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maddi zarar - tazminat davasi * hakli neden * manevi tazminat * dava zamanagimi « direnme karari

Taraflar arasindaki "tazminat" davasindan dolay! yapilan yargilama sonunda; (Ankara Onikinci Asliye
Hukuk Mahkemesi)nce davanin zamanasimi nedeniyle reddine dair verilen 3.10.1977 gin ve 1975/672
1977/472 sayih kararin incelenmesi davaci vekili tarafindan istenilmesi Uzerine, Yargitay Dérdinci Hukuk
Dairesi'nin 9.1.1979 gln ve 1978/877 1979/67 sayil ilamiyla; (...olayda zamanasiminin gerceklesmedigi...)
gerekgesiyle bozularak dosya yerine geri cevrilimekle; yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece
onceki kararda direnilmigtir.

Temyiz eden : Davaci vekili.

Hukuk Genel Kurulu'nca incelenerek direnme kararinin suresinde temyiz edildigi anlasildiktan ve
dosyadaki kagitlar okunduktan sonra geregi gérusuldu :

Dava, haksiz eyleme dayali maddi tazminat isteminden kaynaklanmaktadir. Davada, davaci ifa ettigi
mistesar muavinligi goérevinden alindigini, Danistay'ca verilen yuritmenin durdurulmasina iligkin kararlarin
uygulanmadigini ve hatta islemin daha sonra iptaline ragmen gdérevine iade edilmedigini, bu konuda agilan
manevi tazminat istemine iligkin davanin lehine sonuglandigini ileri surerek, sonradan atandigi muasavirlik
gorevi ile mustesar muavinligi gorevi arasinda aleyhine ortaya ¢ikan toplam 6400 lira tutarindaki maddi
zararin davali Bakan'dan tahsiline karar verilmesini dava ve talep etmistir.

Yapilan yargilama sonunda, dava zamanasimi nedeniyle reddedilmis, davaci vekilinin temyizi tzerine
hikim 6zel dairece, olayda zamanasimi gerceklesmemis bulundugundan bozulmustur. Yerel mahkeme ayni
gerekgelerle eski hikminde direnmistir.

1) Uyusmazhgin esasina giriimeden konunun Anayasa Hukuku agisindan oncelikle incelenmesi zorunlu
bulunmaktadir. Bilindigi gibi, halk oylamasi sonucu kabul edilip yurarlige giren T.C. Anayasasi'nin 129/5.
maddesinde yazili kosullarin gergeklesmesi halinde tazminat davalarinin, ileride asil sorumlularina ricu
edilmek kaydi ile ancak idare aleyhine agcilabilecegi hilkme baglanmistir. is bu hikmiin Anayasa'nin
yururlige girmesinden once acilan ve henlz derdest bulunan davalarda da uygulanip uygulanmayacagi,
sorunun birinci yénini olusturmaktadir. Baska bir deyimle, isin ve uyusmazligin esasina girilebilmesi, mevcut
Anayasa hukminin daha 6nce agilan davalara da uygulanmamasi kosuluna baglidir.

Konu T.C. Anayasasi'nin genel sistematigi igerisinde incelendiginde goérilmektedir ki 1982 Anayasasi
yurdrlik agisindan 6nceki 1924 ve 1961 Anayasalarina ve bunlarin tadillerine gére ¢ok daha ayrintili ve kesin
hukdmler icermektedir. "Anayasanin yururlige girmesi" kenar baglikli 177. maddenin (e) bendinde, 11.
maddeye de atifta bulunmak suretiyle kanunlarin Anayasaya uygunlugu saglanincaya ya da yeni kanunlar
¢ikarilincaya kadar mevcut kanunlarin Anayasaya aykiri olmayan hikimlerinin veya dogrudan Anayasa
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hidkimlerinin uygulanacagi ¢cok agik bir bicimde belirtiimistir. Bu hikmin muhalif mefhumundan kanunlarin
Anayasaya aykiri hukumlerinin Anayasaya ragmen uygulanmasinin s6z konusu olamayacagd! sonucunu
cikartmak gercekci ve ayni zamanda Anayasanin 6ziline ve s6ziine uygun bir yorum bigimi olarak kabul
edilmelidir. Anayasa bu hukmu ile 1961 Anayasasi'ndan ayrilmig, kanunlardaki Anayasaya aykiri hukdmlerin
¢6zUma igin 6ngdrulmlds prosedire basvurulmaksizin dogrudan ve teredditsiz Anayasa hukdmlerinin
uygulanmasi zorunlulugunu getirmistir. iste kamu diizenine iliskin bulundugu bdylesine acik bir yaptirm
hakminin varligi karsisinda mevcut Anayasa hiakimlerinin, kesinlesmis yargi kararlar diginda gegmise etkili
[makable samil] bir sekilde uygulanmasi ve genel ilke olarak ajanlarinin sorumluluklarindan yalnizca idarenin
muhatap sayiimasi kacinilmaz bulunmaktadir. Gerek Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu ve gerekse Milli
Guvenlik Konseyi Anayasa Komisyonu tasari ve gerekge metinlerinde mevcut bulunmayan 177. madde
hikmundn Anayasanin ulke butininde ve tum Ulusca eksiksiz uygulanmasini saglamak ve her tirll
tereddutleri ortadan kaldiracak bir yaptirrm maddesi bigciminde Anayasa metnine dahil edildigini kabul etmek,
amaca uygun bir yorum ve dusunce bigimi olarak benimsenmelidir.

Nitekim, s6zl gegen 177. maddenin atifta bulundugu ve esasen eski Anayasalarimizda da mevcut olup
Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu'ndan baslayarak higbir degisiklige ugramadan kanunlasmis bulunan
11. madde de (Anayasa hukumlerinin baglayiciligi ve Ustunlagu ilkesi) yargl organlarini baglayan temel bir
hukuk kural olarak belirlenmis ve ilaveten hakimin bu ilkeyi dogrudan uygulayacagi, anilan maddenin
gerekgesinde de ¢ok acik bir bigimde vurgulanmistir (Mad. 177/e).

Yapilan goérismeler sirasinda her ne kadar bazi Uyeler bir hukuk davasinin acildigi zaman mevcut
hikimlere gore yudratilmesi gerektigini, sonradan c¢ikarilan yasalarin kisilerin dogmus haklarini ortadan
kaldiramayacagini ve hakimin dogrudan Anayasa hukimlerini uygulayamayacagini savunmus iseler de, bu
disunceler yukarida o6zetlenen gerekgenin isiginda c¢ogunluk tarafindan uygun goériimemis ve
benimsenmemistir. Kaldi ki, sonradan yurirlige giren Anayasa hikminin zamaninda gergcek sorumlular
hakkinda dava agan kisilerin dava haklarini ortadan kaldirdigi yolundaki diisiinceler de gerceklere uygun ve
kabule sayan bulunmamaktadir. Zira, T.C. Anayasasi zararin dogumuna neden olan eylem ve davranislarla
buna bagh hukuki sorumlulugu hi¢bir zaman ortadan kaldiriimamis, aksine zarar gérenler agisindan daha
guvenli sayilmasi gereken Devletin sorumlulugu ilkesini getirmistir. Acilan davalar zarar gérenlere higbir ciddi
kilfet yiklemeden ve sadece hasim degistirmek suretiyle merciinde idareye karsi devam ettirilecek ve
sonuclandirilacaktir.

2) Olayimizda oOncelikle incelenmesi gereken ikinci yon, derdest davalara da uygulanmasi gogunluk
tarafindan kabul edilen T.C. Anayasasi'nin 129/5. maddesi hikmunin, bakanlar hakkinda agilan davalari da
kapsaylp kapsamayacagi hususudur. Sayet s6zi gegen 129/5. madde hukmu bakanlar idarenin
sorumluluguna iliskin genel ilkenin kapsami disinda mutalaa ediyorsa, bu takdirde bakan hakkinda agilimis
bulunan is bu davanin da esasina giriimesi gerekecektir.

T.C. Anayasasi'nin 129/5. maddesi diger kosullarin da varligi halinde "memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin" kusurlarindan dogan tazminat davalarinin ancak idare aleyhine agilabilecegini hikme
baglamistir. O halde Uzerinde durulmasi gereken husus memur olmadidi tartismasiz bulunan bakanlarin
"kamu gorevlileri" deyimi kapsamina girip girmediginin tesbitinden ibarettir.

Bilindigi gibi bakan, belli bir hizmet alaninda icrai kararlar, almak selahiyetini tagiyan ve kamu otoritesini
kullanan en yiiksek organ, o hizmetin basi ve son hiyerarsik merciidir. Tiirk idare Hukukunun ve Devlet
Sistemimizin Cumhuriyetten bugline kadar degismeyen en 6nemli vasfi, merkezi otoriteye bagl bir meratip
silsilesinin (la hierarchie) varligidir. iste bakan, bu hiyerarsinin mutlak hakimi ve yoneticisidir; Devlet ve
Hukumet adina idareye yon veren Kisidir. 1982 Anayasasi'nin 1961 ve hatta 1924 Anayasalarina karsi guglu
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devlet ve otoriter idare kavramlarina daha fazla 6nem verdigi ve Ozellikle yuritmeyi yasama ve yargi
karsisinda daha da gulglendirdigi tartismasizdir. Anayasanin bir gok maddeleri bu temel distlinceye uygun
olarak degistirilmis ve yeniden duzenlenmigtir. Hal boyle olunca Anayasa yapicisinin idarenin butin organlari
gibi en Ust merci bakanlari da genis yetkilerle micehhez kildigini sdéylemek yanlis olmayacaktir. Cogu zaman
belli bir konuda temelde Devlet felsefesini ve 6zelde de hukimet (Bakanlar Kurulu) karar ve tasarruflarini
uygulamak durumunda kalan bakani bu uygulamadan dogan zararlarin sorumlulugu ile karsi karsiya
birakmak, yukarida agiklanan temel felsefe ve ilke ile agik bir geliski meydana getirir. Bundan dolayidir ki,
idare kendi icraati sonucu ortaya ¢ikacak hukuki sorumlulugu tamamen yuklenecek, ajanlari ile olan ig iligkide
riicu konusunu organlarinin temel ilkelere uygun davranma &lgisiinde ¢dziimlemeye calisacaktir. iste
Anayasanin 129/5. maddesinde dlizenlenen ve getirilen temel felsefe bdyle bir amaca yoneliktir. Devlet,
kendi adina belli bir hizmet alanini yoneten bakani mahkeme koridorlarinda dolasmaktan ve c¢cok daha
onemlisi agilan davalardan dolayr manevi bir baski altinda kalip hizmeti aksatmaktan ve nihayet gereken
cesur kararlari alabilme iradesinden uzaklagsmaktan kurtarmak istemistir. Her ne kadar bir kisim Uyeler
bakani idari hiyerarsi icinden soyutlayarak bakanlarin "kamu gérevlisi" kapsaminda bulunmadigini savunmus
iseler de; bu disulnce tarzi gogunlugu olusturan Uyeler tarafindan s6zi gecen 129. maddenin genel amag ve
kapsamina uygun mutalaa edilmemistir. Aksi halde herhangi bir bakanhgin gérev ve yetki yoniinden ¢ok alt
derecede bir memurunun ya da kamu goérevlisinin tasarrufu Devletin sorumlulugu ilkesi ile karsilanirken,
bakani bu uygulamadan istisna kabul etmek izahi son derece zor acgik bir geligki olustururdu.

Bu arada "kamu gorevlisi" deyimi Uzerinde de kisaca durulmasinda fayda mutalaa edilmektedir. Turk
idare Hukukunda baskin ve yaygin goéris, bu deyimin iki ana unsuru igerdigidir. Bunlardan birincisi gérevlinin
bir kamu hizmetini yiklenmesi, ikincisi ise bu gérev karsiligi Devlet bltcesinden maas, Ucret, 6denek vs. gibi
her ne nam altinda olursa olsun gdrevliye bir maddi meblagin tahsis edilmesidir. iste bu yiizdendir ki
avukatlar ve baskaca hizmet gruplari aslinda bir kamu hizmeti yaptiklari halde bu hizmetlerinin maddi
karsiligi Devlet butcesinden karsilanmadigi igin birer kamu gorevlisi olarak kabul edilmemektedirler.
Bakanlarin bu iki ana unsuru tam olarak tasimalari "kamu gorevlisi" olarak kabullerinin acik bir kanitini
olusturmaktadir.

Diger taraftan T.C. Anayasasi'nin 129. maddesi, 126, 127 ve 128. maddelerini de kapsayan ve gerek
merkezi ve gerekse mahalli idareleri olusturan (idarenin kurulusu) kenar baslikli ve (idare) anabaslikli
bélimin iginde yer almaktadir. Nitekim, bolimin ana girisine iliskin 123. maddede idarenin kurulus ve
gorevleri ile bir batin oldugu hususu agik¢a vurgulanmistir. Bakani idareden soyutlamak bu buttnliga bozan
ve higbir hakli nedeni olmayan bir diisiince tarzidir. iste biitiin bu nedenlerle bakanlari "kamu gérevlileri"
kapsami icinde miitalaa etmek Tirk idare Sistemine, 1982 Anayasasi'nin glcli Devlet ve etkili yiriitme
felsefesine ve nihayet is bu Anayasa ile reddedilen gegmis dénemin Uziclu uygulamalarindan dénidlmesi
ilkesine son derece uygun dusecektir.

Batin bunlardan sonra artik konunun esasina giriimesi ve Anayasa'nin 129/5. maddesinin 6ngordiugu
kosullar ile yasal unsurlar agisindan idarenin karsilamasi gereken bir sorumlulugunun var olup olmadiginin
belirlenmesi ve sonucuna gore uyusmazligin incelenmesi gerekmektedir. Ne var ki, yerel mahkemenin karar
tarihinde henliz yurirlige girmemis bulunan Anayasa hikmunid ve bu agidan sorumlulugun yasal unsurlarini
da incelemedigi belli bir vakiadir. Oyle ise bu ydnler incelenmek (izere direnme kararinin bozulmasi
gerekmektedir.

Sonug : Davaci vekilinin temyiz itirazlarinin kabull ile, direnme kararinin yukarida goésterilen sebeplerden
dolayr HUMK. nun 429. maddesi geregince (BOZULMASINA), istek olursa temyiz pesin harcinin geri
verilmesine, 1.6.1983 gunldnde yapilan ilk goérismede vyeterli ¢ogunluk sagdlanamadigi icin, 14.9.1983
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guninde yapilan ikinci gérismede oygoklugu ile karar verildi.
KARSI OY YAZISI (1)

1) Bilindigi gibi, genis anlamda kamu ydnetimi, duzenli topluluklarda kamu gucunun teskilatlanisini ve
isleyisini icerir. Bu her turll devlet gérevlerini ve teskilatini icine alan bir tanimlamadir. Olagan anlamda kamu
yénetimi kavrami ise, yasama, yargi ve belli bir élgide hikimet etmenin disinda kalan, tim kamusal
kuruluslari ve isleri icerir (Seref Gozibuylk Yoénetim Hukuku Ankara 1983 Sayfa 2). Ote yandan, llkenin
"siyasi yonetimi" anlaminda da kullanilan "idare" sézcugunu "teknik ve gunluk yodnetim" karsiligi ile bir
tutmamak lazimdir (Lutfi Duran idare Hukuku istanbul 1982 Sayfa 2). Ciinkii hiikiimet (yiriitme), strateji ve
yon gosteren, genel uygulamayi izleyen, gdzeten ve saglayan cihaz; idare ise, yuritmenin gorev ve
Odevlerinin somutlagsmasi igin gerekli hazirlik ¢calismalarini yapan, bunlar yetkililerce saptanip kesinlestikten
sonra, yerine getiren, gerceklestiren cihazdir. Gergi bagbakan ve bakanlardan olusan hikimet, devletin Ust
yonetim kurulusudur. Ne var ki hikimet az yukarida da vurgulandigi gibi, yonetimin bir Gst kurulusu olmakla
birlikte, IDARI BIR KURULUS OLMAKTAN COK, 6zel yapil bir anayasal kurulustur (Géziiblyik age 3). Bir
baska anlatimla, Turk Anayasa sistemine goére idare, yiritme ile ayniyet arzetmez. Genis anlamda
yuritmeye idare dahi olur. Yuritme, yasama ve yarg faaliyetleri digsinda kalan kamu hizmet ve faaliyetlerinin
genel esaslarinin ve politikalarinin tesbiti ve yiiksek seviyeden sevk ve idaresidir. idare ise, tesbit edilen ve
genel esaslari belirtilen kamu hizmet ve faaliyetlerinin gini glintine gordirilmesi, is yasamindaki olgtlere
faydasina ve iyiligine ve verimine gére yerine getiriimesidir (Hamza Eroglu idare Hukuku Dersleri Ankara
1974 sayfa 10).

Anayasa, bakanlar kurulu ile idareden ayri ayri maddelerde bahsetmekle, bakanlar kurulunun siyasal ve
idarenin daha ziyade gunluk ve teknik, bireylerin kollektif gereksinimlerini kargilayacak gunluk iglerle mesgul
oldugunu ve bagimsiz bir Unite olarak idareden s6zetmekle idari rejimin kabul edildigini vurgulamak istemis
ve bunun icin "idare"yi, yaritme boélimi iginde ve fakat Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulundan sonra ayri
bir paragrafta ele almis ve dizenlemistir. Gergi bakan, ¢codunluk goérisinde belirtildigi gibi, kendi gdrev
alaninda ve personeli tGzerinde en yiksek ve son hiyerarsik amirdir ve bu sifatla bakan, batin idari islem ve
eylemler ile ajanlar hakkinda hiyerarsi gucindn icerdigi her tlrlG yetkiyi kullanir ve hatta bakanin hiyerarsik
yetkileri, sadece bakanlik icinde ve baskentte degil, devletin tasra teskilatindaki kendi igleri ve memurlari
uzerinde de gecerlidir. Ancak buna ragmen bakanlarin (biraz agagida etraflica deginilece@i veghile) kamu
personeli veya idare ajani sayllmasi mimkun dedildir (LOtfil Duran age 89); zira her bakanlik, siyasi olan bir
bakanin otorite ve sorumlulugu altindadir. Bakan, yasama meclisi i¢cinden veya disindan olsun, 6zel bir siyasi
statliye sahiptir. Bu nedenle teknisyen bakanlar dahi bu statliye girince artik memur sayilmazlar (LGtfi Duran
age 87), (Hamza Eroglu age 145). Nitekim bakanlarin memur sayilamayacadli Hukuk Genel Kurulunun
¢ogunluk goértsuni yansitan kararinda da acgikca dile getirilmigstir. Hal bdyle olunca bu asamada yanitlanmasi
gereken soru, 1982 Anayasamizin 129. maddesinin 5. fikrasinda ongorilen (diger kamu gorevlileri) kavrami
kapsamina bakanlarin girip girmeyecegi hususu olmalidir. Ancak bu soruya cevap aramadan dnce sonuca
etkili olmasi bakimindan (KAMU HiZMETI) kavrami iizerinde kisaca durulmasinda yarar gérmekteyiz. Kamu
idaresinin temel kavramlarindan olan kamu hizmeti, kamu idaresinin ugras alaninin belirlenmesinde yardimci
olan bir kavramdir. Kamu hizmeti bazen "faaliyet, is ugras" anlaminda, bazen de "kamu kuruluslar”
anlaminda kullaniimaktadir. (Ornegin Anayasanin 128 ve 70. maddelerinde oldugu gibi), (Gézibiyik age 7).
Su halde; kamu hizmeti, devlet ve diger kamu tizel kisileri emrinde g¢alisanlarin, genel olarak meslek ve
mesgaleleri anlamina geldigi gibi, toplumun kamu kesiminde yapilan hemen tim faaliyet, is ve icraat
anlaminda da kullaniimaktadir. SADECE, PARLAMENTO ILE HUKUMETIN SIiYASiI FAALIYET VE
CALISMALARI KAMU HiZMETI DIYE ANILMAMAKTADIR (Duran age 301).
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2) Kamu hizmeti kavramina kisaca degindikten sonra simdi de Anayasamizin 129/5. fikrasinda yer alan
(diger kamu gorevlileri) deyimi ile ne kastedildigi konusuna ge¢gmek istiyoruz. Ancak, yukarida anilan deyimle
ne amaglandigini belitmeden énce. Anayasa ve idare Hukuku yéniinden KAMU GOREVLILERI kavramina
yanit vermeye c¢alisacagiz. Cunku, bu soruya verilecek yanit ayni zamanda uyusmazligin da ¢ézimana tegkil
edecektir.

Her tesebblste oldugu gibi kamu hizmetleri tesebbistnin, idari faaliyetlerin bir 6gesini de bu faaliyetleri
yerine getirecek olan gergek kisiler yani, personel teskil eder. Kamu idaresinin iste bu insan 6gesine KAMU
GOREVLILERI denmektedir. Genellikle kamu gérevlilerine, (Ajanlar), (Kamu idaresi Personeli), (Kamu
Hizmetinin Personeli) ya da kisaca (KAMU PERSONELI) de denilmektedir. Nitekim 1961 ve 1982
Anayasalarinda da (kamu hizmeti goérevlileri deyimi, kamu gorevlileri anlaminda kullaniimistir. Kamu
gorevlileri deyimi cogu kez biri dar, digeri genis olmak Uzere iki anlamda kullaniimaktadir. G6zubUyuk'un de
acikga belirttigi gibi (age 98), ister dar anlamda, ister genis anlamda olsun, birinin kamu gdrevlisi olabilmesi
icin, kamu kesimindeki bir teskilata bagl olarak galismasi gerekir. Bu nedenledir ki genelde bir kamu hizmeti
gbren avukat bir kamu kurumuna bagh olmaksizin serbest ¢alistigi igin kamu gérevlisi sayllamaz. Bunun igin
1982 Anayasamizin 128 ve 129. maddelerinde gegen "KAMU GOREVLILERI" deyimi dar anlamda
kullaniimistir. Dar anlamda kamu gérevlilerinin icine, devletin siyasal yapisini olusturan gérevlilerin diginda
kalan kamu gorevlileri girer. Bunlar hakimler, subaylar, hizmetliler gibi ¢esitli hukuksal durumlarda bulunan
sivil asker tim kamu gérevlileridir. Bir bagka anlatimla bunlar, kamu kuruluglarinda asli ve sirekli gorevleri
yuraten, durumlar idare Hukukunca saptanmig olan gérevlilerdir; isgiler bu deyimin diginda kalirlar. Bu y6n
Anayasanin 86. maddesinin son fikrasi hikminden de agik¢a anlagiimaktadir.

Doktrinde kamu idaresi teskilatina giren gercgek kisilerin ¢esitlendirildigi gdzlenmektedir. Klasik bir ayirima
gére bu gercek kisiler (idare Edenler) ve (Ajanlar Kamu Gérevlileri) olmak tizere ikiye ayrilmaktadir:

idare Edenler; dogrudan dogruya egemenligi izhar eden organlardir. Basta segmenler, yani millet olmak
uzere milletvekilleri ile bakanlar bu gruba dahildir. Bunlar siyasi adamlar, politikacilardir. Siyasi bakimdan
bunlar diger personel kategorisinden ayiran en belirgin karakter, bunlarin sosyal ve siyasal gucl, egemenligi
ellerinde tutmalari, dogrudan dogruya ulusal egemenligi ve iradeyi izhar etmeleridir, idare bakimindan
bunlarin goérevi, ne gibi faaliyetlerin kamu hizmetleri sayilacagini, hangi gereksinimlerin hangi yoldan
giderilebilecegini, bu hizmetlerin basariilmasinda nasil bir usul izlenecegini saptamak ve idarenin
faaliyetlerinin bu esaslara uygun tarzda yurutilmesi igin genel ve siyasal nitelikte direktifler vermek ve
kontroller yapmaktir (Onar age Cilt Il 1069), (ismet Giriti Amme idaresi Teskilati ve Personeli istanbul 1975
Sayfa 270), (Hamza Eroglu age 212 vd.).

Ajanlar (Kamu Gérevlileri) ise; hilkiimet ve idare edenlerin mitehassis yardimcilaridir, idare edenlerle
kamu gérevlileri arasinda yetki, denetim ve sorumluluk bakimlarindan esasli farkliliklar mevcuttur. Goéraliyor
ki KAMU GOREVLILERI (Ajan) deyimi MEMUR sézciginden gok daha genis bir anlama gelmektedir.
Hukimet edenlerin (yuritme organinin) direktifleri ve murakebesi altinda, daimi veya gegici, Ucretli veya
Ucretsiz, her ne suretle olursa olsun, kamu hizmetlerinin gérilmesine katilan ve bu hizmetleri ifa eden fertler,
ajanlar vardir. Memurlar, kamu gorevlilerinin yani ajanlarin sinirli bir bélimana tegkil ederler. Her memur bir
ajan yani kamu gorevlisidir. Bir diger anlatimla kamu gorevlisi (ajan) deyimi geneldir. Fakat her ajan memur
degildir; yani memur ajanin 6zel bir turadur. Kamu gorevlileri yani ajanlarin kesin olarak taniminin ve
kimelendirilmesini yapmak mumkun degildir. Cunku bu kimelendirme genellikle her memleketin mevzuatina,
ictihadina, daha genel bir anlatimla pozitif hukukuna gére degisebilecektir. Nitekim Onar (age 1073), kamu
goérevlilerini: (Memurlar), (Makellefler), (Yardimcilar = MlUstahdemler = Hizmetliler), (Fahri Ajanlar) seklinde
bir ayirmi tabi tutmustur. 657 sayili Devlet Memurlari Kanununa gore kamu gorevlileri: (Memurlar),
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(Sozlesmeliler), (Gegici Gorevliler) ve (isgiler) olmak Uzere bir ayirma tabi tutulmustur (Mad. 4).

Memurlar; kamu gorevlilerinin . agirlik noktasini olustururlar. 1961 Anayasasi'nin 117. maddesinde,
"...Devlet ve diger kamu tuzel Kisilerinin, genel idare esaslarina gore yuratmekle gorevli oldugu kamu
hizmetlerinin gerektirdigi asli ve slrekli gorevler, memurlar eliyle gorultr.." kurali yer almigken, 1982
Anayasas! bu kuralda degisiklik yaparak 128. maddesinde "...Devletin, kamu iktisadi tesebbusleri ve diger
kamu tlzel kisilerinin genel idare esaslarina gore yuritmekle yUkimli olduklari kamu hizmetlerinin
gerektirdigi asli ve siirekli gérevier MEMURLAR VE DIGER KAMU GOREVLILERI eliyle gériliir.." kuralni
getirmistir. Bu kuralda dikkati ¢eken yon, genel idare esaslarina goére yuritilmesi gereken asli ve surekli
gérevler, memurlar disinda DIGER KAMU GOREVLILERI ELIYLE DE YURUTULEBILECEGI hususudur.

Sozlesmeliler ise; ancak bir meslek bilgisine ve uzmanhga, gerek gosteren gegici ve zorunlu durumlarda
Maliye Bakanlgi ve Devlet Personel Dairesi'nin goriist ve Bakanlar Kurulunun Karari ile gahlistirilan kigilerdir.

Gegcici Gorevliler; bir yildan az sureli veya mevsimlik hizmetlerde hizmet yonetmeligi esaslarina gore
sozlesme ile calistirilan ve iISCi SAYILMAYAN PERSONELI KAPSAR. Bu gibi gdrevlilerin sdzlesme ve
Ucretlerine iligkin esaslar ile hangi hizmetlerin bir yildan az sireli ya da mevsimlik hizmetler oldugu Bakanlar
Kurulunca belirlenir.

isgiler; kamu kuruluslarinda galismis olsalar dahi haklarinda Devlet Memurlari kanunu uygulanmayan
kisilerdir. Boylece Devlet Memurlari Kanunu, kamu kuruluglarinda da, 6zel kesim kuruluslarindaki esaslar
icinde 6zel hukuk kurallarina gore isci ¢calistirabilecedini, kamu kuruluglarinda galistirilacak bu isgiler icin ayri
bir dizenlemeye gerek olmadigi ilkesini benimsemis bulunmaktadir.

Ote yandan kamu gorevlileri:

a) Hizmete alinmalari yoninden (istekle ve istek disi, zorla), b) Ucret yéniinden (lcretli ve Ucretsiz), c)
Hizmet slreleri ydonunden (surekli veya gegici), d) Asli ve yardimci olma yonunden (memurlar, hizmetliler), e)
Uygulanan hukuk dallari (Kamu hukuku, 6zel hukuk) yéninden de ayri bir kimelendirmeye tabi tutulmaktadir.

Goruluyor ki, gerek birinci paragrafta ve gerekse yukarida yapilan agiklamalarin 1s1g1 altinda varilmasi
gereken sonug¢ sudur. Bakanlar, ¢ogunluk gorustiinde de acik¢a vurgulandigi vechile memur sayilmazlar.
Bakanlari DIGER KAMU GOREVLILERI kapsaminda miitalaa etmek de mimkiin degildir. Ciink{, yukarida
vurgulandigi gibi 6zellikle 1982 Anayasasi'nin 68/son maddesi hikminden. Anayasanin 128 ve 129.
maddelerinde éngérilen KAMU GOREVLILERI deyiminin dar anlamda kullanildi§i acik¢a anlagiimaktadir.
Bakanlarin isci olmadiklari da kuskusuz bulunduguna gére, bakanlar acaba SOZLESMELILER veya GECICI
GOREVLILER kavrami icinde mitalaa edilebilirler mi? Bu soruya hemen olumsuz yanit vermek mimkiinddir.
Yukarida deginilen aciklamalardan bakanlarin bu iki kategoriye de girmedikleri tereddiitsiiz kabul edilmelidir.
Bakanlarin bir kamu goérevi yapmis olmalari ve hele Devlet bltgesinden bir para almasi minhasiran
bakanlarin da Anayasanin yukarida anilan maddeleri hikimleri ¢ercevesinde kamu gorevlisi olarak kabul
edilmelerine (az yukaridaki besli ayrimin (b) bendi geregince) olanak yoktur. Bdyle bir kabul evvelemirde
diger muhalefet goérislerinde 6ngdrilen sakinca ve geligkileri de birlikte getirir. Boyle bir kabul Bakanlar
Kurulu Gyelerinin herhangi bir siyasi partiye girmesini engelleyici bir sonug yaratir ki, bu gértis Anayasanin
genel ilkeleri ile bagdasamaz.

Anayasanin 129. maddesine MEMURLAR yaninda DIGER KAMU GOREVLILERI sézlerinin de
eklenmesinden amacin, 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun sadece memurlar igcin 6ngérdigd teminatin,
ISCI NITELIGI TASIMAYAN VE MEMUR DA SAYILMAYAN diger KAMU GOREVLILERINE DE TESMIL
EDILMESIi ve BOYLECE DIGER KAMU GOREVLILERININ DE BIR GUVENCEYE KAVUSTURULMAK
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ISTENMESI OLDUGU KUSKUSUZDUR. Sayet yasa koyucu memur ile (esasen 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
olmasi nedeniyle is¢i sayllmayan kamu gorevlileri digindaki) diger kamu gorevlileri gibi gergekten bir kamu
goérevi ifa eden bakanlar kurulu Gyelerini de bdyle bir givenceye kavusturmak isteseydi, bu konuya
Anayasanin sistematigi iginde 109 ve onu izleyen maddelerinde agik¢a duzenlerdi. Bu yolda bir duzenleme
s6z konusu olmadidina goére, 657 sayili Devlet Memurlari Yasasinin 13. maddesindeki ilkenin, kisi ydninden
daha genig bir uygulamasini saglayan ve anilan hikmun tekrari niteliinde bulunan 129/5 hikmunin
bakanlara da uygulanmasinin (...Turk idare sistemine, 1982 Anayasasi'nin gugli Devlet ve etkili ylrtitme
felsefesine ve igsbu Anayasa ile reddedilen gegmis dénemin Gzlcl uygulamalarindan doénulmesi ilkesine...)
uygun disecegi gorusi belki gerceklesmesi arzulanan ve fakat paylasiimasi mimkin olmadi§i kanisinda
oldugumuz bir gérustar.

Bitin bu nedenlerle, 1982 Anayasasi'nin 129/5. fikra hilkmiinde sézii gegen (DIGER KAMU
GOREVLILERI) deyimine yiiriitme organini (bakanlar kurulunu) olusturan kisilerin de dahil oldugu yolundaki
¢ogunluk goéristine katilmiyoruz.

Nihat RENDA Seyfettin CETINELLI
Birinci Bagkanvekili Birinci Bagkanlik Uyesi
KARSI OY YAZISI (II)

1) Davaci mustesar yardimcisi tarafindan davali "Bakan" aleyhinde acilan tazminat davasinin hukuki
dayanagi, BK. nun 41 ve muteakip maddeleri hukimlerinden kaynaklanmaktadir. Mahalli mahkeme, BK. nun
60/f. 1 hikmine gore, olayda, bir yillik dava zamanasimi siresinin dolmus bulundugu nedeniyle, davacinin
davasini reddetmis ve fakat 6zel daire bu red kararini "zamanasimi" siiresi gecmedigi nedeniyle davaci taraf
lehine bozmus bulunmaktadir. Kanaatimizca, bu bozma karari ile birlikte davaci taraf yararina 9/5/1960 glin
ve 21/9 sayili ictihadi Birlestirme Karari uyarinca (Usuli kazanilmis hak) dogmus bulunmaktadir. Artik bundan
sonra, kendi bozma karari ile davaci taraf yararina (Usuli kazaniimis hakki) yaratan Yargitay Ozel Dairesi ile
Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun bu hakki cigneyerek davaci aleyhine yeni bir tutum igine girmeleri ve
kazanilmis hakki ortadan kaldirmalari asla mimkuin degildir.

Her ne kadar dava konusu olayin cereyan ettigi 1974 yilindan ¢ok sonra 7/11/1982 tarihinde kabul edilen
2709 sayili (Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi)'nin 129. maddesinin besinci fikrasinda aynen :

(Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri kusurlardan dogan tazminat
davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyle ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare
aleyhine acilabilir)

hikmu yer almis ve - bir an i¢in - davali Bakani "memur ve Kamu gorevlisi" saysak bile, bu hikmun
"makable tesmili" suretiyle davaci lehine dogmus olan "Usuli muktesep hakki" ortadan kaldirmaya imkan
yoktur. Ciinkii, HUMK. m. 578/f. I'de, (isbu kanun miiktesep haklari ihlal etmemek sartiyle makable samildir)
denildigi gibi, "Kanunu Medeninin Sureti Mer'iyet ve Sekli Tatbiki Hakkindaki Kanun"un 1 ve 2. maddeleri
hukamleri de ayni ilkeyi benimsemis bulunmaktadir. Diger taraftan TCK. nun 2. maddesi hukmu de suglu
lehine, "kazaniimig hak" ilkesini benimseyerek hangi kanun suglu lehine ise, o kanun hudkmuinun
uygulanacagini belirterek "makable tesmil" kaidesini tekrarlamis bulunmaktadir. Dava konusu olayda ise,
Yargitay Hukuk Genel Kurulu ekseriyetince, - davaci aleyhine sonu¢ doguracak bir sekilde sonradan
yurarlige giren (Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi)'nin 129. maddesinin beginci fikrasinda yer alan hukmu
"makable tesmil" etme suretiyle ve davacinin davall bakan aleyhine, blyuk bir ihtimalle zamanasimi slresi
yonunden Maliye Bakanldi aleyhine yeni bir dava agiimasi ve diger bir deyisle hasim degisikligi nedeniyle,
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sartlari gerceklesmiyecedi icin davaci BK. nun 137. maddesi hilkmindeki altmis glinlik munzam sireden de
yararlanamayacagi ve velevki i1slah suretiyle olsa bile, hasim degistirmek de mimkin olmadidi i¢in red'ile
sonuglanacak bir tarzda, actigi igbu davasini, evvel'emirde Hazinei - Maliye aleyhine agmasi gerektigi
seklinde, karara baglanmasi, hatali ve "kazanilmig hakki" ihlal edici bir mahiyet tasidigi icin, bu goérise
katilamiyoruz. Esasen, Anayasanin 129. maddesi ile ilgili gerekcede de bu yénde en ufak bir aciklik
bulunmamaktadir.

Bilindigi Uzere, her milletin kendi Anayasasi, o milleti olusturan fertlerin hak ve yukumlaltklerini
dizenleyen ve 6zellikle Devlet otoritesinin ana kaynagim teskil eden bir kanundur. Anayasalar bu gérevlerini
yaparlarken Devleti daima "hukuka bagli" kilarlar ve fertlerin her tirli haklarini korumayi en buyulk bir gaye
edinirler ve higbir "Anayasa" fertlerin kazanilmis bir hakkini ortadan kaldirmayi aklinin ucundan bile gegirmez.
Ekseriyet kararinin dayandigi Anayasanin 177/e ve bu hikmin kendisine atifta bulundugu o kanunun 11.
maddesi hikimleri, vatandasin kazanilmis hakkini bir kenara iterek ve o hakki ortadan kaldiracak bir tarzda,
"makable tesmile" imkan taniyan tek bir kelimeyi bile ihtiva etmemektedir. Ekseriyet kararina dayanak yapilan
mevzubahis iki madde hikmi de "Anayasa"nin (...yasama, ylritme ve yargi organlarini, idare makamlarini
ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallar) oldugunu ve halk oylamasi sonucu kanunun
kabull ve bunun ilaniyla birlikte ancak yurarlige girecegini belirtmekle yetinmig, birer hukidmlerdir, yoksa,
Anayasanin fertlere tanidigi "temel hak ve hurriyetler" ile ayni Kanunun 36. maddesi hukmu ile fertlere
taninan (hak arama hurriyeti)'ni kisittama ve - dava konusu olayda oldugu gibi bu madde hukmda ile daha
onceden kazanilmig olan bir hakki yok etme veya bu hakkin istihsalini zorlagtirma gayesi asla gudulmemistir.
Bu turlt bir dusunce seklini Anayasanin amaci ile bagdastirmaya imkan yoktur.

2) Her ne kadar Yargitay Genel Kurulu ekseriyet karari ile "Bakanlar" kamu gorevlisi, diger bir deyisle,
"memur" sayillmiglarsa da, - Yargitay Hukuk Genel Kurulu mizakereleri sirasindaki konusmalarimda da
belirttigim UGzere kisisel kanimiza gore, "Bakanlar" kamu gorevlisi degildirler. Bakanlar, Basbakanin teklif ve
arzi Uzerine, Cumhurbaskani tarafindan, sadece Milletvekili olabilme asgari vasiflarini haiz olan kisiler
arasindan tayin edilen ve Tesril Meclis ve Bagbakan'in gliiveni devam ettigi sure ile sinirli olarak gérev yapan
ve tamamen "siyasi" bir huviyete sahip olan bir uzuvdur. Halbuki, kamu gdrevlisi, diger bir deyisle "Devlet
memuru", 6zel bir statliye tabi kimseler olup, o statlide belirtilen vasif ve sartlari haiz olmadik¢a, "memur"
olamazlar ve kanun men'ettidi icin de kesinlikle siyasetle "mesgul" olamazlar yani "gayri siyasi" kisilerdir.
"Bakan", muayyen bir hizmet sahasinda icrai kararlar almak salahiyetini haiz ve amme kudretini kullanan en
yuksek bir uzuv, o hizmetin sefi ve en son hiyerarsik mercii olmakla beraber asla "kamu goérevlisi memur"
degildir. Bagka bir deyigle, Hukuk Genel Kurulu muizakereleri sirasinda bir kisim zevatin ileri surdugu gibi her
kamu gdrevi yapan kisiyi, yapti§i goéreve tab'an "kamu goérevlisi" saymak, idare Hukuku'nun ana ilkelerine
aykindir. Avukat, kamu gorevi yapar ve fakat kendisi kamu gorevlisi degildir. Sehrin sokaklarini stpurup
temizleyen belediye temizlik iggisinin yaptidi bu ig, bir kamu goérevidir ve fakat belediye temizlik iscisi asla
"kamu gorevlisi" degildir ve sadece bir "mistahdem isci"dir. Belediye otobus sofér ve biletcileri ile posta
dagiticilarinin yaptigi isler de birer "kamu goérevi" olmakla beraber, onlar da asla "kamu goérevlisi" degil, birer
iscidirler ve isci statlistine tabidirler. Bu misalleri daha da artirmak, elbette mimkandar.

Genel Kurul ekseriyet kararinin kabul ettigi gériise gore, sayet bakanlar "kamu gorevlisi" iseler, o zaman,
2839 sayili (Milletvekili Secimi Kanunu)'nun "Memurlarin ve Turk Silahli Kuvvetleri mensuplarinin adayhgi"
matlabini tagsiyan 18. maddesi :

(Hakimler ve savcilar, yuksek yargl organlari mensuplari, ylksekdgretim kurumlarindaki 6gretim
elemanlari, Yiksek Ogretim Kurulu Gyeleri, kamu kurum ve kuruluglarinin memur statiisiindeki goérevilileri ile
yaptiklar hizmet bakimindan isc¢i niteligi tagsimayan diger kamu gorevlileri ve subaylar ile astsubaylar genel
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ve ara segimlerin baslangicindan bir ay dnce secimin yenilenmesine karar verilmesi halinde yenileme
kararinin ilanindan baslayarak yedi gin iginde gdrevlerinden ayrilma istedinde bulunmadik¢a adayliklarini
koyamazlar ve aday gésterilemezler."

amir hikmune gore, bakan iken ve bu sifati devam ederken tekrar "Milletvekili" secilmek isteyen ve bu
nedenle de herhangi bir secim boélgesinden adayligini koyan bakanlarin hepsinin, bakanlik gérevinden istifa
etmeleri ve ancak ondan sonra adayliklarini koymalari gerekir. Clinkd, metnini yukariya aynen der¢'ettigim
(Milletvekili Segimi Kanunu) hikmine gore, kamu gorevlilerinin genel secimlerin baslangicindan en az bir ay
once gorevlerinden "istifaen" ayrilmalari zorunlu bir hale getirilmis oldugundan, her genel se¢cim doneminden
once, -tekrar Milletvekili olmak isteyenBagbakan dahil, bitin bakanlarin bu gorevlerinden (belirtilen sireden
once) ayrilmalari gerekecegi igin, ortada, bakanlik yapacak hi¢ kimse kalmayacaktir ve istifa eden bakanlarin
yerine harigten bakan tayin etmek zorunlugu ortaya gikacaktir. Bu tirlii bir diisiince seklini, idare Hukuku
ilkeleri ve halin icabi ile bagdastirmaya asla imkan yoktur. Hatta, 6 Kasim 1983 ginl yapilacak olan
Milletvekili Genel Sec¢imine katiimak Uzere, -bagimsiz veya herhangi bir siyasi parti listesindenadayliklarini
koyan ve fakat kanunun 6ngérdugu belirli sure icinde bakanlk gdrevinden istifa etmeyerek halen dahi bu
gérevlerini surdlren bakanlarin, sec¢im sonunda, Milletvekili secgilmeleri halinde, -Hukuk Genel Kurulu
kararina gore(Milletvekili) sifatlari muallel hale girecegi icin, mahalli il Secim Kurullarinca, kendilerine, segim
mazbatalarinin verilmemesi gerekecektir.

"Bakan" veya "Bakanlar" sadece "Ceza Hukuku"nun uygulanma sekli yoninden "kamu gorevlisi" yani
"memur" sayilirlar. Bu uygulama sekli, hem devlet hizmetinin ifasi ve hem de bakanlarin sahsi durumlari
itibariyla yerinde bir uygulama seklidir. Fakat, -yukarida da nedenlerini belirttigimiz Gzereidare Hukuku
yonunden bakanlari, "kamu gorevlisi memur" saymaya asla imkan yoktur. Esasen, 1946 1947 yillarinda, Milli
Egitim eski bakanlarindan merhum Hasan Ali Yiicel ile milga istanbul Dariilfinunu Hukuk Fakiltesi Usuli
Cezaiye miiderrislerinden merhum Kenan Oner arasinda cereyan eden bir ceza davasi nedeniyle ittihaz
buyrulan, 16.3.1949 giin ve E. 1948/24, K. 1949/3 sayili (ictihadi Birlestirme Karari)na gére de bakanlar
sadece Ceza Kanunu'nun uygulanmasi yoninden "memur kamu gorevlisi" sayillmakla yetinilmis ve fakat
idare Hukuku bakimindan "memur kamu gorevlisi" sayllmamislardir. Bu itibarla, Hukuk Genel Kurulu
ekseriyeti tarafindan, bu kerre ittihaz olunan bu karar, sdéz konusu Yargitay Tevhidi ictihat Kararina da
tamamen aykiri bir sonug yaratmis bulunmaktadir (Bkz., Yargitay ictihadi Birlestirme Kararlari, Ceza Bolimdi,
C. 3, Ankara 1981, Yargitay Yayinlari No. 13, sayfa: 189-330, 6zellikle sayfa 328).

Bir an icin, "Bakan" veya "Bakanlar" memur yani "kamu gorevlisi" saysak bile, kisisel kanimiza gore, ilgili
kismi bu muhalefet serhine aynen aktariimig olan (Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi)'nin 129/f. 5 hukmundeki
(...yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlarindan dogan tazminat davalari...) ibaresi, sadece, bakanin "hizmet
kusuru"ndan kaynaklanan tazminat davalarina mahmil bir tabir olup, -Dava konusu olayda oldugu
gibi"Bakan" veya "Bakanlarin" "sahsi" kusurlarindan kaynaklanan tazminat davalari bu hikmin sumull
disinda kalacagi icin, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun bu noktaya matuf gorisine de katiimadigimizdan,
belirtilen iki noktadan ekseriyet kararina muhalifim.

ismail DOGANAY

Onbirinci Hukuk Dairesi Uyesi

KARSI OY YAZISI (lll)

1 - ANAYASANIN 129/5. MADDESI GERIYE YURUR NITELIKTE DEGILDIR

Ozel hukukta kural, ¢dziimlenecek bir olaya, olayin dogumu zamaninda yirirlikte olan yasanin
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uygulanmasidir (Prof. S. Sakir Ansay, Hukuk Yargilama Usulleri, 1950, sh. 5 Prof. ilhan Postacioglu, Medeni
Usul Hukuku Dersleri, 1966 sh. 12 vd).

Bir yasa veya yasa hikmu hangi hallerde geriye yurir bicimde uygulanabilir? Her ne kadar sadece Tuirk
Medeni Kanunu ile ilgili gibi gorilmekte ise de, 864 sayili, 29 Mayis 1926 tarihinde kabul edilen ve 4 Ekim
1926' da yururlige giren "Kanunu Medeninin Sureti Meriyeti ve Sekli Tatbiki Hakkinda Kanun" bu konuda
genel nitelikteki kurallari icermektedir. Bu kanunun 1/1. maddesinde de "kanunu medeninin mer'i olmaya
basladigi tarinten 6nceki hadiselerin hukuki hikimleri, mezkur hadiseler hangi kanun mer'i iken vaki olmus
ise yine o kanuna tabi kalir" Kanunun geriye yuriimesi ise ancak su hallerde kabul edilmektedir : 1)Anilan
Yasanin 2. maddesine gére, kamu diizeni ve genel ahlaki saglama amaciyla konulan kurallar yUrarlige
girdikleri andan itibaren, istisnai bir hikim mevcut olmayan bitin olaylara uygulanir; 2)Yine ayni Yasanin 4.
maddesi de "Eski kanun mer'l iken vuku bulmusg olup da yeni kanunun mer'iyetinden evvel kendilerinden bir
hakki muiktesep vicuda gelmemis olan hadise, yeni kanunun mer'iyeti tarihinden itibaren ona tabi olur"
hukmunu getirmigtir.

O halde bu hukimlerden hareketle bir kanun veya kanun hikmunin geriye vyurlr bigimde
uygulanabilmesi igin:

a) Kamu dizenini ve genel ahlaki temin zimmindan konulmus bir hiikiim olmaili,
b) Bir muktesep [kazaniimig] hak meydana gelmemis olmali,
c¢) Yeni kanunda, hikimlerinin geriye yurtyecegine iliskin acik bir hiikim mevcut bulunmalidir.

Yargitay'in 1943/26 esas, 1946/9 karar sayili ve 22.5.1946 giinlii ictihadi Birlestirme Karari da "Kaideten
her hadisenin hukuki hikimleri, o hadisenin vuku buldugu tarihte yirurlikte bulunan kanun hikimlerine tabi
tutulmus ise de, bu kaide mutlak suretle cereyan etmeyip kamu duzeniyle ilgili bulunan veya metninde
makabline samil olacadi tevsik edilmis olan kanunlarin makabline samil olmasi icap edecegine..." demek
suretiyle yukarida belirtilen hususlari agiklamis ve benimsemis bulunmaktadir (1938/41 E., 1940/82 K. sayili
ve 23.10.1940 giinli igtihadi Birlestirme Karari'da ayni yoéndedir).

A - Anayasanin 129/5. maddesine baktigimiz zaman bunun kamu dizeni ile ilgili bir hikim olmadigi
acikca anlasilir. Maddenin 5. fikrasi aynen soyledir "Memurlar ve dijer kamu gorevlilerinin yetkilerini
kullanirken isledikleri kusurlardan dodan tazminat davalari kendilerine rlicu edilmek kaydiyle ve kanunun
gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine acilabilir"

Her seyden dnce bu hikidm yeni bir hilkim dedildir. Bu hikim Devlet memurlari hakkindaki 657 sayili
Kanunun 13. maddesindeki "kisiler kamu hukukuna tabi gérevlerle ilgili olarak ugradiklari zararlardan 6turd,
bu gdrevleri yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine dava acgarlar. Kurumun genel
hukumlere gore sorumlu personeli ricu hakki sakhdir" hukmunin degigik bir ifade ile aynen tekrarindan
baska bir sey degildir.

Bilindigi gibi, Yargitay 657 sayili Yasanin yurlarlige girmesinden itibaren isbu 13. maddenin, Kisilerin
kamu gorevlilerinin kisisel kusurlarina dayanarak onlarin sahislarina karsi tazminat davasi agmalarina engel
teskil etmedigine karar vermis ve o tarihten beri de bu ydndeki uygulama degismeden devam etmis ve bu
gériis, 1978/7 esas, 1979/2 karar sayil ve 22.10.1979 gunli ictihadi Birlestirme Biylk Genel Kurulu
Kararinda da benimsenmistir.

O halde, bu madde (Anayasa m. 129/5) kamu goérevlilerinin kisisel kusurlarina dayanilarak agilacak
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tazminat davalarini engellemedigine gore, bu hukmin kamu duzeniyle bir ilgisi mevcut degildir. Madde,
hizmet kusurundan dolayl kamu goérevlisine karsi dava agilamayacagini, belirtmekle kokli bir idare hukuku
kuralini tekrarlamakta ve bir hizmet kusuruna dayall tazminat davasinda hasmin sadece idare olacagina
isaret etmektedir. Madde, belli bir konuda husumeti yonlendirmektedir. Cogunluk da kararinda "agilan davalar
zarar goOrenlere higbir ciddi kilfet yiklemeden ve sadece hasim degistirmek suretiyle merciinde idareye karsi
devam ettirilecek ve sonuglandirilacaktir”, demek suretiyle maddenin hizmet kusurunda sadece hasmi
belirten bir madde oldugunu benimsemis bulunmaktadir. Husumeti (hasmi) belirten bir maddenin kamu
duzeniyle bir iligkisi olmadidi agiktir. Yanlis hasma acilan davanin akibeti ise bellidir. Dava husumetten
reddedilir. Davaci da sonradan dodru hasma davasini acabilir. Yanlis hasma karsi dava agmanin kamu
duzeniyle bir ilgisi olamaz.

B - Diger yandan yalniz olay degil, acilan isbu dava tarihinde de eski hukimlerin himayesi altinda olan
davaci, is bu davaylr agmakla kanunlarin kendisine tanididi hakki kullanmistir. Davaci igin kazanilmis
[miktesep] hak olugsmustur. Artik bu davaya, kamu dizenini ilgilendirse dahi, Anayasa 129/5. maddesi
hikmnin uygulanma olanagdi yoktur (Tatbikat K. m. 4) ve binnetice bu davada bu maddenin geriye yurur bir
bicimde uygulanmasi mimkin degildir. Maddenin kamu duzenine iligkin oldugu kabul edilecek olsa bile,
sadece eski olaylardan dolayi kanunun yurdarlige girmesinden sonra agilacak davalara uygulanabilir.

C - Yasalarin geriye yurir bicimde uygulanmalarinin diger bir yolu ise, yasada, geriye yurir [makable
samil] olduguna iligkin acgik bir hikiim bulunmasidir. Oysa, Anayasanin 7. kismindaki "son hikimler" baslikli
bdliminde bulunan Anayasanin yarurlige girmesine iliskin 177. maddede bdyle bir hUkim mevcut olmadigi
gibi aksine, genel olarak Anayasa hukUmlerinin, Anayasanin resmi gazetede ilani ile birlikte yuartrlige
girecegi belirtiimis, getirilen birkag istisnai hikimle de, geriye degil ileriye donuk yurarlik tarihleri
saptanmistir.

Acikladigimiz bu nedenlerle, Anayasanin 129/5. maddesi hikminin kamu didzenine iligkin olmamasi,
kamu gorevlilerine karsi kisisel kusura dayanarak dava acgilmasini engellememesi, Anayasada bu hikmin
geriye yurlyecedine dair bir hikim bulunmamasi ve ortada kazanilmis bir hak durumu mevcut olmasi,
karsisinda anilan madde hikmunun geriye ylrlyecegdi ve isbu davaya da uygulanmasi gerektigi, biciminde
olusan ¢ogunluk gérisine kargiyim.

2 - BAKANLAR KAMU GOREVLISI DEGILDIR

Bir bakanin kamu goérevi yaptiginda kusku yoktur. Ancak her kamu goérevi yapan kisinin kamu gorevlisi
olarak kabuli mimkin degildir (Serbest ¢calisan avukatlar gibi).

Anayasanin 128. maddesi kamu gdrevlilerinin ana niteliklerini saymistir : Evvelemirde bunlarin asli ve
surekli bir gérevde olmalari, lazim gelmektedir. Sonra da bunlar; nitelikleri, atanmalari, gérev ve yetkileri,
haklari ve yakamlulikleri, aylik ve 6denekleri ve diger 6zlUk isleri kanunla dizenlenen kKisiler olmalidir.

Bakanlarin yukarida anilan Anayasa 128. maddesi anlaminda bir kamu goérevlisi olmadigi aciktir,; ¢linki
maddede sayilan higbir niteligi haiz degildirler. Hernekadar bakanlar da Cumhurbaskani tarafindan
atanmakta (Anayasa m. 104/b) iseler de bu atamanin, Anayasa 128. maddesinde s6zl edilen memur ve
kamu goérevlilerinin atanmalariyle, sadece kelime benzerliginden baska bir iliskisi yoktur. Ayrica Bakanlar
Cumhurbagkani tarafindan azledilebildikleri halde (m. 104) kamu gorevlilerinin sebepsiz islerine son verilmesi
olanaksizdir.

Diger yandan bakanlar, Anayasanin 109/3. maddesi geregince, TBMM. Uyeleri veya Millet vekili segilme
yeterliligine sahip olanlar arasindan segcilirler. Millet vekili olmak sartlarina baktigimizda, bazi suglarla
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mahkum olmamis olmak kaydiyla, ilk okul mezunu 30 yasindaki her Tark, millet vekili (Anayasa 76/1 ve 2) ve
dolayisiyla bakan olabilmektedir. Oysa kanunlarinda getirilen kisitlamalarla artik her ilkokul mezunu kamu
gorevine kabul edilmemektedir.

Bundan bagka, Anayasa 76/3. maddesine gore kamu gorevlileri gorevlerinden c¢ekilmedikgce aday
olamayacaklari ve milletvekili segilemeyecekleri gibi Anayasanin 68/son maddesi geregince bunlar siyasi
partilere de giremezler. Oysa bu gunki durumda bakanlarin gérevlerinden c¢ekilmeden siyasi partilere
girdikleri ve aday olduklari gézlenmektedir. O halde Anayasa'yl hazirlayan bu glnku iktidar dahi bu duruma
misade etmekle bakanlarin kamu gorevlisi olmadigi goéristim benimsemis olmaktadir. Gerek yukarida
acikladigimiz nedenlerle, gerekse Yargitay Birinci Baskanvekili sayin Nihat Renda'nin karsi oy yazisinda ileri
surdigu goéruse istirakle, bakanlarin kamu goérevlisi olmadigi kanaatiyla, bakanlari kamu gorevlisi olarak
kabul ile Anayasanin 129/5. maddesi kapsami igine alan ¢gogunluk gérisine karsiyim.

3 - ANAYASANIN 129/5. MADDESI KAMU GOREVLILERI HAKKINDA KISISEL KUSURA
DAYANILARAK TAZMINAT DAVASI ACILMASINI ENGELLEMEMEKTEDIR

Yukarida bir numarali bentde degindigimiz gibi Anayasa madde 129/5'deki hikim, 657 sayili Devlet
Memurlari Kanununun 13. maddesinin bir tekrarindan baska bir sey dedildir. Yine belirttigimiz gibi 657 sayili
Kanunun 13. maddesi memur ve kamu gorevlilerine karsi, kisisel kusurlara dayanilarak, maddi ve manevi
tazminat davasi agilmasini engellememistir ve uygulama 657 sayili Yasanin ylrdrlige girmesinden itibaren
bu yolda yerlesmistir. O kadar yerlesmistir ki Yargitay ictihadi Birlestirme Blyik Genel Kurulu da, 1978/7
esas, 1979/2 karar sayil ve 22.10.1979 gunlu igtihat kararinda "Danigtay'ca verilen yurttmeyi durdurulmasi
ya da iptal kararlarinin uygulanmamasi kamu gorevlilerinin kisisel olarak tazminat ile sorumlu tutulmalari igin
yeterli olduguna..." karar vermistir.

Bu uygulama ve kararlarin 1131 altinda, bakanlar kamu gorevlisi olarak kabul edilse dahi, onlara karsi
kisisel kusura dayanarak tazminat davasi agilmasini Anayasanin 129/4. maddesi engellememektedir.

Sonug : Yukarida agiklamaya calistigimiz nedenlerle, Anayasanin 129/5. maddesi hikminin kamu
dizenini ilgilendirmedigi gibi ilgilendirse bile miktesep haklari ihlal edemeyecegdi, bu nedenle geriye ylrur bir
etkisi olmadigi, bakanlarin kamu gorevlisi olmadiklari, bu itibarla Anayasanin 129/5. maddesinin bakanlara
uygulanamayacagi, bakanlar kamu goérevlisi olarak kabul edilse dahi Anayasanin 129/5. maddesinin kamu
gorevlilerine karsi kisisel kusura dayanak tazminat davasi acgilmasini engellemeyecegi, bu sebeplerle
mahkeme kararin onanmasi gerektigi kanaatiyla, cogunlugun olugsan gorugune karsiyim.

Yavuz OKCUOGLU
Onbirinci Hukuk Dairesi Uyesi
KARSI OY YAZISI (IV)

Anayasa'nin yuratme organiyla ilgili bolimanin "idare" kesiminde yer alan 128. maddesinde; Devletin
kamu iktisadi tesebbusleri ve diger kamu tlzel kisilerinin genel idare esaslarina gore, yurtitmekle yukamlu
olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve surekli gorevlerin memurlar ve diger kamu gorevlileri eliyle
gorulecegi; bunlarin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri ve yukumlulUkleri, aylik ve ddenekleri ve diger
0zIUk islerinin kanunla duzenlenecegi aciklanmistir. Anayasa'nin TBMM. ve Bakanlarla ilgili 6teki hukumleri
incelendiginde, Bakanlarin 128. maddedeki "memurlar ve diger kamu gorevlileri" deyiminin kapsamina
girmedigi kolaylikla ve acik¢a anlasiimaktadir. 128. maddede s6zlu edilen memurlarin ve diger kamu
gorevlilerinin nitelikleri, atanmalari, gorev ve yetkileri vs. 6zlUk igleri kanunla dizenlenecektir. Oysa TBMM.
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dyelerinin ve dolayisiyla Bakanlarin nitelikleri, atanmalari, gérevlerine nasil son verilecegi, 6denek ve
yolluklari, siyasi sorumluluklari Anayasa'da dizenlenmis bulunmaktadir. TBMM. dyelerinin ve dolayisiyla
Bakanlarin kamu kurum ve kuruluslarinda higbir gérev alamayacaklari belirtildiginden, bunlarin 128. madde
anlaminda memur ve diger kamu gorevlilerinden olmadiklari, bu maddenin kapsami disinda kaldiklari ayrica
anlasiimaktadir. 128. maddede memurlar yaninda "diger kamu gdrevlileri"nden so6zedilmesi, buraya
Bakanlarin da dahil edilmesi icin olmayip, 6zel kanuna gére memur olmamakla birlikte isci de sayilmayan
diger kamu gdrevlileri eliyle de idareye ait asli ve slrekli kamu hizmetlerinin goériimesine imkan vermek
icindir (657 sayili Devlet Memurlari Kanunu'ndaki sézlesmeli, gegici ve yardimci personel gibi). Bunlar isgi
sayllmadiklari halde memur da sayllmazlar. Ancak memurlara ait isleri gorurler ve memurlar hakkindaki bir
takim hakumlere tabidirler. Nitekim Anayasa'nin siyasi parti kurma ve partilere girme yasagi ile ilgili 68. ve
milletvekili aday1 olma ve secilme yeterligi ile ilgili 76. maddelerinde "kamu kurum ve kuruluglarinin memur
statUsuindeki gorevlileri ile yaptiklari hizmet bakimindan isci niteligi tasimayan diger kamu goérevlileri"nin
siyasi partilere giremeyecekleri, istifa etmedikge aday olamayacaklari ve secilemeyecekleri belirtiimek
suretiyle bu yén ayrica vurgulanmis bulunmaktadir. Oysa Bakanlar siyasi partilere girebilirler, milletvekili
secilebilirler, siyasetle ugrasabilirler. 128. maddedeki "memurlar ve diger kamu gorevlileri" bu yénden de
Bakanlari kapsamina almamaktadir.

129. maddede ise, 128. maddede s6zU edilen memurlarin ve diger kamu goérevlilerinin sorumluluklari ve
haklarinda yapilacak ceza ve disiplin kovusturmasi konularinda getirilen teminat hukdmleri yer almis
bulunmaktadir. Bu maddenin besinci fikrasinda "memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken
igledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine ricu edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil
ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir" denilmistir. 128. maddedeki "memurlar ve diger
kamu gorevlileri"ne Bakanlar dahil olmadigina goére, 129. maddenin kapsamina da Bakanlar girmemektedir.
Esasen, 128. ve 129. maddelerdeki "kamu gorevlileri" deyimi sayet genel anlamda kullaniimis olsa idi
memurlari da kapsamina alacagi i¢in ayrica memurlardan sz edilmesine gerek kalmaz ve maddeler bu
glinkii sekilde kaleme alinmazdi. Ote yandan, sadece "memurlar"dan séz edilmis olsaydi. Devlet Memurlari
Kanunundaki diger kamu gdrevlileri maddenin kapsami disinda kalacak ve madde sadece memurlar
hakkinda uygulanabilecekti. Oysa 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun 13. maddesinde de ayni hikim
yer almis ve maddede sadece memurlardan s6z edilmeyerek, "kamu hukukuna tabi gorevleri yerine getiren
personel" denilmek suretiyle hem memurlar, hem de sozlesmeli ve gegici personel maddenin kapsamina
alinmistir. Yeni Anayasa'nin 128 ve 129. maddelerinde de bu hikme paralel olarak "memurlar ve diger kamu
gorevlileri" denilmek suretiyle memurlar yaninda diger istihdam sekillerine de yer verilmek istenmis ve
maddeler buna goére dizenlenmistir. Bu dizenleme yapilirken hicbir sekilde Bakanlarin da bu maddelerin
kapsamina alinmasi distinidlmemis ve amaclanmamistir. ilgili maddelerin gerekgelerinde ve gérismelerde bu
yolda en kuguk bir isaret yoktur.

129. maddenin ikinci fikrasinda memurlara ve diger kamu gorevlilerine savunma hakki taninmadikga
disiplin cezasi verilemeyecegi belirtiimistir. Oysa Bakanlar hakkinda disiplin kovugturmasi s6z konusu
olamaz. Ayni maddelerin son fikrasinda da memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin isledikleri iddia edilen
suclardan dolayl haklarinda ceza kovusturmasi agilmasinin kanunla belirtilen istisnalar disinda, kanunun
gOsterdigi idari merci'in iznine bagli oldugu hikmu yer almigtir. Bakanlar hakkinda ceza kovusturmasi
acllmasi ise TBMM.nin iznine baghdir. Bu hukimler de Bakanlarin "kamu gorevlileri" deyiminin kapsamina
girmedigini acgikca gostermektedir.

Anayasa hukUmlerinin bu acikhdi karsisinda, Bakanlarin da ¢ogu zaman memurlar ve diger kamu
gorevlileri gibi idari eylem ve islemler yaptiklari, bu yénden onlar gibi Anayasa'nin 129. maddesindeki
glvenceden yararlandiriimalarinin Anayasa koyucunun amacina uygun olacagi diuslncesiyle Bakanlari 128
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ve 129. maddelerin kapsamina dahil etmeye olanak bulunmamaktadir. Bu gerekge ile ancak yasa koyucu
yeni bir duzenlemeye giderek Bakanlari da hukuki sorumluluk yoninden memurlar ve diger kamu
gorevlileriyle ilgili hukumlere tabi tutabilir ve bunu yaparken idarenin Bakanlara nasil ricu edecegini de
gOstermesi gerekir. Henliz ortada bdyle bir yasal diizenleme bulunmamaktadir.

Sayin ¢ogunlugun Bakanlarin da Anayasanin 129/5. maddesindeki "memurlar ve diger kamu gorevlileri"
deyiminin kapsamina girdigine dair gorisine yukarida agiklanan gerekcgelerle katilmiyorum.

Mustafa AYKONU
Oniiciincti Hukuk Dairesi Uyesi
KARSI OY YAZISI (V)

Yasalar, Resmi Gazete'de yayinlanmalarindan itibaren veya bu tarihten bir sure sonra yururlige girerler.
Eger, yasanin ne zaman yururlige girecedi yayinlanan yasada gosteriimemisse, 28.5.1928 gin ve 1322
sayili Kanunlarin Sureti Nesir ve ilani ve Meriyet Tarihleri Hakkinda Kanunun 3. maddesinde, yasalarin
Resmi Gazete'de yayinlanmasindan itibaren 45 gunun gegmesiyle yururltige girecegi ongorulmustur.

20.10.1982 gunu ydrirlige giren Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 128 ve ardindan gelen
maddelerinde, kamu hizmeti gérevlileriyle ilgili hikimler diizenlenmistir. Bu Anayasa, 177. maddesi hikmiine
gére bazi ayrik durumlar disinda, Resmi Gazete'de yayinlandigi 20.10.1982 gund buatindyle yuardrlige
girmistir. Ayni maddenin (e) fikrasinda aynen: "Anayasanin halk oylamasi sonucu kabullnln ilaniyla birlikte
yurarlige girecek hikimleri ve mevcut ve kurulacak kurum, kurulus ve kurullar igin yeniden kanun yapilmasi
veya mevcut kanunlarda degisiklik yapiimasi gerekiyorsa bunlara iligkin islemler mevcut kanunlarin
Anayasaya aykirl olmayan hikumleri veya dogrudan Anayasa hukumleri, Anayasanin 2. maddesi geregince
uygulanir." denmektedir. Gergekten, Anayasa yurlrlige girdikten sonra, bu Anayasaya aykiri yasa hukimleri,
gecmise etkili olmamak kosuluyla, uygulanmaz. Yeni den yasa yapilmasi veya mevcut yasalarda degisiklik
yapilmasi ¢ok uzun zaman alabilir. iste bu olumsuz durumlarda, Anayasanin baglayici ve Ustinligi
ongorilmek suretiyle, Anayasanin uygulanacagi kabul edilmigtir.

Yasalar kural olarak yararlige girdikten sonraki olaylara uygulanirlar. Adalet ve hukuk glvenligi yasalarin
gecmise etkili olmamalarini gerektirmektedir. Ancak Devletin egemenlik hakkini kullanmasi nedeniyle,
gerektiginde yasalari gecmise etkili kilabilecedi gorist de savunulmustur. Tdrk Hukukunda, Tatbikat
Kanunu'nun (Tirk Medeni Kanunu'nun uygulanmasi hakkindaki kanun) ilk dért maddesinde belirtilen haller,
kamu intizami, ahlak ve adap ile emredici hukuk kurallari diginda, Tark Medeni Kanunu'nun yururlige
girdikten sonraki olaylara uygulanacagi ve HUMK. nun 578. maddesinde de, kazanilmis haklari ortadan
kaldirmamasi kosuluyla gegmise etkili olacagi kabul edilmis bulunmaktadir.

Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 129. maddesinin 5. fikrasinda, memurlar ile diger kamu goérevlilerinin
yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalarinin, kendilerine riicu edilmek kaydiyla,
ancak idare aleyhine agilabilecegi 6ngoérilmustir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun ¢gogunlugu, Anayasa'nin
177. maddesinin (e) fikrasi hUkmi uyarinca, biraz dnce anilan maddenin 5. fikrasinin, Anayasanin yurarlage
girdigi 20.10.1982 gununden once memurlar ile diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken igledikleri
kusurlardan dogan tum uyusmazlik ve davalarda uygulanabilecegini benimsemistir. Yargitay Hukuk Genel
Kurulu'nda bu maddeler ile ilgili olarak agilan mizakereler esnasinda yaptigim konusmada acikladigim
uzere, Anayasanin 177. maddesinin (e) fikrasi ge¢gmise etkili olacak bigimde uygulanamaz. Ancak, yasalarin
gecmige etkili olarak uygulanacagi agik ve secik bicimde kabul edilen haller bu yorumun disindadir. Her
seyden Once Anayasa hukUmlerinin ge¢cmise etkili olacagina iliskin hicbir hUkim yoktur. Ayrica kamu
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gorevlisi olarak kabul edilen bakanlarin yetkilerini kullanirken igledikleri kusurlardan dogan davalarda,
belirtilen hallerin kamu intizami, ahlak ve adap ile emredici hukuk kurallarinin varligi ileri strilemez. Yukarida
da kismen deginildigi Uzere, Anayasa yururlige girdikten sonra, bu Anayasaya aykiri yasalarin hukumleri
uygulanmaz. Anayasaya uygun yasalarin gikariimasi veya mevcut yasalarda degisiklik yapilmasi uzun
zaman alacag! igcin dogrudan dogruya Anayasa hikumleri uygulanir. Aksine bir yorumla, Anayasanin
yurarlige girmesinden dnce kazaniimis hak olarak dogan dava hakki ile halen mahkemelerde devam eden
bu nevi davalarda, gegcmise etkili olacak bigcimde Anayasanin 129. maddesinin 5. fikrasinin uygulanmasi
suretiyle husumetin kamu gorevlisi bakana degil, sadece idareye yodneltimesinin benimsenmesi ve
dolayisiyla tim davalarin husumetten reddi gerektiginin kabull olanaksizdir. Aciklanan nedenlerle,
Anayasanin 129. maddesinin 5. fikrasinin gecmise etkili olacak bigimde uygulanmasinin yorum ve kabulline
iliskin cogunluk gorastne karsiyim.

davanin zamanasimi
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