarıya aktarılması uygun olacaktır. 

b. Temsil Maddesi

Öntasarının 21. maddesinde temsilci seçimi, temsilcinin taşıması gereken koşullar ve yetkisiz temsilin sonuçları düzenlenmektedir. 

İlgili, idari usulle ilgili işlerde sadece temsilci değil, bunun yanında yardımcı da seçebilmelidir. Nitekim İsviçre Federal İdari Usul Kanununun 11. maddesinin 1. fıkrasında: “İşlemin her aşamasında, taraf, şahsen hareket etmesi gereken haller dışında kendisine temsilci veya resmi bir soruşturma önceliği bakımından sakınca olmadıkça yardımcı tayin edebilir. Temsilcinin veya yar-dımcının medeni hakları kullanma ehliyetine sahip olması gerekir.”
 denilerek temsilci veya yardımcı seçebilme olanağı getirilmiştir. Bu açıdan Öntasarının bu maddesine, ilgilinin yardımcı seçebileceğinin de belirtilmesi yerinde olacaktır. 

c. Zorunlu Temsil Maddesi

Öntasarının 22. maddesinin 2. fıkrasının ilk cümlesinde; bireysel işlemin, beşten fazla kişiyi ilgilendirip hak ve menfaatlerde ortaklık bulunması hâlinde, İdarenin, ilgililerden temsilci seçmelerini isteyeceği belirtilmiştir. 

İsviçre Federal İdari Usul Kanununa 16 Aralık 1994 tarihinde eklenen 11 a maddesiyle; aynı menfaatleri savunmak için 20’den fazla kişi ortak veya ayrı ayrı başvuruda bulunursa idari makamın, onlardan bir veya daha fazla temsilci seçmelerini isteyebileceği belirtilmiştir.
 Zorunlu olarak temsilci seçiminde, ilgilinin en az altı kişi olması düşük bir sayı olduğundan İsviçre’de olduğu gibi bu sayının en az 21 olarak belirlenmesi yerinde olacaktır.   

d. Araştırma, İnceleme ve Soruşturma Yükümlülüğü Maddesi 

Öntasarının 23. maddesinde araştırma, inceleme ve soruşturma yükümlülü-ğü düzenlenmektedir. 

Ancak bu maddede araştırma, inceleme, soruşturma kavramlarının niteliği saptanmamış ve bunların birbirinden farkının ne olduğu da belirtilmemiştir. Bu durum, maddenin büyük bir eksikliği olarak dikkati çekmektedir.

e. Araştırma, İnceleme ve Soruşturma Usulü Maddesi 
Öntasarının 24. maddesinde araştırma, (inceleme!) ve soruşturma usulü düzenlenmektedir.

Bu maddenin başlığı; araştırma, inceleme ve soruşturma usulü ismini taşı-masına rağmen madde içeriğinde “inceleme usulüne” kavram olarak bile yer verilmemekte; buna karşın, madde başlığında ifade edilmeyen “ön inceleme” kavramına yer verilmektedir. Bu durum her şeyden önce mevzuat yapma tekni-ğine aykırıdır. Mevzuat yapma tekniğine uygun davranabilmek için maddenin başlığı ile içeriğinin uyum içerisinde bulunması gerekir. Ayrıca, bu maddede ön inceleme kavramına yer verilmesine rağmen onun niteliğinin saptanmaması büyük bir eksiklik olarak göze çarpmaktadır. 

Yine bu maddenin 1. fıkrasının ilk cümlesinde; yetkili idari makamın idari faaliyet alanında meydana gelen bir olayı öğrenmeleri üzerine, ön inceleme ve teknik bilgiye sahip bir ekiple araştırma ve soruşturma yaptıracakları belirtil-mesine rağmen araştırma ve soruşturma sonucu düzenlenecek raporun bağlayıcı olup olmadığı ve işlemin bundan sonraki aşamalarının nasıl gelişeceği hakkında açıklık bulunmaması da maddenin büyük bir eksikliği olarak göze çarpmaktadır. 

f. Dinlenilme Hakkı ve Kullandırılması Maddesi

Öntasarının 25. maddesinin 1. fıkrasında; dinlenilme hakkının, bir idari işlemin yapılmasından önce haklarını, özgürlüklerini ya da hukuki yararlarını savunmak üzere kendi tercihleri doğrultusunda yazılı veya idarece düzenlenecek görüşme toplantısında sözlü açıklama yapmalarını, tanık dinletebilmelerini, idareye her türlü bilgi ve belge sunmalarını, bilirkişi incelemesi yapılması iste-ğinde bulunmalarını kapsayacağı ifade edilmiş, 2. fıkrasında ise “...idari yap-tırımların uygulanmasında, idarece ilgililere dinlenilme hakkı tanınması zorun-ludur” şeklinde bir ibareye yer verilmiştir. Bu hükümler hatalıdır.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin yukarıda belirtilen 77/31 sayılı Kararında yer alan dinlenilme ilkesine uyum sağlamak üzere bu maddenin 1. fıkrasının; “Haklarını, özgürlüklerini ya da menfaatlerini olumsuz yönde etkileyebilecek nitelikte her idari işleme karşı ilgilinin; savlarını ve olguları öne sürme ve uygun durumlarda İdare tarafından göz önüne alınması gereken kanıt-ları sunma hakkı vardır. Uygun durumlarda, İdare, olayın niteliğiyle uyumlu olarak uygun zaman ve tarzda ilgili kişiyi bilgilendirir” şeklinde değiştirilmesi uygun olacaktır. 

Yine, yukarıda da ifade ettiğimiz üzere idari yaptırımlar alanında; ilgilinin dinlenilmesi hakkı, savunma hakkı adını almaktadır. Dolayısıyla 2. fıkranın bahsedilen ibaresinin “idari yaptırımların uygulanmasında, İdarece ilgililere savunma hakkı tanınması zorunludur” şeklinde değiştirilmesi uygun olacaktır.

g. Tanık ve Bilirkişi Maddesi 

Öntasarının 26. maddesinde dinlenilme hakkının kullanılması ve görüşme toplantısının yapılması sırasında tanık dinlenebileceği ve bilirkişiye başvuru-labileceği ifade edilmekte ve bu çerçevede maddede düzenleme yapılmaktadır. Bu maddede yapılan düzenleme eksik ve hatalıdır. 

Bir kere, sadece dinlenilme hakkının kullanılması ve görüşme toplantısının yapılması sırasında tanık dinlenilebilmesi ve bilirkişiye başvurulabilmesi hatalı-dır. Çünkü yukarıda idari usul ve şekil ilkeleri kısmında da açıklandığı üzere İdarenin kendiliğinden ve yeterli araştırma yapması ile gerçek inceleme yapma yükümlüğü bulunmaktadır. Bu çerçevede, sadece dinlenilme hakkının kullanıl-ması ve görüşme toplantısının yapılması sırasında tanık dinlenilebilmesi ve bilirkişiye başvurulabilmesi yerine İdare tarafından her türlü fiili olguların so-ruşturulması sırasında tanık dinlenilebilmeli ve bilirkişiye başvurulabilmelidir.

Öte yandan kanıt olarak sadece tanık ve bilirkişiye başvurulabilmesi yerin-de değildir. Alman İdari Usul Kanununun 26. maddesinde de ifade edildiği üze-re
 İdareye bunların yanında keşif yapabilme ve katılımcılardan bilgi ve belge isteyebilmek yetkisinin de tanınması zorunludur. Yine söz konusu maddede ifa-de edildiği gibi yasada öngörülen durumlarda tanıklar ve bilirkişilerin tanıklık yapmak ya da ifade vermekle yükümlü olduğu, bu durumda, idari makamın kanunda belirtilen ücretleri ödeyerek tanıklar ve bilirkişileri celbedeceği hük-münün de Öntasarıya konulması yerinde olacaktır. 

h. Görüşme Toplantısı 

Öntasarının 27. maddesinin 2. fıkrasının (b) bendinde; toplantı yönetici-sinin, ilgililerin, varsa temsilci, tanık ve bilirkişilerin kimliklerini tespit edeceği, bunların dışında toplantıya katılanları görüşme toplantısından çıkaracağı ifade edilmiştir. İlgili, temsilci, tanık ve bilirkişi dışındaki kişilerin görüşme toplan-tısından çıkartılması doğru değildir. 

Söz konusu kişilerin dışındakilerin işlemden etkilenebilmesi olasıdır. İdari işlemden etkilenebilecek ilgililerin yararlandırıcı-yükümlendirici işlem ayrımı yapmadan idari usule katılmaları kendi iradeleriyle olanaklı kılınmak gerekir.
 Bu çerçevede, işlemden etkilenebilecek olan ilgililerin görüşme toplantısından çıkartılmasının yerinde olmadığı açıktır. 

i. Açıklık Maddesi

Öntasarının 29. maddesinde; bilinmesi veya zamanından önce öğrenilmesi hâlinde, Devletin milli savunma, milli güvenlik, milli ekonomi ve dış ticaret po-litikaları ile milletlerarası ilişkilerinin yürütülmesine açıkça zarar verecek, özel hayatın gizliliğini ihlâl edecek ve haksız rekabet ve kazanca sebebiyet vere-bilecek işlemlerin dışındaki idari faaliyetlerin özel kanun hükümleri çerçevesin-de kamuya açık olduğu ifade edilmektedir. Bu hükmün son derece isabetsiz olduğunu vurgulamak gerekir. 

 Bir kere yukarıda bahsedilen Anayasa Mahkemesi Kararlarından da çıkarılacağı üzere milli savunma, milli güvenlik ve milli ekonomi gibi oldukça soyut ve belirsiz kavramların Kanunda kullanılması Anayasaya aykırıdır. Diğer yandan, dış ticaret politikaları ile milletlerarası ilişkilerin yürütülmesine açıkça zarar verme, haksız rekabet ve kazanca sebebiyet verecek işlem gibi kavramlar da belli ölçüde soyut ve belirsiz kavramlardır. Bu kavramların yorumu; zamana ve mekana göre farklı olabileceği gibi yorumlayıcıların kişisel anlayışlarına gö-re de farklı olabilecektir. Dolayısıyla bu kavramların kullanılması son derece isabetsiz olmuştur. 

Öte yandan, Öntasarının bu maddesi açıklık ilkesini yaşama geçirmeye çalışsa da kullandığı kavramlar ve Türk kamu yönetiminde mevcut olan gizlilik ve sır kültürünün birleşmesiyle maddenin amacının tam aksine uygulamada ida-ri faaliyetlerin “kapalı olması ilkesine” dönüşme olasılığının yüksek olduğunu ifade etmek gerekir. 

j. Katılma Hakkı Maddesi

Öntasarının 30. maddesinde katılma hakkı düzenlenmektedir. Yapılan dü-zenlemenin eksik ve hatalı olduğunu ifade etmek gerekir. 

Bu maddenin 1. fıkrasında; bayındırlık hizmetleri, mülkiyet ve çevre hak-ları ile kültür ve tabiat varlıklarını doğrudan etkileyen, belde halkının tümünü ilgilendiren bireysel ve düzenleyici işlemlerde, kamunun bilgilendirilmesi ve katılımının esas olduğu belirtilerek katılım hakkı sınırlandırılmıştır. Katılım hakkı; sadece bayındırlık hizmetleri, mülkiyet ve çevre hakları ile kültür ve tabiat varlıklarını doğrudan etkileyen haklarda değil doğrudan veya dolaylı ola-rak kişileri ilgilendiren her türlü idari işlerde katılım ilkesinin esas olduğu belir-tilmelidir. Diğer yandan; düzenleyici işlemler, idari usulün konusunu oluştu-ramayacağından fıkrada düzenleyici işlemden bahsedilmesi de isabetsiz olmuş-tur. Ayrıca, bu fıkrada bireysel idari işlemlerde katılımın olabilmesi için belde halkının tümünü ilgilendirmesi koşulunun öngörülmesi de yerinde olmamıştır. Çünkü, “belde halkının tümünü ilgilendirmesi” kavramı belirsiz bir kavramdır ve bu koşulun nasıl saptanacağı da belirlenmemiştir. Katılım ilkesinin etkin bir şekilde yaşama geçirilmesi için belde halkının tümünü değil, idari işlemin birden fazla kişiyi ilgilendirmesi yeterli sayılmalıdır. 

Bu maddenin 5. fıkrasında ifade edilen genel görüşme toplantısının 27. madde de, bir başka deyişle, görüşme toplantısı hükmüne göre yapılacağının belirtilmesi de isabetsiz olmuştur. Bir kere, görüşme toplantısı ile katılım hak-kının kullanılacağı toplantı, niteliği gereği birbirinden farklı olduğundan çeşitli sakıncalar doğabilecektir. Örneğin, bu yollama nedeniyle yukarıda da belir-tildiği üzere işlemden etkilenebilecek olan kimseler toplantıdan çıkartılabile-cektir. Bu durumun ise katılım hakkının varlık nedenine aykırı olduğu açıktır. 

Katılım hakkının etkin bir şekilde kullanılabilmesi için katılımcıların sade-ce toplantıya katılması yetmez. Katılımcılar; toplantıda, ellerindeki bilgi, belge ve kanıtları sunabilmeli, temsil edilebilmeli ve düşüncelerini açıklayabilme-lidir.
 Ayrıca, toplantıda ifade edilen bilgi, görüş ve düşüncelerden önemli olan hususlar ilgili kamu görevlileri tarafından saptanması gerekir. Bu hususların maddede belirtilmemesi büyük bir eksikliktir.  

k. Kurul Toplantılarının Açıklığı Maddesi

Öntasarının 31. maddesinde kurul toplantılarının açıklığı hususu düzenlen-mektedir. Yapılan bu düzenleme hata ve eksiklikler içermektedir. 

Bir kere bu maddenin 1. fıkrasında; kurul toplantılarının özel kanun hü-kümleri saklı kalmak koşuluyla halka açık olduğu ifade edilmektedir. Tür-kiye’de özel kanunlarda kurul toplantıları düzenlenirken açıklık ve katılım ilkesi dikkate alınmamış, tam tersine kapalılık ve gizlilik ilkeleri dikkate alınarak düzenleme yapılmıştır. Dolayısıyla bu yollama nedeniyle Öntasarı kanunlaşsa bile kurul toplantılarının halka açıklığı konusunda bir mesafe alınabilmesi ola-naklı değildir. 

Diğer yandan, bu maddenin 4. fıkrasında, kurul hâlinde alınan kararlarda kurulun özel kanunlardaki hükümler hariç salt çoğunlukla toplanarak karar ala-cağı ve oyların eşitliği hâlinde başkanının oyunun belirleyici olduğunu ifade eden hüküm de mevzuat yapma tekniği ile bağdaşmamaktadır. Mevzuat yapma tekniğine uygun davranabilmek için maddenin başlığı ile içeriğinin uyumlu olması gerekir. Maddenin başlığı kurul toplantılarının açıklığı olduğuna göre açıklıkla ilgili olmayan bu hükmün yer alması, mevzuat yapma tekniğine ay-kırıdır. 

Öte yandan, kurul toplantılarının açıklığını etkin bir şekilde sağlayabilmek için, bu maddede, hangi idari işlerle ilgili kurul toplantılarının kapalı olduğu somut bir şekilde ortaya konulmalı ve bunların dışındakilerin açık olduğu ifade edilmeliydi. Bunun yapılmamış olması büyük bir eksikliktir.

l. Elektronik Ortamda Duyuru Maddesi

Öntasarının 32. maddesinin 1. fıkrasında; kamu kurum ve kuruluşlarının, görev ve yetki alanlarındaki, kamuyu ilgilendiren her türlü faaliyet ve işlem-lerini, diğer iletişim araçlarının yanı sıra elektronik ortamda olanaklarının yeter-liliği ölçüsünde duyurmakla yükümlü oldukları ifade edilmiş, 2. fıkrasında ise elektronik ortamda duyuruya ilişkin usul ve esasların bu kanunun yayımından itibaren altı ay içinde çıkarılacak yönetmelikte gösterileceği hükmüne yer veril-miştir. 

Bu maddenin 2. fıkrası, Anayasanın 124. maddesinin 1. fıkrasına aykırıdır. Gerçekten de, Anayasanın 124. maddesinin 1. fıkrasında, yönetmeliklerin ka-nunların ve tüzüklerin uygulanmasını sağlamak ve bunlara aykırı olmamak şar-tıyla çıkarılabileceği belirtilmiştir.  Bu hükümden, yönetmelikle ancak tali (ikin-cil) nitelikte hususların düzenlenilebileceği anlamı çıkmaktadır. Dolayısıyla elektronik ortamda duyuruya ilişkin usul ve esasların genel hatlarıyla saptanıp ayrıntıların yönetmeliğe bırakılmaması Anayasanın 124. maddesinin 1. fıkrasına aykırılık teşkil eder.
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