
PAPER DETAILS

TITLE: ALMAN IDARE HUKUKU`NDA IDARENIN TAKDIR YETKISI VE TAKDIR YETKISININ

YARGISAL DENETIMI

AUTHORS: Dilsat Yilmaz

PAGES: 1019-1032

ORIGINAL PDF URL: https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/97664



ALMAN İDARE HUKUKU'NDA İDARENİN TAKDİR 
YETKİSİ V E TAKDİR YETKİSİNİN YARGISAL 

DENETİMİ 
( E R M E S S E N D E R V E R W A L T U N G U N D D E R E N G E R I C H T L I C H E 

K O N T R O L L E I M D E U T S C H E N V E R W A L T U N G S R E C H T ) 

Araş. Gör. Dilşat Yılmaz* 

ÖZET 

Takd i r ye tk i s i , " i da ren in faal iyet ler in in belirliliği" ve dolayısıyla " h u k u k 
devlet i " i lkes i ile yakından i lg i l i olması sebebiyle, A l m a n İdare H u k u k u ' n u n en 
karmaşık konularından b i r i n i oluşturmaktadır. İmar planlaması g ib i , etkinliği 
g iderek a r t an bazı kurumların da, kavramın sınırları ve denet imi k o n u s u n d a 
yapılagelen tartışmaları daha da karmaşık hale getirdiği görülmektedir. 

ANAHTAR KELİMELER 

İdarenin t a k d i r ye tk i s i , t a k d i r hatası, h u k u k devleti, i da r en in faaliyetle
r i n i n belirliliği. 

ZUSAMMENFASSUNG 

Der Grund für die nähere Beschäftigung mi t der Ermessensermächtigung, 
der Bes t immthe i t des Verwa l tungshande lns u n d folgl ich m i t dem 
Rechtsstaatspr inz ip ist, dass dieses Thema eines der komplexesten Themen i m 
deutschen Verwal tungsrecht ist. Die D i skuss i on über die Grenzen des 
Ermessens u n d der Ger ichtsbarke i t werden von Tag zu Tag, d u r c h die 
gesetzliche neue Regelungen, z u m Bespiel i m Bauplannungsrecht , komplizierter. 

SCHLÜSSEL WÖRTER 

Ermessen, Ermessen fehler, Rechtsstaat,Bestimmtheit des Verwaltungshandelns. 

1. G E N E L O L A R A K 

tauir . oaşKa uır ııaae ııe m a u u i ve şeKiı anıamuaKi yasa i an y u r u i m e ionKsiyo 
n u n u , idare yerme getirmektedirı. 

i da r en in yasaları uygu l a rken karşılaşma i h t i m a l i o lan ıkı d u r u m u n var
lığı d i k k a t çekmektedir. B u n l a r d a n i l la , gebundener Ve rwa l tung o larak da 
ifade edilen, " i da r en in y e tk i s in in bağlı olması" d u r u m u d u r . B u d u r u m d a , ya-

* Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi İdare Hukuku Anabilim Dalı Araştırma Görevlisi. 
1 DETTERBECK, 2009: 106 



1 0 2 0 Dilşat Yılmaz (ÎÜHFMC. LXIX, S.l-2, s. 1019-1032, 2011) 

sada öngörülen koşullar gerçekleştiğinde, idare bel l i b i r kararı a lmak d u r u 
mundadır. Bazı d u r u m l a r d a ise, yasa idareye harekete geçip geçmeme(ob) ya 
da mevcut çözümler arasından b i r i n i seçme(wie) serbest is ini tanımaktadır. B u 
d u r u m d a , genel o larak, i da ren in t a k d i r y e t k i s i n in söz k o n u s u olduğundan 
bahsedi lmektedir . Takd i r y e t k i s i n in bulunduğu d u r u m l a r d a , "bağlı o lmayan 
idareden (n ichtgebundener Verwal tung) " bahsedi lmektedir . 

İdarenin t akd i r ye tk i s i , farklı şekillerde ortaya çıkabilir. Örneğin A l m a n 
Toplantı K a n u n u ' n u n (VersG) 3 15. maddes in in 2. fıkrasına göre, idare haber 
verilmemiş b i r toplantıyı dağıtabilir. B u k o n u d a idaren in ye tk i s i vardır ve b u 
k o n u d a harekete geçip geçmemek k o n u s u n d a serbestiye sah ip t i r (ob). İdarenin 
harekete geçip geçmeme k o n u s u n d a k i t akd i r ye tk is ine , " ka ra ra ilişkin t akd i r 
y e tk i s i " adı ver i lmekted i r (Entschliessungsermessen). Takd i r y e t k i s i n in birçok 
sonuçtan b i r i n i seçme hakkının verdiği d u r u m l a r d a ise, " i da ren in seçime ilişkin 
t a k d i r y e t k i s f n d e n bahsed i lmekted i r (Auswahlermessen). B u d u r u m a örnek 
olarak, Nordrhein-West fa len Polis K a n u n u ' n u n 8. maddes in in 1. fıkrası verile
bi l i r . B u düzenlemeye göre, k a m u y a zararlı faal iyet ler in bulunması ha l inde 
polis gerekl i önlemleri a lma yetk is ine sah ip t i r (wie) B u d u r u m d a alınacak 
önlemleri d u r u m a göre polis seçecektir. O halde genel anlamıyla t akd i r ye tk i s i , 
i da ren in amaca uys_un sonuçlara ulanması bakımından ona. ver i len seçim yet
k i s i o larak adlandırılabilir4 B u y e t k i de harekete geçip geçmeme ya da farklı 
imkânlardan b i r i n i t e rc ih etme ' şeklinde ortaya çıkabilirS. Takd i r y e tk i s i k o n u 
s u n d a önemle be l i r t i lmes i gereken b i r n o k t a t akd i r y e t k i s i n in bulunduğu 
"başlı o lmavan idare" d u r u m u n d a da idaren in 'vasavla bağlılığının söz k o n u s u 
olduğudur Lse t z esabhaens i s e V e r w a l t u n g Burada idare söz k o n u s u v a s a n m 

l - r r f i & i s ınır lar içer is inde t a k d i r v e r i c i s i n i k n l l a n m a k t a d , ^ İdarenin va 
s a v l a W 1 , n l m a H , * , h a l l e r o l a r a k - H l a n H m l a n V e s e r z f r e i V e r w a l t u n g H n r n 

m u n a a ise, mareyı oagıayan yasaı ^ n ı e m e ouıunmamaKiaaır, ancaK ouraaa 

i d a j i ^ ^ n l e m e S r ^ l u ^ S t e ^ prensip ler ve çeşitli 

Maurer , t akd i r y e tk i s in i , yasa l düzenlemenin sonucuna ilişkin b i r d u r u m 
o larak n i te lend i rmekted i r . Çünkü t a k d i r y e t k i s i n in bulunduğu d u r u m l a r d a , 
işlemi y a p m a k bakımından gerekl i koşullar yasa tarafından bel i r lenip, sonuç 
kısmı y a n i harekete geçip geçmeme ya da bel l i b i r çözüm tarzını bel ir leme kısmı 
idareye bırakılmaktadır 7. 

İdareye t akd i r y e tk i s i tanınmasının çeşitli sebepleri bulunmaktadır. 
Karşı karşıya kaldığı olayın özelliklerine göre idaren in esnek çözümler bu la 
b i lme d u r u m u n d a olması y a n i s omut olay ada le t in i sağlayabilecek d u r u m d a 
olması ve yasa k o y u c u n u n tüm detayları düzenleme zorluğu, t a k d i r y e t k i s i n in 
gerekl i l ik sebepleri o larak gösterilmektedirs. Ancak b u y e t k i n i n sakıncası da, 

2 MAURER,2009: 135.,WITTERN/BASSLSPERGER, 2007: 66. 
3 Versammlungsgesetz. 
4 LOESER, 1994:494. 
5 MAURER,2009: 136 
6 DETTERBECK, 2009: 108 
7 MAURER, 2009: 135., aynı yönde bkz DETTERBECK, 2009:109. 
8 LOESER, 1994:496-498. 
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" h u k u k i güvenlikten(hukuk devletinden) vazgeçme" (Verzicht au f Rechtsstaat) 
o larak ifade edi lmektedir . H u k u k devletinde, i da ren in faa l iyet ler in in öngörüle
b i l i r olması gerekmektedir . Takd i r y e t k i s i n in söz k o n u s u olduğu d u r u m l a r d a 
ise, vatandaşlar için idaren in harekete geçip geçmeyeceği y a da geçecekse ne 
şekilde geçeceğini ortaya çıkarmak zorlaşmaktadır. B u sebeple, t a k d i r ye tk is i 
n i n , h u k u k dev le t in in gerektirdiği belirliliği mümkün olduğunca sağlamaya 
yönelik olması gerektiği ifade ed i lmekted i r 9 . 

2. TAKDİR YETKİSİNİN DÜZENLENME ŞEKLİ 

İdareye t a k d i r y e t k i s i n i n tanındığı d u r u m l a r , farklı şekillerde ortaya çı
kab i lmekted i r : 

a. Açıkça İdarenin Takd i r Y e t k i s i Olduğunun İfade E d i l m e s i 

Çok nad i r o lmak la beraber, bazı d u r u m l a r d a yasa k o y u c u n u n açıkça 
idareye t a k d i r y e tk i s i verildiğinden bahsettiği görülmektedir. Sosyal Yardıma 
İlişkin K a n u n u n (SGB)i° 17. maddes in in i k i n c i fıkrasında, sosyal yardım ve 
şeklini bel ir leme k o n u s u n d a " i da ren in t a k d i r y e tk i s i " olduğundan net b i r şe
ki lde bahsedi lmektedir . Maddede, " t a k d i r y e tk i s i " ke l imesi (Ermesen) açıkça 
kullanılmaktadır 1 1. 

b. Yasada Takd i r Y e t k i s i Anlamına Gelecek İfadeler Kullanımı 

Takd i r y e tk i s i genel o larak, yasa k o y u c u n u n kullandığı, yapab i l i r (kann), 
ye tk is ine sah ip t i r (darf, berechtigt , befugt) g ib i i fadelerden anlaşılmaktadır. 
Örneğin A l m a n Yabancılar K a n u n u ' n u n (AusLG) 1 2 45. maddes in in 1. fıkrasına 
göre, yabancının A lmanya 'da i kame t i A l m a n Dev le t in in k a m u güvenliğine ya da 
önemli yararlarına zarar verecek d u r u m d a ise, b u kişi A l m a n sınırları dışına 
çıkarılabilir. B u düzenlemede yasa k o y u c u "yapılabilir" (kann) i fadesini k u l l a 
na rak idareye t akd i r y e tk i s i tanımıştır 1 3. 

c. Yasanın Kapsamından 

İdareye ver i len t akd i r ye tk is i , bazen düzenlemenin içeriğinden anlaşıl
maktadır. Ancak b u d u r u m daha nad i r söz k o n u s u olmaktadır. B u d u r u m a 
k las ik örnek o larak S t V O ' n u n 1 4 48. maddes i ver i lmektedir . Anılan düzenlemeye 
göre, t ra f ik kurallarına u y m a y a n k imse, ye tk i l i l e r tarafından yen iden eğitim için 
davet edilebilecektir. İşte b u noktada , ye tk i l i l e r in her t ra f ik suçu işleyeni eğitim 
için çağırmayacağı, b u n u n mümkün olmadığı açıktır. B u d u r u m d a , i da ren in 
davet k o n u s u n d a yan i , bel l i b i r şekilde hareket edip etmeme (ob) k o n u s u n d a 
t a k d i r y e tk i s i bulunmaktadır. 

9 DETTERBECK, 2009: 107. 
1 0 Sozialgesetzsbuch. 
1 1 Bkz VwVfG(Verwaltungsverfahrensgesetz-Alman İdari Usul Kanunu) madde 22. 
!2 Auslaendergesetz. 
1 3 Bkz BBG (Bundesbeamtengesetz-Alman Kamu Personel Kanunu) madde 12/2. 
1 4 Alman Trafik Düzenine İlişkin Kararname (Strassenverkehrsordnung). 
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d. " S o l l " İfadesinin Kullanıldığı Durumlar 

A l m a n İdare H u k u k u n d a i da ren in y e t k i s i n i n bağlı olduğu d u r u m l a r 
(gebundene Verwaltung) genell ikle z o r u n l u l u k ifade eden "muss " , "dar f n i ch t " 
g ib i ifadelerle saptanmaktadır. B u noktada , d i l b i lg is i bakımından y ine zo run
l u l u k anlamı içeren "so l l " ifadesine değinmek gerekmektedir . B u d u r u m l a r d a 
k u r a l o larak z o r u n l u l u k t a n bahsedi lmektedir . Ancak a t i p ik bazı d u r u m l a r d a , 
b u d u r u m görmezlikten gelinebilecek ve t a k d i r y e t k i s i n in bulunduğundan bah-
sedilebilecektir. "Sol l " i fadesinin kullanımında t akd i r y e t k i s i n i n söz k o n u s u 
olması k o n u s u n d a ver i len k las ik örnek, A l m a n Asker l ik Yükümlülüğüne İlişkin 
K a n u n u n (WpflG) ' 1 5 12. maddes in in 4. fıkrasıdır. Düzenlemeye göre, z o r u n l u 
durumların olması ha l inde asker l ik yükümlülüğü ertelenebilecektir. İstisnai 
d u r u m l a r d a idare erteleme kararı verebi lecektir ancak idaren in b u ye tk i s i sa
dece özel durumların bulunması ha l inde söz k o n u s u olacaktır. 

3.TAKDİR YETKİSİNİN S IN IRLARI V E H U K U K A A Y K I R I KULLANIMI 

İdarenin t akd i r ye tk is ine sahip olması, o n u n istediği şekilde ya da 
rastgele hareket edebi lmesi anlamına ge lmemekted i r 1 6 . T akd i r y e t k i s i n i n k u l l a 
nımı, h u k u k devleti, ölçülülük, güvenilirlik g ib i pek çok i lke ile sınırlıdır 1 7. Tak
d i r y e t k i s i n i n sınırları A l m a n İdari U s u l k a n u n u ' n u n (VwVfG) 40. maddesinde 
de açıkça ifade edi lmektedir . B u düzenlemeye göre, idare t a k d i r y e t k i s i n i y e tk i 
l end i rmen in amacına u y g u n k u l l a n m a k ve t a k d i r y e t k i s i n in yasa l sınırlarına 
riayet etmekle yükümlüdür. İdare b u k u r a l a u y g u n hareket etmediği takd i rde , 
t a k d i r y e t k i s i n i n h u k u k a aykırı kullanımı ve dolayısıyla h u k u k a aykırılık söz 
k o n u s u olacaktır. Maure r b u nok tada önemli b i r d u r u m a d ikkate çekmektedir: 
Yazar t a k d i r y e t k i s i n i n h u k u k a aykırı kullanımı ile e t k in kullanımının b i r b i r i n 
den farklı d u r u m l a r olduğunu ifade etmektedir . Şöyle k i , idare t a k d i r y e tk i s in i 
başka b i r yönde kullanmış olsaydı, daha i y i sonuçların çıkabileceğine marnlı
yorsa bu rada t a k d i r y e t k i s i n in h u k u k a aykırılığı d u r u m u söz k o n u s u değildir 
ve i da r i yargı ye r l e r in in denet imi söz k o n u s u o lamaz 1 8 B u nok tada yalnızca 
A l m a n İdari Yargılama' U s u l K a n u n u ' n u n fVwGO 1 9 ) 68 maddes i uyarınca ida¬
rece yapılabilecek b i r kontrolfön usul-Vorverfahren) o l ab i l i r 2 0 Çünkü ' i da r i 
yargı y e r l e r in in t akd i r y e tk i s i k o n u s u n d a k i dene t im in in sınırı A l m a n İdari Yar-
sılama U s u l K a n u n u ' n u n 114 maddes in in 1 fıkrasında su şekilde ifade edil¬
mektedir : "İdare mahkeme l e r in in k o n t r o l ye tk i s i , sadece i da ren in düzenleme-

u y u p uymadığının denet lenmesi ile sınırlıdır" B u bağlamda A l m a n H u k u -

1 5 Wehrpflichtgesetz. 
1 6 Bkz MAURER, 2009:140. 
1 7 Bkz LOESER, 1994:519. 
1 8 MAURER,2009:140. Alman İdari Yargılama Hukukunda iptal davası açmadan önce, 

yasal istisnalar hariç, öncelikle Alman İdari Yargılama Usul Kanunu'nun 68. maddesi 
uyarınca idari işlemi yapan idareye başvurulması, buradan alınacak karara göre iptal 
davası yoluna gidilmesi gerekmektedir. 

1 5 Verwaltungsgerichtsordnung. 
2 0 Bkz MAURER, 2009: 140, DETTERBECK, 2009:113. 
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k u n d a k a b u l edi len t a k d i r y e t k i s i n i n h u k u k a aykırı kullanım hal ler ine baka
lım 2 l ; 

a. Y e t k i n i n Aşılması Hal i (Ermessensüberschreitung) 

Ye tk in in aşılması ha l inde idare, kendis ine y e t k i veren düzenlemede yer 
a lmayan b i r h u k u k i sonucu seçmiştir. B u nok tada verilebilecek en b i l inen ör
nek, yasa l düzenlemenin 20 i la 30 Euro arasında ücret talep etme ye tk i s i ver
mesi ha l inde , i da ren in 50 Euro talep etmesidir. 

b. Y e t k i n i n Yanlış Şekilde Kullanımı (Ermessensfehlgebrauch) 

Ye tk in in yanlış kullanımı ha l inde , t a k d i r y e tk i s i ye tk i lendirmey le güdü
len amaca u y g u n o lmayan şekilde kullanılmaktadır. B u d u r u m d a ya y e t k i ve
ren yasanın amacı hiç d ikkate alınmamakta ya da yeter i kadar d ikkate alın
mamaktadır. Başka b i r ifadeyle idare, değerlendirme yapa rken temel durumları 
ye ter i kadar d ikkate almamaktadır 2 2. U zun zamandır t ra f ik i h l a l i o lmadan 
araba k u l l a n a n k imsen in , i l k ve ağır o lmayan ih la l inde S tVO 'nun 48. maddes i 
uyarınca eğitim için davet edi lmesi b u d u r u m a örnek olarak ve r i lmek ted i r 2 3 . 

c . Yetk ide Sapma (Ermessensunterschre i tung ) 

Ye tk in in kullanılmaması (Ermessensnichtgebrauch,Ermessensmangel ) 
o larak da ifade edilen yetk ide sapma, i da ren in yanlışlıkla ya da kasıtlı o larak, 
gerçekte kendine yasa tarafından farklı seçenekler bakımından t a k d i r y e tk i s i 
tanınmasına rağmen, yasa uyarınca bağlı yetkiye sahip olduğuna inanarak 
harekets iz kalması ya da olaya ilişkin değerlendirmeyi t a m yapmayarak , y e tk i 
s i n i yanlış şekilde kullanması ha l id i r . Örneğin A l m a n İdari U s u l K a n u n u ' n u n 
48. maddes i uyarınca, i da ren in h u k u k a aykırı işlemi kısmen ya da t amamen 
ger i a lma ye tk i s i bulunmaktadır. İdarenin kısmen geri a lma d u r u m u gerekt i ren 
olayda, bi lerek ya da y e tk i s i n in sadece t amamen ger i a lmaya ilişkin olduğuna 
inana rak i da r i işlemi t amamen geri alması ha l inde yetk ide sapma d u r u m u 
bulunmaktadır. ' 

d. Anayasa ve T e m e l Hukuk Kurallarına Aykırılık 

Anayasa ve i da ren in işlemlerinde h a k i m o lan temel k u r a l l a r a u y u l m a 
ması da, t akd i r y e tk i s indek i h u k u k a aykırılık ha l l e r inden b i r i n i oluşturmakta
dır 2 4 . B u nok tada ölçülülük i lkes i ya da A l m a n Anayasası'nm(GG) 2 5 3. madde
sinde düzenlenen eşitlik i lkes i b u k u r a l l a r a örnek o larak veri lebi l ir . İdarenin 

21 Alman İdare Hukuki doktrininde takdir yetkisinin hukuka aykırı kullanımında farklı 
sınıflandırma çabalan görülmektedir. Ama genel kabul gören klasik sınıflandırma, ma
kalede kullanılandır. Aynı yönde bkz WÜSTENBECKER, 2007:186. 

22 Detterbeck ilk durumu, "Zweckverfehlung" yani "amacın eksikliği", ikinci durumu 
"Abwaegungsdefızit "yani "değerlendirme eksikliği" olarak nitelendirmektedir. Bkz, 
DETTERBECK, 2009: 114. 

23 Bkz DETTERBECK, 2009: 114. 
24 Bkz WÜSTENBECKER, 2007:189. 
25 Grundgesetz. 
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önündeki olayın n i te l ik ler ine göre, başka prensip ler de b u kategor i içinde yer 
a l a b i l e c e k t i k . 

Takd i r y e t k i s i n in h u k u k a aykırı kullanımı noktasında değinilmesi gere
ken b i r d u r u m da, "Ermessensreduzierung" , "Ermessensreduz ierung au f n u l F 
y a da "Ermessensschrumpfung" o larak ifade edilen ve " y e t k i n i n azalması" ola
rak tercüme edilebilecek d u r u m d u r . B u d u r u m d a , idare aslında kara r k o n u 
s u n d a pek çok seçeneğe sahip bulunmaktadır. Ancak, mevcut olayda b u seçim 
olanaklarından yalnızca b i r tanes i mümkün görünmektedir. Çünkü b u d u 
r u m d a sadece b u kara r h u k u k a u y g u n k a b u l edi lmekte, diğer seçenekler h u 
k u k a aykırı n i t e l ik taşımaktadırlar. Yan i idare aslında, kendine ka l an imkânı 
seçmektedir. Y e tk in in azalması d u r u m u genell ikle, temel hak l a r ya da anayasal 
k u r a l l a r söz k o n u s u olduğunda ortaya çıkmaktadır ve idaren in vermiş olduğu 
karar , h u k u k a u y g u n k a b u l edi lmektedir . Örneğin, polis memurları k u r a l ola
rak harekete k o n u s u n d a t akd i r yetk is ine sahip olmalarına rağ
m e n temel h u k u k i hak l a ra ilişkin tehl ike olması d u r u m u n d a A l m a n Anaya-
sası'nm hakkı ve vücut bütünlüğünün korunmasına ' ilişkin 2 maddesi 
n i n 2 fıkrası ile bağlantılı o larak i lg i l i polis ve güvenlik mevzuatı uyarınca, 
müdahale etmek z o r u n l u d u r l a r 2 7 . 

4. TAKDİR YETKİSİNİN HUKUKA A Y K I R I KULLANIMININ SONUÇLARI 

Takd i r y e t k i n i n h u k u k a aykırı kullanımı sonucu , hakları b u n d a n etki le
nenler bakımından A l m a n H u k u k u bağlamında çeşitli h u k u k i k o r u m a i m k a n 
ları bulunmaktadır. Sübjektif k a m u s a l h a k ve t a k d i r y e tk i s i öğretisinin temel 
kabulü, i l g i l i l e r in t a k d i r y e t k i s i n in h u k u k a u y g u n kullanımı k o n u s u n d a hak la 
rının bulunduğudur 2». Takd i r y e t k i s i n i kullanırken yapılan ha ta b i r h u k u k a 
aykırılık y a r a t m a k t a ve b u y e t k i n i n kullanımı sonucu meydana gelen işlemi de 
h u k u k a aykırı hale g e t i rmek ted i r 2 9 . Takd i r y e t k i s i n i n h u k u k a aykırı kullanımı 
sonucu a l m a n i da r i karar , or tada h u k u k a aykırı b i r i d a r i işlem bulunmasının 
sonucu o larak, b u i da r i işlemden dolayı hakları zarar görenler tarafından i p t a l 
davasına k o n u edi leb i lecekt i r 3 0 . T akd i r y e t k i s i n i n kullanımı k o n u s u n d a ip ta l 
davası bağlamında d i k k a t edi lmesi gereken nok ta la ra Detterbeck tarafından 

d i k k a t çekilmektedir' İptal davası sürerken idaren in veniden vaptığı b i r değerdi F > J J İ r & & 

l end i rme sonucunda k u r a l l a r a u y g u n b i r ka ra r alması söz k o n u s u olabile
cekse i da r i işlemi kendiliğinden kaldırması söz k o n u s u o lab i l i r Ayrıca idare
n i n t a k d i r y e tk i s inde ' ha ta vanmasavdı da avnı ka ra ra varabileceği ob iekt i f ve 
şüphe bırakmayacak derecede ispat lanabi lecek d u r u m d a y s a t akd i r hatası b u 
n o k t a da i da r i işlemin vo l açmayacaktır B u d u r u m a gerekçe o larak 
A l m a n İdari U s u l K a n u n u ' n u n 46. maddes i gösterilmektedir. B u düzenleme 

2 6 Bkz MAURER, 2009: 142. 
2 7 Bkz MAURER, 2009:143., DETTERBECK, 2009: 116. 
2 8 Bkz WOLFF,2004:104, PIETZCKER, 1982:109. 
2 5 PIETZCKER, 1982: 108. 
30 DETTERBECK, 2009:119,WOLLF, 2004:104, PIETZCKER, 1982:110. Alman İdari Yargı

lama Usul Kanunu'nun (VwGO-Verwaltungsgerichtsordnung) 42. maddesinin 2. fıkrası 
uyarınca, hukuka aykırı idari işlem dolayısıyla haklan zarar görenler, iptal davası 
açma hakkına sahiptirler. 



Alman İdare Hukuku'nda İdarenin Takdir Yetkisi ve Takdir 1 0 2 5 
Yetkisinin Yargısal Denetimi 

uyarınca, idare u s u l , şekil ya da y e t k i kurallarına aykırı o larak hareket etmiş 
ama "açık o larak" b u aykırılığın s onucu etkilemediği anlaşılıyorsa b u d u r u m 
d ikkate alınmaz. B u k u r a l her ne kadar i da r i usule ilişkin olsa da, "açıklık" 
koşulunun gerçekleşmesi ile t a k d i r y e t k i s i n in dene t imi bağlamında da kullanı
labileceği çünkü t a k d i r y e t k i s i n in kullanımında da aslında, i da r i u s u l sürecin
den farklı b i r d u r u m olmadığı ifade ed i lmekted i r 3 1 . 

İdare, i l g i l in işlem yapılmasına ilişkin ta l eb in i reddetmiş ve b u noktada 
t a k d i r hatası varsa mahkeme idarey i i l g i l in in ta lebi o lan i da r i işlemi yapmaya 
zorlayamaz. Ancak "yükümlülük davası (Verpf l ichtungsklage ) " 3 2 açılması ha
l inde, i da ren in m a h k e m e n i n değerlendirmesini de d ikkate a lmak suret iy le , 
yen iden değerlendirme yapması sağlanabilir 3 3. Ancak b u nok tada d i k k a t edi l
mes i gereken, b u davanın açılabilmesi için, i l g i l i n in t a k d i r y e t k i s i n in doğru 
kullanıldığı ka ra ra ulaşma bakımından b i r hakkı bulunması gerekmektedir . 
Çünkü A l m a n İdari Yargılama U s u l K a n u n u ' n u n 42. maddes in in 2. fıkrası ve 
113. maddes in in 5. fıkrası uyarınca, davanın dayanak tan y o k s u n olmaması 
için, i da ren in red kararının h u k u k a aykırı olması, b u red kararı ile davacının 
haklarının zarara uğraması ve b u d u r u m u n kes in b i r şekilde ortaya konab i l 
mes i ge rekmekted i r 3 4 . 

Takd i r y e t k i s i n i n h u k u k a aykırı kullanımının sonucu noktasında, idare
n i n i lg i l i yasa uyarınca tek seçim y a p m a şansının olduğu " y e t k i n i n azalması" 
(Ermessensredizierung) hal inde or tada h u k u k a u y g u n b i r işlem bulunması 
sebebiyle, b u işleme karşı i p t a l davası açılması söz k o n u s u olamayacağı b i r kez 
daha ifade ed i lme l id i r 3 5 . B i r diğer önemli nok ta , i da r i işlemde t a k d i r hatasına 
dayalı o larak h u k u k a aykırılık b u l u n s a da, i l g i l i n in hakkı b u işlemden dolayı 
zarar görmemişse, i p t a l davası açılması mümkün olmayacaktır. Çünkü daha 
önce de ifade edildiği üzere, A l m a n İdari Yargılama U s u l K a n u n u ' n u n 42. mad
des in in 2. fıkrası uyarınca ip ta l davası açabilmek için, i l g i l i n in haklarının b u 
işlemden dolayı zarara uğraması gerekl idir . 

İdarenin t a k d i r y e t k i s i n in h u k u k a aykırı kullanımının sonuçları başlığı 
altında değinilmesi gereken b i r diğer kav ram da, A l m a n Federal İdare Mahke
mesi tarafından geliştirilen "amaca yönelik y e t k i " ( Intendiertes Ermesen) o larak 
çevirisi yapılabilecek d u r u m d u r . Mahkemeye göre, i da ren in t akd i r y e t k i s i n i n 
yönü yasa k o y u c u tarafından belirlenmiş ise, y a n i be l i r l i b i r h u k u k i sonuç yasa 
tarafından istenmekteyse, i s t i sna i d u r u m l a r dışında, i da ren in başka b i r sonuca 
ulaşması ve başka yönde değerlendirme yapması mümkün değildir. Ancak 
m a h k e m e n i n b u yaklaşımı eleştirilere neden olmaktadır. Maurer 'e göre, b u 
şekilde b i r be l i r l emenin mantıklı b i r açıklaması y ok tu r . Çünkü t a k d i r y e t k i s i n in 

sı DETTERBECK,2009: 117. 
32 Alman İdare Hukukuna özgü olan "Verpflichtunsklage", ilgüinin idari işlem yapılması 

istemiyle idareye başvurup, bu talebinin reddedilmesi halinde, ilgil inin talep edilen ka
rara ulaşması bağlamında hukuken korunan bir hakkı olması durumunda konusu 
olabilmektedir. Davacının buradaki amacı, talep ettiği idari işlemin yapılmasını sağla
yabilmektir. 

33 DETTERBECK,2009: 116, WOLFF,2004:104. 
34 Detaylı bilgi için bkz WÜSTENBECKER, 2007: 196. 
3 5 Bkz MAURER,2009:143. 
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doğasında, d u r u m u n gerekler in i değerlendirme bulunmaktadır. Yasa koyucu , 
b i r sonuca ulaşmak ist iyorsa, b u n u doğrudan z o r u n l u l u k ifadesi k u l l a n a n 
düzenlemeler get i rmek suret iy le zaten yapabi l i r . Yazara göre, Federal Mahke
m e n i n b u buluşu, z o r u n l u l u k get iren düzenlemeler ile idareye t akd i r y e tk i s i 
veren düzenlemeler arasındaki sınırı karmaşık hale ge t i rmekted i r^ . 

Takd i r y e t k i s i n in h u k u k a aykırı kullanımı noktasında tartışmalı o lan b i r 
k o n u da, b i rden fazla değerlendirme öğesine dayanan i d a r i işlemler k o n u s u n 
dadır. Dok t r inde , t a k d i r ye tk is inde h u k u k a aykırılık olmasaydı da ka ra r aynı 
yönde alınacak i d i ise, b u hatanın işlemi etki lememesi gerektiği ifade edi lmek
t ed i r 3 7 . Ancak A l m a n Federal İdare Mahkemes i (BVerwG) 3 8 b u k o n u d a farklı b i r 
yaklaşımı benimsemektedir . Mahkemeye göre, işlemin h u k u k a u y g u n olduğun
d a n bahsedebi lmek için işlem açısından temel n i t e l i k l i o lan değerlendirmenin 
h u k u k a u y g u n olması gerekmektedir . M a h k e m e n i n b u yaklaşımından ortaya 
çıkan sonuç, temel değerlendirme öğesi h u k u k a aykırı olduğu sürece, işlemin 
s o n u c u n u n ne olduğu işlemin h u k u k a u y g u n o lup olmadığını sap tamak bakı
mından önem taşımamaktadır. 

5. "BELİRSİZ HUKUKİ KAVRAM (UNBESTIMMTER R E C H T S B E G R I F F ) " 
V E TAKDİR YETKİSİ 

A l m a n İdare H u k u k u ' n d a t a k d i r y e t k i s i n in kullanımı k o n u s u n d a en çok 
tartışılan k o n u l a r d a n b i r i s i de, "Unbesst imter Rechtsbegr i f f o larak ifade edilen 
"bel irs iz h u k u k i kavram"ımn içeriğini bel ir leme noktasında idaren in t akd i r 
y e tk i s i ve b u y e t k i n i n sınırlarıdır. Yasa koyucu , b i r olayın meydana gelme 
şartlarını açıklama k o n u s u n d a , net ve y o r u m a gerek bırakmayan b i r tanım
lama yapabileceği g ib i , içeriği tartışmalı kav ramla r da ku l l anab i l i r . B u kav
r am la ra örnek olarak, k a m u yararı (Gemeinwohl), önemli sebep (wichtiger 
Grund ) , ihtiyaçlar (Bedürfnis) g ib i ifadeler gösterilebilir. İşte b u noktada , bel ir
siz kavramın içeriğini d o l d u r m a k da, yasayı k u l l a n m a k d u r u m u n d a o lanlara 
y a n i idareye kalmaktadır. 

Bel irs iz h u k u k i kav ram, t akd i r y e tk i s inden farklı o larak, " h u k u k i sonuç" 
değil, " h u k u k i olayın tanımı" kısmında yer almaktadır 3 9. Bel irs iz h u k u k i kavra
mın kullanılabilir hale gelmesi, Maure r ' i n ifadesiyle b i r değerlendirme ve gele
ceğe ilişkin b i r öngörü gerekt i r i r k i , b u da ancak, kısmen çok farklı bakış açıları 
d ikka te alındığı ve değerlendirildiğinde mümkün o l ab i l i r 4 0 . İşte b u sebeple 
bel irsiz h u k u k i kav ram noktasında temel sorunlar , i da ren in b u nok tada yaptığı 
saptamanın ida r i yargı yer ler ince denet lenip denetlenemeyeceği, denetlenebile-
cekse de b u n u n sınırıdır. 

İdarenin belirsiz h u k u k i k a v r a m noktasında, sahip olduğu t akd i r y e tk i 
s i n i n dene t im in in sınırı k o n u s u n d a dok t r inde çok çeşitli görüşler i l er i sürül
müştür. B u görüşlerden i l k i , "Beur t e i lungssp i e l raum" o larak adlandırılan ve 
" i da r en in değerlendirme alanı" o larak tercüme edilebilecek teoridir . B u teor i , 

3 6 MAURER, 2009:135-136. 
37 DETTERBECK, 2009: 117. 
3 8 Bundesverwaltungsgericht. Detaylı bilgi için bkz DETTERBECK, 2009:117. 
3" MÜLLER, 1999: 27. 
4 0 MAURER, 2009: 144-145. 
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temel o larak 1955 de Bachoff tarafından ortaya atılmakla beraber, daha sonra
sında benzer yaklaşımlar başka yazar larca da desteklenmiştir. Ule, 
"Ver t re tbarket i ts lehre" ( savunulab i l i r l ik teorisi), Wolf f da 
"Einschaetzungspraerogat ive" (değerlendirme önceliği) o larak adlandırılan teo
ri lerde benzer düşünceyi savunmuşlardır 4 1. B u düşünceye göre, belirsiz h u k u k i 
kav ram kullanılması d u r u m u n d a , yasa koyucu idareye k e n d i çözün tarzını 
b u l m a k o n u s u n d a y e t k i vermiştir. İdare çok farklı bakış açılarından dene t im 
y a p m a imkânına sahipt i r , tek b i r çözüm y o l u olduğu söylenemez. B u nok tada 
bi lg i , deney im sah ib i o lan idarededir, farklı pek çok kararı doğru o lma imkânı 
vardır ve m a h k e m e n i n yapacağı dene t im in sınırlı olması gerekmektedir . Mah 
kemeler sadece, i da ren in k end i sınırları içinde kalıp kalmadığını ve idare tara
fından savunu lab i l i r b i r ka ra r alıp almadığını denet lemel id i r 4 2 . 

"Beur t e i lungssp i e l raum" teoris i dok t r inde , k a b u l görmekle beraber, b u 
çözüm tarzına karşı çıkanlar da olmuştur. "Normat i f ye tk i l end i rme" (normative 
Ermaectigungslehre) o larak da adlandırılan teor i b u n l a r d a n b i r id i r . Bugüne 
dek, genel o larak dokt r inde , belirsiz h u k u k i k a v r a m k o n u s u n d a idaren in y e tk i 
s i n in sınırlı o larak dene t imi s a v u n u l u r k e n , no rma t i f ye tk i l end i rme teor is i ta
raftarlarının sayısının arttığına d i k k a t çekilmektedir. B u teor i , i da ren in belirsiz 
h u k u k i kav ram k o n u s u n d a t a k d i r y e t k i s i n in sınırlarını belir lemede, yasa met
nine sadık kalınması gerektiğini savunmaktadır. B u teoriye göre, i da ren in sı
nırlı b i r biçimde yargısal denetime tab i tu tu l ab i lmes i için, sadece h u k u k e n 
belirsiz b i r kavramın var olması yeter l i değildir Aynı zamanda, b u k a v r a m ko
n u s u n d a idaren in yetkilendirilmiş olduğunun yasa me tn inden kes in b i r şekilde 
anlaşılabilmesi ge rekmekted i r 4 3 . Ancak b u teor i i k i bakımdan şiddetli o larak 
eleştirilmektedir. Öncelikle ida ren in belirsiz h u k u k i kav ram k o n u s u n d a değer
lendirme yapab i lme bakımından yetkilendirildiğini yasa lardan an lamak her 
zaman mümkün olmamaktadır çünkü acıkca b u tür bel ir leme vanan vasaların 
savısı oldukça azdır Avrıca t a k d i r y e tk i s in in vareısal denet imine ilişkin sınırın 
yasa ile be l i r lenip belirlenemeyeceği, belirlenebilecekse de b u n u n sınırının yasa 
ile çizilmesinin A l m a n Anayasasının h a k arama özgürlüğünü düzenleyen 19 
maddes in in 4 n k r a s J a 4 4 h a i d a s m h a t d a s m a v a c a m dok t r inde 
sorgulanmaktadır M a u r e r h u d u r u m u s u şeki lde i f ade etmektedir- "1Q m a d 

IH A lT A Dir Ko ruma sagıar. " * K K i n oımaaıgı yerae Koruma aa 
yoKtur . AncaK Anayasanın ıy . maaaes ımn j . merası, ıaarı ışıemıer Karşısmaa 
et ı V e M U N ™ L oıaugunca eKsiKsız nuKuK i Koruma sagıamaKtaaır - Ayrıca, 
ida ren in geniş taKüır yetKisıne sanıp olmasını eleştiren ülger Dır goruş de ıda-
r en in t akd i r y e t k i s i n i n mahkemelerce sınırsız o larak denet lenmesi gerektiğini, 

« Bkz MAURER:2009:145, 
^ Detaylı bilgi için DETTERBECK:2009:120-12 1. 
43 DETTERBECK, 2009:121. 
4 4 Alman Anayasası'nm 19. maddesinin 4. fıkrası uyarınca, kamusal makamlarca haklan 

zarara uğratılan kimse, hukuk i koruma yollarına başvurma hakkına sahiptir. 
4 5 MAURER, 2009: 146-147. 
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A l m a n Anayasası'nm hak arama özgürlüğüne ilişkin düzenlemesinin b u n u 
gerektirdiğini savunmaktadır^. 

Bugün A l m a n İdare H u k u k u dok t r in inde a r t a rak savunu lan görüş şu 
şekildedir: Bel irsiz h u k u k i kavramın içeriğini d o l d u r m a k k o n u s u n d a idare, sıkı 
b i r h u k u k i bağlılık içindedir. Başka b i r ifadeyle, yasa net b i r ifade kullanmadığı 
d u r u m l a r d a da, olay ve sonuçlarını kes in o larak saptamıştır. Yani , doğru o lan 
sonuç aslında, no rma t i f o larak belirlenmiştir. İdarenin belirsiz h u k u k i k a v r a m 
bağlamında, m u h t a r b i r alanı bulunmamaktadır ve mahkemeler b u k o n u d a 
geniş ölçüde dene t im y a p m a imkânına s a h i p t i r 4 7 . Dok t r inde h a k i m görüş b u 
o lmak la beraber, yargısal dene t im in kapsamını sınırlamaya yönelik öneriler de 
i ler i sürülmektedir. B u görüşler genel o larak yargı yer ler ince k a b u l edilme
mekle beraberi , daha sonra değinilecek bazı i s t i sna d u r u m l a r a sebep o lma 
sonuçları doğmuştur. 

Bel irsiz h u k u k i kav ramda ida ren in y e t k i s i n in sınırları k o n u s u n d a , A l 
m a n yargı y e r l e r in in genel yaklaşımına bakıldığında, A l m a n Federal İdare Mah 
kemesi daha önceki zamanlarda , b u k o n u d a sınırlı b i r denet im y a p m a k t a id i . 
Bazı istisnaları o lmak la beraber, son zamanlarda istikrarlı uygulaması, belirsiz 
h u k u k i kav ramla ra ilişkin o larak i da ren in yaptığı be l i r lemeler in sınırsız b i r 
denetime tab i tutulabileceği yönündedir^. A l m a n Anayasa Mahkemes i de b i r 
kararında, belirsiz k a v r a m kullanılması ha l inde de, i da ren in yasa ile sıkı b i r 
şekilde bağlantılı olduğunu ifade etmektedir . Mahkemeye göre, Anayasanın 19. 
maddes in in 4. fıkrası uyarınca, yargı ye r l e r in in ida ren in m a d d i ve h u k u k i d u 
r u m a ilişkin tespi t ler i ile bağlı olması mümkün değildir. Aynı zamanda m a h 
keme, b u geniş denet im hakkını, yargılama ye tk i s i ile bağdaştırmıştır 4 9. 

A l m a n Federal İdare Mahkemes i , bel irsiz h u k u k i kav ramla rda yargı yer
l e r i n in geniş dene t im in i k a b u l ederken, i s t i sna i durumların varlığını da k a b u l 
etmektedir . Ancak b u nok tada be l i r t i lmes i gereken, m a h k e m e n i n i s t i sna d u 
rumları oldukça sınırlı o larak k a b u l e tmek eğilimi içerisinde olduğudur. İstisna 
kapsamında sayılabilecek kararların özelliği de, konularının karmaşıklığı ve 
alınması bakımından idaren in değerlendirme alanı içinde o lmaya gereks in im 
göstermesidir. 

A l m a n i da r i yargı uygulamasında, sınav kararları, sınav kararlarına ben
zeyen b i l imse l değerlendirmeye gerek d u y u l a n karar la r , k a m u görevlilerinin 
gördükleri hizmetlere ilişkin üstleri tarafından a l m a n kara r l a r , özellikle çevre ve 
ekonomi h u k u k u alanında r i sk değerlendirmesi ve t a h m i n gerekt i ren ka ra r l a r 
g ib i ka ra r l a rda belirsiz h u k u k i kav ramla r k o n u s u n d a idaren in t akd i r y e t k i s i n in 
geniş olduğu ve mahkeme le r in yargılama y e tk i s i n in sınırlılığı k a b u l edi lmekte
d i r 5 0 . 

İdarenin belirsiz h u k u k i k a v r a m k o n u s u n d a t akd i r y e t k i s i n in genişliği
n i n k a b u l edildiği i s t i sna i hal lerde, i da r i yargı y e r l e r in in b u ka ra r l a r üzerindeki 

« Bu teori hakkında detaylı bilgi için bkz MAURER, 2009: 148. 
4 7 PEINE, 2008:55. 
4 3 BVerwG, 15,207,208, BVerwG,81,12,17. 
4<> BVerfG,64,261,279. 
s» Kararlar hakkında detaylı bilgi için bkz PEINE,2008: 56-57, MAURER, 2009: 150-151, 

WOLFF, 2004: 94-95. 
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denet im y e tk i l e r i n in sınırlarının be l i r lenmesi zorunluluğu doğmaktadır. B u 
kara r l a r üzerinde dene t im in ne şekilde, hang i nok ta la ra yönelik o larak yapıl
masının gerektiği de be l i r l enmek gerekmektedir . B u k o n u d a A l m a n yargı yer le r i 
denet ime ilişkin b i r ha ta k o n t r o l s is temi (System der fehlerkontrol le) geliştir
mişlerdir. İdari makamlarca , belirsiz h u k u k i k a v r a m noktasında a l m a n karar 
ların h u k u k a u y g u n olduklarından bahsedi lebi lmesi için, idare tarafından b u 
kataloga uyulmuş olması gerekmektedir . Öncelikle i da r i makamla r , serbest 
hareket imkânına sahip oldukları belirsiz h u k u k i kavramın var o lup olmadığını 
doğru şekilde saptamak zorundadırlar. B u n u n yanında m a d d i gerçeklerin 
doğru saptanması gerekmektedir . İdari makamla r , A l m a n Anayasası'nm 3. 
maddes indek i eşitlik prens ib i g ib i genel geçerliliği o lan k u r a l l a r a riayet e tmek 
durumundadırlar. Ayrıca a l m a n kararın idarece savunu lab i l i r d u r u m d a olması 
ve ka ra ra ilişkinin değerlendirmelerin ortaya konu lab i lmes i gerekmektedir . 
Sayılan son i k i gereğin sonucu o larak idaren in ka ra r a lma sürecinde keyf i 
dav ranma vaşağına riayet etmesi gerekmektedir . Son o larak idare kararını 
i da r i u s u l sürecindeki k u r a l l a r a u y m a k ' suret iy le almış olmalıdır 5 1 BÛ nok tada 
ayrıca be l i r t i lmes i gereken b u denet im katoloğunun geniş vargısal dene t im in 
k a b u l edildiği d u r u m l a r d a da zaten kullanılmakta olduğudur. B u katoloğun 

d e n e t i m i n Jnırlanrfı&ı i s t i s n a i a l a n d a da k n l l a m r m d o k t r i n d e e leş t i r i lmekted i r ' ueııeımım biıııııaııuıgı ibLibiıaı aıaııua u a Kuııaıımıı uuKiııııue ciciniımıeKieuıı. 
B u iyörüste o l a n v a z a r l a r d e n e t i m i n i s t i s n a i a l a n d a d a h i b u b o v u t a varmas ın ı 

aslında idaren in pek de serbest b i r a lana sahip olmadığı şeklinde değerlendir-
inek t ed i r l e r^ 

6. BAĞLANTI DÜZENLEMELERİ ( K O P P E L U N G S V O R S C H R I F T E N ) 

Yasal düzenlemelerde bazen hem olayın koşullarını tespit etme ye tk i s i 
h em de sonuca ilişkin seçme ye tk i s i idareye bırakılmaktadır. Başka b i r ifade 
ile, b i r tara f ta i da ren in sonuca ilişkin t a k d i r y e tk i s i b i r tara f ta da belirsiz h u 
k u k i k a v r a m bulunmaktadır. Örneğin, A l m a n K a m u Personeli K a n u n u ' n u n 26. 
maddes in in 1. fıkrasında, k a m u ihtiyaçları gerek l i l ik gösterdiği takd i rde , k a m u 
görevlisinin k e n d i görev alanı içerisinde y e r i n i n değiştirilmesi mümkündür. 
Görüldüğü g ib i bu rada hem k a m u ihtiyaçlarını bel ir leme y a n i o lay (kamu i h t i 
yaçları bakımından gerekl i l ik o lup olmadığı), h em de yer değişikliği yapıp yap
m a m a y a n i h u k u k i sonuç kısmında idareye tanınan y e t k i söz k o n u s u d u r . B u 
noktada , yargı y e r l e r in in ne şekilde b i r dene t im yapacağı k o n u s u n d a ne t l i k 
bulunmamaktadır. A l m a n Federal İdare Mahkemes i b u k o n u d a şöyle b i r tespit 
yapmıştır: İdarenin belirsiz h u k u k i k a v r a m k o n u s u n d a k i t a k d i r i t a m anlamıyla 
denetime t ab i i k en b u n a dayanarak bel ir lenecek sonuca ilişkin t a k d i r y e tk i s i 
ancak h u k u k a aykırılık bulunması ha l inde denet lenebi lecekt i r 5 3 M a h k e m e n i n 
benimsediği çözüm tarzı olava ve sonuca ilişkin değerlendirilmeler k o n u s u n d a 
ayrıma g id i lmesid ir . Ancak b u d u r u m dok t r inde eleştirilmektedir. Eleştirilerin 
temel in i yüksek m a h k e m e n i n vaotığı be l i r l emenin her koşulda uygu lama i m 
kânına sahip olmaması oluşturmaktadır 5 4. B u çözüm tarzı t a k d i r hakkının 

5 1 Katalog için bkz WOLFF, 2004: 96-97. 
5 2 Bkz WOLFF, 2004: 97. 
5 3 BwerG,46,175,176. 
5 4 Bkz PEINE, 2008:58 
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tükenmesi (Ermessensshwund) o larak ifade edilen d u r u m d a geçerli b i r çözüm 
olabi l ir . Çünkü b u halde, olayın saptaması yapıldıktan sonra idareye pek de b i r 
seçim hakkı k a l m a m a k t a , bel l i b i r kararın alınması gerekl i olmaktadır. Maure r 
b u d u r u m u , aslında z o r u n l u l u k ifade eden " m u s s " düzenlemelerine benzet
me k t e d i r 5 5 . B u d u r u m a Federal İdare Mahkemes i de b i r kararında değinmekte
dir . A l m a n İmar K a n u n u ' n u n (BauGB) 5 6 35. maddes in in 2. fıkrasına göre, ic
rası k a m u n u n yararına zarar vermedikçe, s omut olayda dış cepheye ilişkin 
o larak imar planlamasına iz in veri lebi lecektir . Mahkemeye göre, s omut olayda 
b u şekilde b i r tehl ike tespit edilmediği sürece, red kararı ver i lmesi idarey i haklı 
kılmamaktadır 5 7. Başka b i r ifade ile, zarar i h t i m a l i olmadığına idarece ka ra r 
ve r i ld ik ten sonra, i da ren in aslında yapabileceği tek şey, gereken i zn i vermek 
olacaktır. Ancak, belirsiz h u k u k i kav rama ilişkin o larak anılan be l i r l emenin , 
doğrudan sonuç kısmına e tk i edeceği d u r u m l a r d a Federal Iv lahkemenin çözüm 
önerisini k u l l a n m a k pek de mümkün görülmemektedir. Örneğin A l m a n Bütçe 
Kara rnames in in (AO) 5 8 131 maddesine göre d u r u m u n özelliğine göre daha 
hesaplı olması ha l inde verg in in toplanmasından feragat edilebilecektir. B u 
düzenlemede hem hesaplılık ölçütü hem de b u n a ilişkin değerlendirmeye göre 
v e r g i t o n l a v m t on lamama ye tk i s i idareye tanınmaktadır. Yan i idare önce belirsiz 
h u k u k i k a v r a m a ilişkin b e l i r l e m e van ın d a h a s o n r a h u ' s a n t a m a v a W 1 ı o l a r a k 
h a r e k e t a e H n a e c m e m e n n k t a s m d a k a r a r a v a r a c a k t a Böv l e d u r u m l a r d a rn 
X n W e n v a s a k n ™ 

K o y u c u n u n amacına göre y a oeıırsız n u k u k i Kavrama ya da sonuç m 
yoneıiK taKaır yetKis ne agırıiK verıımeKteaır. ö aşka bir ııaae ne belirsiz H U K U K I 
Kavram ve sonuca ilişkin taKaır ye tk i s i arasında değişim yapılmaktadır B U 
d u r u m a k las ik örnek olarak: A l m a n K a m u Personel K a n u n u n u n (BBU) oü. 
maddes in in l. îıkrası gösterilmektedir. Anılan düzenlemeye gore, k a m u yara
rına zarar vermesi nalmde,_ k a m u görevlisinin ek bir işle görevlendirilmesine 
i zm veri lmeyebi l ir , k o r u duğu üzere burada idareye h em k a m u yararına zarar 
yer i lmes i kayramı yanı olay kısmında hem de b u i zn i verip vermeme yanı sonuç 
kısmında t akd i r y e tk i s i tanınmaktadır. B u r a d a ya , k a m u yararına zarar veren 
d u r u m l a r saptanıp b u d u r u m u n z o r u n l u sonucu olarak, i zm yerılmeyecektır. 
Ya da, doğrudan sonuca ilişkin t a k d i r ye tk is ine ağırlık veri lerek i zm verme ya 
da vermeme ye tk i l e r inden b i n kullanılacaktır. Ancak b u çozum tarzı da her 
zaman uygulanabi lecek n i te l ik te görülmemekte ve dokt r inde , bağlantı düzen
lemeler i olduğunda idaren in sonuca ne şekilde ulaşması gerektiği tartışılmak
tadır. Olaya ilişkin t a k d i r y e tk i s i ile sonuca ilişkin t a k d i r y e tk i s i arasında, yasa 
k o y u c u n u n amacına göre bel ir leme yapılmasını gerektiğim savunan lara göre, 
idare ancak yasa k o y u c u tarafından saptanan amacı t ak ip ederse h u k u k a uy
g u n b i r ka ra r almış olacaktır. B u görüşte olanları sayısı da dok t r inde giderek 
artmaktadır. Diğer g r u p ise, belirsiz h u k u k i k a v r a m k o n u s u n d a bel ir leme 
y a p m a k o n u s u n d a idaren in geniş b i r t a k d i r yetk is ine sahip olduğunu savun-

5 5 MAURER,2009:155. 
5 6 Baugesetzsbuch. 
5 7 BwerG, 18,247,250. 
5 8 Abgabenordnung. 
5 9 PEINE,2008:59. 
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maktadırlar. Ancak kes in o lan şudur k i , dok t r inde ha la b u k o n u d a üzerinde 
uzlaşılan b i r çözüme ulaşılabilmiş değildir, tartışmalar devam etmektediı-eo. 

7. İMAR H U K U K U ALANINDA İDARENİN TAKDİR YETKİSİ 

A l m a n İmar H u k u k u a landa k las ik t a k d i r y e tk i s i anlayışından farklı b i r 
anlayış ben imsenmes i b u konuya ayrıca değinilmesini gerekl i kılmıştır. A l m a n 
İmar H u k u k u alanında, yukarıda yapılan açıklamalarda da değinilen k las ik 
t a k d i r y e tk i s i anlayışından farklı b i r yaklaşım sergi lenmektedir . B u d u r u m u n 
sebebi, imar planlamasının çeşitli değerlendirmeleri gerekl i kılan çok karmaşık 
b i r ka ra r a lma sürecine gereks in im göstermesidir. İşte b u sebeple, i m a r h u 
k u k u alanında idaren in , k las ik t akd i r y e tk i s inden çok daha geniş b i r hareket 
alanına sahip olduğu k a b u l edi lmektedir . A l m a n İmar K a n u n u ' n u n (BauGB) 6 1 

1. maddes in in 7. fıkrası uyarınca idare, imar planlaması yapa rken genel ve özel 
çıkarlar arasında değerlendirme y a p m a k zorundadır. B u kuralın doğal sonucu , 
i m a r p l an l amasmdak i her detay yasa tarafından genel o larak belirlenemez, yer 
ve za.ina.na göre, idare tarafından b i r değerlendirme yapılması z o run ludur . İşte 
b u sebeple i m a r planlaması alanında idaren in daha geniş b i r t a k d i r y e tk i s i ile 
donatılması gerektiği k a b u l edi lmektedir . İmar planlaması alanında ida r i yargı 
ye r l e r in in denet im y e tk i s in in değerlendirmeye ilişkin d u r u m u n varlığı değer
lendirmede d ikkate alınması gereken hususların hesaba katılıp katılmadığı, 
menfaat ler arasındaki değerlendirmenin orantılı o larak yapılıp yapılmadığı ile 
sınırlı olduğu k a b u l ed i lmekted i r ve b u k u r a l l a r a aykırılık ha l inde , i da r i yargı 
yerle r ince 

i m a r planının yokluğuna hükmedilmektedir62. ' 

8. SONUÇ 

İdarenin t a k d i r y e t k i s i n i n sınırlarının bel i r lenmesi , idare ile yargı yer ler i 
n i n y e t k i alanlarının b i r b i r i n d e n ayrılmasından daha büyük b i r an l am taşı
maktadır. Somut olay ada le t in i gerçekleştirme bakımından gerekl i görülen 
t a k d i r y e t k i s i n in h u k u k a aykırı kullanımı, i da ren in faa l iyet ler in in belirliliğine 
zarar verme, dolayısıyla kişilerin hakları üzerinde o lumsuz sonuçlar y a r a t m a 
r i s k i n i de beraberinde get i rmektedir . B u d u r u m , k o n u n u n A l m a n İdare H u -
k u k u ' n d a da en çok üzerinde d u r u l a n k o n u l a r d a n b i r i olmasına sebebiyet ver
mektedir . A l m a n H u k u k u n d a bugün genel k a b u l gören d u r u m t a k d i r y e t k i s i n i n 
somut olay ada le t in i sağlayabilmesi ve yasa k o y u c u n u n her b i r detayı düzen
lemes in in mümkün olmaması dolayısıyla, z o r u n l u olması yönündedir. Diğer b i r 
k a b u l de, b u y e t k i n i n h u k u k a aykırı kullanılması ha l inde , b u d u r u m d a n men
faat i zarara uğrayanların i da r i başvuru y a p m a ya da yargı yer le r i önüne g i tme 
imkânına sahip olmasıdır. Takd i r y e tk i s i k o n u s u n d a en çok tartışılan nokta 
l a rdan b i r o lan "bel irsiz h u k u k i k a v r a m " m içeriğinin saptanması k o n u s u n d a 
ise va.rgı uygulaması ve d o k t r i n i n genelinde bugün için k a b u l edi len d u r u m 
idaren in belirsiz h u k u k i k a v r a m 

' k o n u s u n d a yapmış olduğu bel ir leme konu¬
s u n d a yargı y e r l e r in in t a m b i r denet im imkânına sahip olması yönündedir 
Yargı ye r l e r in in b u f i k r i kararlılıkla uyguladıkları ve yargı y e tk i s in i sınırlı hale 

6 0 Tartışmalar konusunda detaylı bilgi için bkz PEINE, 2008: 59. 
6 1 Baugesetzsbuch. 
6 2 Bkz MAURER, 2009:162. 
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get iren i s t i sna i ha l l e r i , dar y o r u m l a m a eğiliminde oldukları görülmektedir. 
Ancak, imar planlaması alanında olduğu g ib i , söz k o n u s u alanın özellikleri 
nedeniyle i da ren in t a k d i r y e t k i s i n in daha farklı algılanması gereken a lanlarda, 
i da ren in t a k d i r y e t k i s i n in daha geniş, yargı ye r l e r in in denet im y e tk i s i n in ise 
daha sınırlı olmasının k a b u l edildiği görülmektedir. 
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