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maddi zarar • tazminat davası • haklı neden • manevi tazminat  • dava zamanaşımı • direnme kararı

Taraflar  arasındaki  "tazminat"  davasından  dolayı  yapılan  yargılama  sonunda;  (Ankara  Onikinci  Asliye
Hukuk  Mahkemesi)nce  davanın  zamanaşımı  nedeniyle  reddine  dair  verilen  3.10.1977  gün  ve  1975/672
1977/472  sayılı  kararın  incelenmesi  davacı  vekili  tarafından  istenilmesi  üzerine,  Yargıtay  Dördüncü  Hukuk
Dairesi'nin  9.1.1979 gün ve  1978/877 1979/67  sayılı  ilamıyla;  (...olayda zamanaşımının  gerçekleşmediği...)
gerekçesiyle  bozularak  dosya  yerine  geri  çevrilmekle;  yeniden  yapılan  yargılama  sonunda,  mahkemece
önceki kararda direnilmiştir.

Temyiz eden : Davacı vekili.

Hukuk  Genel  Kurulu'nca  incelenerek  direnme  kararının  süresinde  temyiz  edildiği  anlaşıldıktan  ve
dosyadaki kağıtlar okunduktan sonra gereği görüşüldü :

Dava,  haksız  eyleme  dayalı  maddi  tazminat  isteminden  kaynaklanmaktadır.  Davada,  davacı  ifa  ettiği
müsteşar  muavinliği  görevinden  alındığını,  Danıştay'ca  verilen  yürütmenin  durdurulmasına  ilişkin  kararların
uygulanmadığını  ve hatta işlemin daha sonra iptaline rağmen görevine iade edilmediğini,  bu konuda açılan
manevi  tazminat  istemine  ilişkin  davanın  lehine  sonuçlandığını  ileri  sürerek,  sonradan  atandığı  müşavirlik
görevi  ile  müsteşar  muavinliği  görevi  arasında  aleyhine  ortaya  çıkan  toplam  6400  lira  tutarındaki  maddi
zararın davalı Bakan'dan tahsiline karar verilmesini dava ve talep etmiştir.

Yapılan  yargılama  sonunda,  dava  zamanaşımı  nedeniyle  reddedilmiş,  davacı  vekilinin  temyizi  üzerine
hüküm özel dairece, olayda zamanaşımı gerçekleşmemiş bulunduğundan bozulmuştur. Yerel mahkeme aynı
gerekçelerle eski hükmünde direnmiştir.

1) Uyuşmazlığın esasına girilmeden konunun Anayasa Hukuku açısından öncelikle incelenmesi zorunlu
bulunmaktadır.  Bilindiği  gibi,  halk  oylaması  sonucu  kabul  edilip  yürürlüğe  giren  T.C.  Anayasası'nın  129/5.
maddesinde  yazılı  koşulların  gerçekleşmesi  halinde  tazminat  davalarının,  ileride  asıl  sorumlularına  rücu
edilmek  kaydı  ile  ancak  idare  aleyhine  açılabileceği  hükme  bağlanmıştır.  İş  bu  hükmün  Anayasa'nın
yürürlüğe  girmesinden  önce  açılan  ve  henüz  derdest  bulunan  davalarda  da  uygulanıp  uygulanmayacağı,
sorunun birinci yönünü oluşturmaktadır. Başka bir deyimle, işin ve uyuşmazlığın esasına girilebilmesi, mevcut
Anayasa hükmünün daha önce açılan davalara da uygulanmaması koşuluna bağlıdır.

Konu  T.C.  Anayasası'nın  genel  sistematiği  içerisinde  incelendiğinde  görülmektedir  ki  1982  Anayasası
yürürlük açısından önceki 1924 ve 1961 Anayasalarına ve bunların tadillerine göre çok daha ayrıntılı ve kesin
hükümler  içermektedir.  "Anayasanın  yürürlüğe  girmesi"  kenar  başlıklı  177.  maddenin  (e)  bendinde,  11.
maddeye  de  atıfta  bulunmak  suretiyle  kanunların  Anayasaya  uygunluğu  sağlanıncaya  ya  da  yeni  kanunlar
çıkarılıncaya  kadar  mevcut  kanunların  Anayasaya  aykırı  olmayan  hükümlerinin  veya  doğrudan  Anayasa
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hükümlerinin  uygulanacağı  çok  açık  bir  biçimde  belirtilmiştir.  Bu  hükmün muhalif  mefhumundan  kanunların
Anayasaya  aykırı  hükümlerinin  Anayasaya  rağmen  uygulanmasının  söz  konusu  olamayacağı  sonucunu
çıkartmak  gerçekçi  ve  aynı  zamanda  Anayasanın  özüne  ve  sözüne  uygun  bir  yorum  biçimi  olarak  kabul
edilmelidir. Anayasa bu hükmü ile 1961 Anayasası'ndan ayrılmış, kanunlardaki Anayasaya aykırı hükümlerin
çözümü  için  öngörülmüş  prosedüre  başvurulmaksızın  doğrudan  ve  tereddütsüz  Anayasa  hükümlerinin
uygulanması  zorunluluğunu  getirmiştir.  İşte  kamu  düzenine  ilişkin  bulunduğu  böylesine  açık  bir  yaptırım
hükmünün varlığı karşısında mevcut Anayasa hükümlerinin, kesinleşmiş yargı kararları dışında geçmişe etkili
[makable şamil] bir şekilde uygulanması ve genel ilke olarak ajanlarının sorumluluklarından yalnızca idarenin
muhatap sayılması kaçınılmaz bulunmaktadır. Gerek Danışma Meclisi Anayasa Komisyonu ve gerekse Millî
Güvenlik  Konseyi  Anayasa  Komisyonu  tasarı  ve  gerekçe  metinlerinde  mevcut  bulunmayan  177.  madde
hükmünün  Anayasanın  ülke  bütününde  ve  tüm  Ulusca  eksiksiz  uygulanmasını  sağlamak  ve  her  türlü
tereddütleri ortadan kaldıracak bir yaptırım maddesi biçiminde Anayasa metnine dahil edildiğini kabul etmek,
amaca uygun bir yorum ve düşünce biçimi olarak benimsenmelidir.

Nitekim, sözü geçen 177. maddenin atıfta bulunduğu ve esasen eski Anayasalarımızda da mevcut olup
Danışma  Meclisi  Anayasa  Komisyonu'ndan  başlayarak  hiçbir  değişikliğe  uğramadan  kanunlaşmış  bulunan
11.  madde de (Anayasa hükümlerinin bağlayıcılığı  ve üstünlüğü ilkesi)  yargı  organlarını  bağlayan temel  bir
hukuk  kuralı  olarak  belirlenmiş  ve  ilaveten  hakimin  bu  ilkeyi  doğrudan  uygulayacağı,  anılan  maddenin
gerekçesinde de çok açık bir biçimde vurgulanmıştır (Mad. 177/e).

Yapılan  görüşmeler  sırasında  her  ne  kadar  bazı  üyeler  bir  hukuk  davasının  açıldığı  zaman  mevcut
hükümlere  göre  yürütülmesi  gerektiğini,  sonradan  çıkarılan  yasaların  kişilerin  doğmuş  haklarını  ortadan
kaldıramayacağını  ve hakimin doğrudan Anayasa hükümlerini  uygulayamayacağını  savunmuş iseler  de,  bu
düşünceler  yukarıda  özetlenen  gerekçenin  ışığında  çoğunluk  tarafından  uygun  görülmemiş  ve
benimsenmemiştir.  Kaldı  ki,  sonradan  yürürlüğe  giren  Anayasa  hükmünün  zamanında  gerçek  sorumlular
hakkında dava açan kişilerin dava haklarını ortadan kaldırdığı yolundaki düşünceler de gerçeklere uygun ve
kabule şayan bulunmamaktadır. Zira, T.C. Anayasası zararın doğumuna neden olan eylem ve davranışlarla
buna  bağlı  hukukî  sorumluluğu  hiçbir  zaman  ortadan  kaldırılmamış,  aksine  zarar  görenler  açısından  daha
güvenli sayılması gereken Devletin sorumluluğu ilkesini getirmiştir. Açılan davalar zarar görenlere hiçbir ciddi
külfet  yüklemeden  ve  sadece  hasım  değiştirmek  suretiyle  merciinde  idareye  karşı  devam  ettirilecek  ve
sonuçlandırılacaktır.

2)  Olayımızda  öncelikle  incelenmesi  gereken  ikinci  yön,  derdest  davalara  da  uygulanması  çoğunluk
tarafından kabul edilen T.C. Anayasası'nın 129/5. maddesi hükmünün, bakanlar hakkında açılan davaları da
kapsayıp  kapsamayacağı  hususudur.  Şayet  sözü  geçen  129/5.  madde  hükmü  bakanlar  idarenin
sorumluluğuna ilişkin  genel  ilkenin  kapsamı  dışında mütalaa  ediyorsa,  bu  takdirde  bakan hakkında açılmış
bulunan iş bu davanın da esasına girilmesi gerekecektir.

T.C.  Anayasası'nın  129/5.  maddesi  diğer  koşulların  da  varlığı  halinde  "memurların  ve  diğer  kamu
görevlilerinin"  kusurlarından  doğan  tazminat  davalarının  ancak  idare  aleyhine  açılabileceğini  hükme
bağlamıştır.  O  halde  üzerinde  durulması  gereken  husus  memur  olmadığı  tartışmasız  bulunan  bakanların
"kamu görevlileri" deyimi kapsamına girip girmediğinin tesbitinden ibarettir.

Bilindiği gibi bakan, belli bir hizmet alanında icrai kararlar, almak selahiyetini taşıyan ve kamu otoritesini
kullanan  en  yüksek  organ,  o  hizmetin  başı  ve  son  hiyerarşik  merciidir.  Türk  İdare  Hukukunun  ve  Devlet
Sistemimizin Cumhuriyetten bugüne kadar  değişmeyen en önemli  vasfı,  merkezi  otoriteye bağlı  bir  meratip
silsilesinin  (la  hierarchie)  varlığıdır.  İşte  bakan,  bu  hiyerarşinin  mutlak  hakimi  ve  yöneticisidir;  Devlet  ve
Hükümet adına idareye yön veren kişidir. 1982 Anayasası'nın 1961 ve hatta 1924 Anayasalarına karşı güçlü
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devlet  ve  otoriter  idare  kavramlarına  daha  fazla  önem  verdiği  ve  özellikle  yürütmeyi  yasama  ve  yargı
karşısında  daha  da  güçlendirdiği  tartışmasızdır.  Anayasanın  bir  çok  maddeleri  bu  temel  düşünceye  uygun
olarak değiştirilmiş ve yeniden düzenlenmiştir. Hal böyle olunca Anayasa yapıcısının idarenin bütün organları
gibi en üst merci bakanları da geniş yetkilerle mücehhez kıldığını söylemek yanlış olmayacaktır. Çoğu zaman
belli  bir  konuda  temelde  Devlet  felsefesini  ve  özelde  de  hükümet  (Bakanlar  Kurulu)  karar  ve  tasarruflarını
uygulamak  durumunda  kalan  bakanı  bu  uygulamadan  doğan  zararların  sorumluluğu  ile  karşı  karşıya
bırakmak,  yukarıda  açıklanan  temel  felsefe  ve  ilke  ile  açık  bir  çelişki  meydana  getirir.  Bundan  dolayıdır  ki,
idare kendi icraatı sonucu ortaya çıkacak hukuki sorumluluğu tamamen yüklenecek, ajanları ile olan iç ilişkide
rücu  konusunu  organlarının  temel  ilkelere  uygun  davranma  ölçüsünde  çözümlemeye  çalışacaktır.  İşte
Anayasanın  129/5.  maddesinde  düzenlenen  ve  getirilen  temel  felsefe  böyle  bir  amaca  yöneliktir.  Devlet,
kendi  adına  belli  bir  hizmet  alanını  yöneten  bakanı  mahkeme  koridorlarında  dolaşmaktan  ve  çok  daha
önemlisi  açılan  davalardan  dolayı  manevi  bir  baskı  altında  kalıp  hizmeti  aksatmaktan  ve  nihayet  gereken
cesur  kararları  alabilme  iradesinden  uzaklaşmaktan  kurtarmak  istemiştir.  Her  ne  kadar  bir  kısım  üyeler
bakanı idari hiyerarşi içinden soyutlayarak bakanların "kamu görevlisi" kapsamında bulunmadığını savunmuş
iseler de; bu düşünce tarzı çoğunluğu oluşturan üyeler tarafından sözü geçen 129. maddenin genel amaç ve
kapsamına uygun mütalaa edilmemiştir. Aksi halde herhangi bir bakanlığın görev ve yetki yönünden çok alt
derecede  bir  memurunun  ya  da  kamu  görevlisinin  tasarrufu  Devletin  sorumluluğu  ilkesi  ile  karşılanırken,
bakanı bu uygulamadan istisna kabul etmek izahı son derece zor açık bir çelişki oluştururdu.

Bu  arada  "kamu  görevlisi"  deyimi  üzerinde  de  kısaca  durulmasında  fayda  mütalaa  edilmektedir.  Türk
İdare Hukukunda baskın ve yaygın görüş, bu deyimin iki ana unsuru içerdiğidir. Bunlardan birincisi görevlinin
bir kamu hizmetini yüklenmesi, ikincisi ise bu görev karşılığı Devlet bütçesinden maaş, ücret, ödenek vs. gibi
her  ne  nam  altında  olursa  olsun  görevliye  bir  maddi  meblağın  tahsis  edilmesidir.  İşte  bu  yüzdendir  ki
avukatlar  ve  başkaca  hizmet  grupları  aslında  bir  kamu  hizmeti  yaptıkları  halde  bu  hizmetlerinin  maddi
karşılığı  Devlet  bütçesinden  karşılanmadığı  için  birer  kamu  görevlisi  olarak  kabul  edilmemektedirler.
Bakanların  bu  iki  ana  unsuru  tam  olarak  taşımaları  "kamu  görevlisi"  olarak  kabullerinin  açık  bir  kanıtını
oluşturmaktadır.

Diğer  taraftan  T.C.  Anayasası'nın  129.  maddesi,  126,  127  ve  128.  maddelerini  de  kapsayan  ve  gerek
merkezi  ve  gerekse  mahalli  idareleri  oluşturan  (idarenin  kuruluşu)  kenar  başlıklı  ve  (idare)  anabaşlıklı
bölümün  içinde  yer  almaktadır.  Nitekim,  bölümün  ana  girişine  ilişkin  123.  maddede  idarenin  kuruluş  ve
görevleri ile bir bütün olduğu hususu açıkça vurgulanmıştır. Bakanı idareden soyutlamak bu bütünlüğü bozan
ve  hiçbir  haklı  nedeni  olmayan  bir  düşünce  tarzıdır.  İşte  bütün  bu  nedenlerle  bakanları  "kamu  görevlileri"
kapsamı  içinde  mütalaa  etmek  Türk  İdare  Sistemine,  1982  Anayasası'nın  güçlü  Devlet  ve  etkili  yürütme
felsefesine  ve  nihayet  iş  bu  Anayasa  ile  reddedilen  geçmiş  dönemin  üzücü  uygulamalarından  dönülmesi
ilkesine son derece uygun düşecektir.

Bütün  bunlardan  sonra  artık  konunun  esasına  girilmesi  ve  Anayasa'nın  129/5.  maddesinin  öngördüğü
koşullar  ile  yasal  unsurlar  açısından idarenin karşılaması  gereken bir  sorumluluğunun var  olup olmadığının
belirlenmesi ve sonucuna göre uyuşmazlığın incelenmesi gerekmektedir. Ne var ki, yerel mahkemenin karar
tarihinde henüz yürürlüğe girmemiş bulunan Anayasa hükmünü ve bu açıdan sorumluluğun yasal unsurlarını
da  incelemediği  belli  bir  vakıadır.  Öyle  ise  bu  yönler  incelenmek  üzere  direnme  kararının  bozulması
gerekmektedir.

Sonuç : Davacı vekilinin temyiz itirazlarının kabulü ile, direnme kararının yukarıda gösterilen sebeplerden
dolayı  HUMK.  nun  429.  maddesi  gereğince  (BOZULMASINA),  istek  olursa  temyiz  peşin  harcının  geri
verilmesine,  1.6.1983  gününde  yapılan  ilk  görüşmede  yeterli  çoğunluk  sağlanamadığı  için,  14.9.1983
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gününde yapılan ikinci görüşmede oyçokluğu ile karar verildi.

KARŞI OY YAZISI (I)

1)  Bilindiği  gibi,  geniş  anlamda  kamu  yönetimi,  düzenli  topluluklarda  kamu  gücünün  teşkilatlanışını  ve
işleyişini içerir. Bu her türlü devlet görevlerini ve teşkilatını içine alan bir tanımlamadır. Olağan anlamda kamu
yönetimi  kavramı  ise,  yasama,  yargı  ve  belli  bir  ölçüde  hükümet  etmenin  dışında  kalan,  tüm  kamusal
kuruluşları  ve  işleri  içerir  (Şeref  Gözübüyük  Yönetim  Hukuku  Ankara  1983  Sayfa  2).  Öte  yandan,  ülkenin
"siyasi  yönetimi"  anlamında  da  kullanılan  "idare"  sözcüğünü  "teknik  ve  günlük  yönetim"  karşılığı  ile  bir
tutmamak lazımdır (Lütfi  Duran İdare Hukuku İstanbul 1982 Sayfa 2). Çünkü hükümet (yürütme), strateji  ve
yön  gösteren,  genel  uygulamayı  izleyen,  gözeten  ve  sağlayan  cihaz;  idare  ise,  yürütmenin  görev  ve
ödevlerinin somutlaşması için gerekli  hazırlık çalışmalarını  yapan, bunlar yetkililerce saptanıp kesinleştikten
sonra, yerine getiren, gerçekleştiren cihazdır. Gerçi başbakan ve bakanlardan oluşan hükümet, devletin üst
yönetim kuruluşudur. Ne var ki hükümet az yukarıda da vurgulandığı gibi, yönetimin bir üst kuruluşu olmakla
birlikte, İDARİ BİR KURULUŞ OLMAKTAN ÇOK, özel yapılı bir anayasal kuruluştur (Gözübüyük age 3). Bir
başka  anlatımla,  Türk  Anayasa  sistemine  göre  idare,  yürütme  ile  ayniyet  arzetmez.  Geniş  anlamda
yürütmeye idare dahi olur. Yürütme, yasama ve yargı faaliyetleri dışında kalan kamu hizmet ve faaliyetlerinin
genel esaslarının ve politikalarının tesbiti  ve yüksek seviyeden sevk ve idaresidir. İdare ise, tesbit edilen ve
genel  esasları  belirtilen  kamu  hizmet  ve  faaliyetlerinin  günü  gününe  gördürülmesi,  iş  yaşamındaki  ölçülere
faydasına  ve  iyiliğine  ve  verimine  göre  yerine  getirilmesidir  (Hamza  Eroğlu  İdare  Hukuku  Dersleri  Ankara
1974 sayfa 10).

Anayasa, bakanlar kurulu ile idareden ayrı ayrı maddelerde bahsetmekle, bakanlar kurulunun siyasal ve
idarenin daha ziyade günlük ve teknik, bireylerin kollektif gereksinimlerini karşılayacak günlük işlerle meşgul
olduğunu ve bağımsız bir ünite olarak idareden sözetmekle idari  rejimin kabul edildiğini vurgulamak istemiş
ve bunun için "idare"yi, yürütme bölümü içinde ve fakat Cumhurbaşkanı ve Bakanlar Kurulundan sonra ayrı
bir  paragrafta  ele  almış  ve  düzenlemiştir.  Gerçi  bakan,  çoğunluk  görüşünde  belirtildiği  gibi,  kendi  görev
alanında ve personeli üzerinde en yüksek ve son hiyerarşik amirdir ve bu sıfatla bakan, bütün idari işlem ve
eylemler ile ajanlar hakkında hiyerarşi  gücünün içerdiği  her türlü yetkiyi  kullanır  ve hatta bakanın hiyerarşik
yetkileri,  sadece  bakanlık  içinde  ve  başkentte  değil,  devletin  taşra  teşkilatındaki  kendi  işleri  ve  memurları
üzerinde  de  geçerlidir.  Ancak  buna  rağmen  bakanların  (biraz  aşağıda  etraflıca  değinileceği  veçhile)  kamu
personeli veya idare ajanı sayılması mümkün değildir (Lütfü Duran age 89); zira her bakanlık, siyasi olan bir
bakanın otorite ve sorumluluğu altındadır. Bakan, yasama meclisi içinden veya dışından olsun, özel bir siyasi
statüye sahiptir. Bu nedenle teknisyen bakanlar dahi bu statüye girince artık memur sayılmazlar (Lütfü Duran
age  87),  (Hamza  Eroğlu  age  145).  Nitekim  bakanların  memur  sayılamayacağı  Hukuk  Genel  Kurulunun
çoğunluk görüşünü yansıtan kararında da açıkça dile getirilmiştir. Hal böyle olunca bu aşamada yanıtlanması
gereken soru, 1982 Anayasamızın 129. maddesinin 5. fıkrasında öngörülen (diğer kamu görevlileri) kavramı
kapsamına bakanların  girip  girmeyeceği  hususu olmalıdır.  Ancak bu soruya cevap aramadan önce sonuca
etkili olması bakımından (KAMU HİZMETİ) kavramı üzerinde kısaca durulmasında yarar görmekteyiz. Kamu
idaresinin temel kavramlarından olan kamu hizmeti, kamu idaresinin uğraş alanının belirlenmesinde yardımcı
olan  bir  kavramdır.  Kamu  hizmeti  bazen  "faaliyet,  iş  uğraş"  anlamında,  bazen  de  "kamu  kuruluşları"
anlamında kullanılmaktadır. (Örneğin Anayasanın 128 ve 70. maddelerinde olduğu gibi), (Gözübüyük age 7).
Şu  halde;  kamu  hizmeti,  devlet  ve  diğer  kamu  tüzel  kişileri  emrinde  çalışanların,  genel  olarak  meslek  ve
meşgaleleri  anlamına  geldiği  gibi,  toplumun  kamu  kesiminde  yapılan  hemen  tüm  faaliyet,  iş  ve  icraat
anlamında  da  kullanılmaktadır.  SADECE,  PARLAMENTO  İLE  HÜKÜMETİN  SİYASİ  FAALİYET  VE
ÇALIŞMALARI KAMU HİZMETİ DİYE ANILMAMAKTADIR (Duran age 301).
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2) Kamu hizmeti kavramına kısaca değindikten sonra şimdi de Anayasamızın 129/5. fıkrasında yer alan
(diğer kamu görevlileri) deyimi ile ne kastedildiği konusuna geçmek istiyoruz. Ancak, yukarıda anılan deyimle
ne amaçlandığını belirtmeden önce. Anayasa ve idare Hukuku yönünden KAMU GÖREVLİLERİ kavramına
yanıt vermeye çalışacağız. Çünkü, bu soruya verilecek yanıt aynı zamanda uyuşmazlığın da çözümünü teşkil
edecektir.

Her teşebbüste olduğu gibi kamu hizmetleri teşebbüsünün, idari faaliyetlerin bir ögesini de bu faaliyetleri
yerine getirecek olan gerçek kişiler yani, personel teşkil eder. Kamu idaresinin işte bu insan ögesine KAMU
GÖREVLİLERİ  denmektedir.  Genellikle  kamu  görevlilerine,  (Ajanlar),  (Kamu  İdaresi  Personeli),  (Kamu
Hizmetinin  Personeli)  ya  da  kısaca  (KAMU  PERSONELİ)  de  denilmektedir.  Nitekim  1961  ve  1982
Anayasalarında  da  (kamu  hizmeti  görevlileri  deyimi,  kamu  görevlileri  anlamında  kullanılmıştır.  Kamu
görevlileri deyimi çoğu kez biri dar, diğeri geniş olmak üzere iki anlamda kullanılmaktadır. Gözübüyük'ün de
açıkça belirttiği gibi (age 98), ister dar anlamda, ister geniş anlamda olsun, birinin kamu görevlisi olabilmesi
için, kamu kesimindeki bir teşkilata bağlı olarak çalışması gerekir. Bu nedenledir ki genelde bir kamu hizmeti
gören avukat bir kamu kurumuna bağlı olmaksızın serbest çalıştığı için kamu görevlisi sayılamaz. Bunun için
1982  Anayasamızın  128  ve  129.  maddelerinde  geçen  "KAMU  GÖREVLİLERİ"  deyimi  dar  anlamda
kullanılmıştır.  Dar  anlamda kamu görevlilerinin  içine,  devletin  siyasal  yapısını  oluşturan  görevlilerin  dışında
kalan  kamu görevlileri  girer.  Bunlar  hakimler,  subaylar,  hizmetliler  gibi  çeşitli  hukuksal  durumlarda  bulunan
sivil  asker  tüm kamu görevlileridir.  Bir  başka anlatımla bunlar,  kamu kuruluşlarında asli  ve sürekli  görevleri
yürüten, durumları  idare Hukukunca saptanmış olan görevlilerdir;  işçiler bu deyimin dışında kalırlar.  Bu yön
Anayasanın 86. maddesinin son fıkrası hükmünden de açıkça anlaşılmaktadır.

Doktrinde kamu idaresi teşkilatına giren gerçek kişilerin çeşitlendirildiği gözlenmektedir. Klasik bir ayırıma
göre bu gerçek kişiler (İdare Edenler) ve (Ajanlar Kamu Görevlileri) olmak üzere ikiye ayrılmaktadır:

İdare Edenler; doğrudan doğruya egemenliği izhar eden organlardır. Başta seçmenler, yani millet olmak
üzere  milletvekilleri  ile  bakanlar  bu  gruba  dahildir.  Bunlar  siyasi  adamlar,  politikacılardır.  Siyasi  bakımdan
bunları diğer personel kategorisinden ayıran en belirgin karakter, bunların sosyal ve siyasal gücü, egemenliği
ellerinde  tutmaları,  doğrudan  doğruya  ulusal  egemenliği  ve  iradeyi  izhar  etmeleridir,  İdare  bakımından
bunların  görevi,  ne  gibi  faaliyetlerin  kamu  hizmetleri  sayılacağını,  hangi  gereksinimlerin  hangi  yoldan
giderilebileceğini,  bu  hizmetlerin  başarılmasında  nasıl  bir  usul  izleneceğini  saptamak  ve  idarenin
faaliyetlerinin  bu  esaslara  uygun  tarzda  yürütülmesi  için  genel  ve  siyasal  nitelikte  direktifler  vermek  ve
kontroller yapmaktır (Onar age Cilt II 1069), (İsmet Giritli Amme İdaresi Teşkilatı ve Personeli istanbul 1975
Sayfa 270), (Hamza Eroğlu age 212 vd.).

Ajanlar  (Kamu  Görevlileri)  ise;  hükümet  ve  idare  edenlerin  mütehassıs  yardımcılarıdır,  İdare  edenlerle
kamu görevlileri arasında yetki, denetim ve sorumluluk bakımlarından esaslı farklılıklar mevcuttur. Görülüyor
ki  KAMU  GÖREVLİLERİ  (Ajan)  deyimi  MEMUR  sözcüğünden  çok  daha  geniş  bir  anlama  gelmektedir.
Hükümet  edenlerin  (yürütme  organının)  direktifleri  ve  murakebesi  altında,  daimi  veya  geçici,  ücretli  veya
ücretsiz, her ne suretle olursa olsun, kamu hizmetlerinin görülmesine katılan ve bu hizmetleri ifa eden fertler,
ajanlar vardır. Memurlar, kamu görevlilerinin yani ajanların sınırlı bir bölümünü teşkil ederler. Her memur bir
ajan yani kamu görevlisidir. Bir diğer anlatımla kamu görevlisi (ajan) deyimi geneldir. Fakat her ajan memur
değildir;  yani  memur  ajanın  özel  bir  türüdür.  Kamu  görevlileri  yani  ajanların  kesin  olarak  tanımının  ve
kümelendirilmesini yapmak mümkün değildir. Çünkü bu kümelendirme genellikle her memleketin mevzuatına,
içtihadına,  daha genel  bir  anlatımla pozitif  hukukuna göre değişebilecektir.  Nitekim Onar (age 1073),  kamu
görevlilerini:  (Memurlar),  (Mükellefler),  (Yardımcılar  =  Müstahdemler  =  Hizmetliler),  (Fahri  Ajanlar)  şeklinde
bir  ayırımı  tabi  tutmuştur.  657  sayılı  Devlet  Memurları  Kanununa  göre  kamu  görevlileri:  (Memurlar),
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(Sözleşmeliler), (Geçici Görevliler) ve (işçiler) olmak üzere bir ayırıma tabi tutulmuştur (Mad. 4).

Memurlar;  kamu  görevlilerinin  .  ağırlık  noktasını  oluştururlar.  1961  Anayasası'nın  117.  maddesinde,
"...Devlet  ve  diğer  kamu  tüzel  kişilerinin,  genel  idare  esaslarına  göre  yürütmekle  görevli  olduğu  kamu
hizmetlerinin  gerektirdiği  asli  ve  sürekli  görevler,  memurlar  eliyle  görülür.."  kuralı  yer  almışken,  1982
Anayasası  bu  kuralda  değişiklik  yaparak  128.  maddesinde  "...Devletin,  kamu  iktisadi  teşebbüsleri  ve  diğer
kamu  tüzel  kişilerinin  genel  idare  esaslarına  göre  yürütmekle  yükümlü  oldukları  kamu  hizmetlerinin
gerektirdiği  asli  ve  sürekli  görevler  MEMURLAR  VE  DİĞER  KAMU  GÖREVLİLERİ  eliyle  görülür.."  kuralını
getirmiştir.  Bu  kuralda  dikkati  çeken  yön,  genel  idare  esaslarına  göre  yürütülmesi  gereken  asli  ve  sürekli
görevler, memurlar dışında DİĞER KAMU GÖREVLİLERİ ELİYLE DE YÜRÜTÜLEBİLECEĞİ hususudur.

Sözleşmeliler ise; ancak bir meslek bilgisine ve uzmanlığa, gerek gösteren geçici ve zorunlu durumlarda
Maliye Bakanlığı ve Devlet Personel Dairesi'nin görüşü ve Bakanlar Kurulunun Kararı ile çalıştırılan kişilerdir.

Geçici  Görevliler;  bir  yıldan  az  süreli  veya  mevsimlik  hizmetlerde  hizmet  yönetmeliği  esaslarına  göre
sözleşme  ile  çalıştırılan  ve  İŞÇİ  SAYILMAYAN  PERSONELİ  KAPSAR.  Bu  gibi  görevlilerin  sözleşme  ve
ücretlerine ilişkin esaslar ile hangi hizmetlerin bir yıldan az süreli ya da mevsimlik hizmetler olduğu Bakanlar
Kurulunca belirlenir.

İşçiler;  kamu  kuruluşlarında  çalışmış  olsalar  dahi  haklarında  Devlet  Memurları  kanunu  uygulanmayan
kişilerdir.  Böylece  Devlet  Memurları  Kanunu,  kamu  kuruluşlarında  da,  özel  kesim  kuruluşlarındaki  esaslar
içinde özel hukuk kurallarına göre işçi çalıştırabileceğini, kamu kuruluşlarında çalıştırılacak bu işçiler için ayrı
bir düzenlemeye gerek olmadığı ilkesini benimsemiş bulunmaktadır.

Öte yandan kamu görevlileri:

a)  Hizmete alınmaları  yönünden (istekle ve istek dışı,  zorla),  b)  Ücret yönünden (ücretli  ve ücretsiz),  c)
Hizmet süreleri yönünden (sürekli veya geçici), d) Asli ve yardımcı olma yönünden (memurlar, hizmetliler), e)
Uygulanan hukuk dalları (Kamu hukuku, özel hukuk) yönünden de ayrı bir kümelendirmeye tabi tutulmaktadır.

Görülüyor  ki,  gerek  birinci  paragrafta  ve  gerekse  yukarıda  yapılan  açıklamaların  ışığı  altında  varılması
gereken  sonuç  şudur.  Bakanlar,  çoğunluk  görüşünde  de  açıkça  vurgulandığı  veçhile  memur  sayılmazlar.
Bakanları  DİĞER KAMU GÖREVLİLERİ kapsamında mütalaa etmek de mümkün değildir.  Çünkü,  yukarıda
vurgulandığı  gibi  özellikle  1982  Anayasası'nın  68/son  maddesi  hükmünden.  Anayasanın  128  ve  129.
maddelerinde  öngörülen  KAMU  GÖREVLİLERİ  deyiminin  dar  anlamda  kullanıldığı  açıkça  anlaşılmaktadır.
Bakanların işçi olmadıkları da kuşkusuz bulunduğuna göre, bakanlar acaba SÖZLEŞMELİLER veya GEÇİCİ
GÖREVLİLER kavramı içinde mütalaa edilebilirler mi? Bu soruya hemen olumsuz yanıt vermek mümkündür.
Yukarıda değinilen açıklamalardan bakanların bu iki kategoriye de girmedikleri tereddütsüz kabul edilmelidir.
Bakanların  bir  kamu  görevi  yapmış  olmaları  ve  hele  Devlet  bütçesinden  bir  para  alması  münhasıran
bakanların  da  Anayasanın  yukarıda  anılan  maddeleri  hükümleri  çerçevesinde  kamu  görevlisi  olarak  kabul
edilmelerine  (az  yukarıdaki  beşli  ayrımın  (b)  bendi  gereğince)  olanak  yoktur.  Böyle  bir  kabul  evvelemirde
diğer  muhalefet  görüşlerinde  öngörülen  sakınca  ve  çelişkileri  de  birlikte  getirir.  Böyle  bir  kabul  Bakanlar
Kurulu  üyelerinin  herhangi  bir  siyasi  partiye  girmesini  engelleyici  bir  sonuç yaratır  ki,  bu  görüş  Anayasanın
genel ilkeleri ile bağdaşamaz.

Anayasanın  129.  maddesine  MEMURLAR  yanında  DİĞER  KAMU  GÖREVLİLERİ  sözlerinin  de
eklenmesinden amacın, 657 sayılı Devlet Memurları Kanununun sadece memurlar için öngördüğü teminatın,
İŞÇİ  NİTELİĞİ  TAŞIMAYAN  VE  MEMUR  DA  SAYILMAYAN  diğer  KAMU  GÖREVLİLERİNE  DE  TEŞMİL
EDİLMESİ  ve  BÖYLECE  DİĞER  KAMU  GÖREVLİLERİNİN  DE  BİR  GÜVENCEYE  KAVUŞTURULMAK
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İSTENMESİ OLDUĞU KUŞKUSUZDUR. Şayet yasa koyucu memur ile (esasen özel hukuk hükümlerine tabi
olması  nedeniyle  işçi  sayılmayan kamu görevlileri  dışındaki)  diğer  kamu görevlileri  gibi  gerçekten bir  kamu
görevi  ifa  eden  bakanlar  kurulu  üyelerini  de  böyle  bir  güvenceye  kavuşturmak  isteseydi,  bu  konuya
Anayasanın sistematiği içinde 109 ve onu izleyen maddelerinde açıkça düzenlerdi.  Bu yolda bir düzenleme
söz konusu olmadığına göre, 657 sayılı Devlet Memurları Yasasının 13. maddesindeki ilkenin, kişi yönünden
daha  geniş  bir  uygulamasını  sağlayan  ve  anılan  hükmün  tekrarı  niteliğinde  bulunan  129/5  hükmünün
bakanlara  da  uygulanmasının  (...Türk  idare  sistemine,  1982  Anayasası'nın  güçlü  Devlet  ve  etkili  yürütme
felsefesine  ve  işbu  Anayasa  ile  reddedilen  geçmiş  dönemin  üzücü  uygulamalarından  dönülmesi  ilkesine...)
uygun  düşeceği  görüşü  belki  gerçekleşmesi  arzulanan  ve  fakat  paylaşılması  mümkün  olmadığı  kanısında
olduğumuz bir görüştür.

Bütün  bu  nedenlerle,  1982  Anayasası'nın  129/5.  fıkra  hükmünde  sözü  geçen  (DİĞER  KAMU
GÖREVLİLERİ) deyimine yürütme organını (bakanlar kurulunu) oluşturan kişilerin de dahil olduğu yolundaki
çoğunluk görüşüne katılmıyoruz.

Nihat RENDA Seyfettin ÇETİNELLİ

Birinci Başkanvekili Birinci Başkanlık Üyesi

KARŞI OY YAZISI (II)

1)  Davacı  müsteşar  yardımcısı  tarafından  davalı  "Bakan"  aleyhinde  açılan  tazminat  davasının  hukukî
dayanağı, BK. nun 41 ve müteakip maddeleri hükümlerinden kaynaklanmaktadır. Mahallî mahkeme, BK. nun
60/f. 1 hükmüne göre, olayda, bir yıllık dava zamanaşımı süresinin dolmuş bulunduğu nedeniyle, davacının
davasını reddetmiş ve fakat özel daire bu red kararını "zamanaşımı" süresi geçmediği nedeniyle davacı taraf
lehine bozmuş bulunmaktadır. Kanaatımızca, bu bozma kararı ile birlikte davacı taraf yararına 9/5/1960 gün
ve 21/9 sayılı İçtihadı Birleştirme Kararı uyarınca (Usulî kazanılmış hak) doğmuş bulunmaktadır. Artık bundan
sonra, kendi bozma kararı ile davacı taraf yararına (Usulî kazanılmış hakkı) yaratan Yargıtay Özel Dairesi ile
Yargıtay  Hukuk  Genel  Kurulu'nun  bu  hakkı  çiğneyerek  davacı  aleyhine  yeni  bir  tutum  içine  girmeleri  ve
kazanılmış hakkı ortadan kaldırmaları asla mümkün değildir.

Her ne kadar dava konusu olayın cereyan ettiği 1974 yılından çok sonra 7/11/1982 tarihinde kabul edilen
2709 sayılı (Türkiye Cumhuriyeti Anayasası)'nın 129. maddesinin beşinci fıkrasında aynen :

(Memurlar  ve  diğer  kamu  görevlilerinin  yetkilerini  kullanırken  işledikleri  kusurlardan  doğan  tazminat
davaları, kendilerine rücu edilmek kaydiyle ve kanunun gösterdiği şekil ve şartlara uygun olarak, ancak idare
aleyhine açılabilir)

hükmü  yer  almış  ve  -  bir  an  için  -  davalı  Bakanı  "memur  ve  Kamu  görevlisi"  saysak  bile,  bu  hükmün
"makable  teşmili"  suretiyle  davacı  lehine  doğmuş  olan  "Usulî  müktesep  hakkı"  ortadan  kaldırmaya  imkan
yoktur. Çünkü, HUMK. m. 578/f. I'de, (İşbu kanun müktesep hakları ihlal etmemek şartiyle makable şamildir)
denildiği  gibi,  "Kanunu  Medeninin  Sureti  Mer'iyet  ve  Şekli  Tatbiki  Hakkındaki  Kanun"un  1  ve  2.  maddeleri
hükümleri  de  aynı  ilkeyi  benimsemiş  bulunmaktadır.  Diğer  taraftan  TCK.  nun  2.  maddesi  hükmü  de  suçlu
lehine,  "kazanılmış  hak"  ilkesini  benimseyerek  hangi  kanun  suçlu  lehine  ise,  o  kanun  hükmünün
uygulanacağını  belirterek  "makable  teşmil"  kaidesini  tekrarlamış  bulunmaktadır.  Dava  konusu  olayda  ise,
Yargıtay  Hukuk  Genel  Kurulu  ekseriyetince,  -  davacı  aleyhine  sonuç  doğuracak  bir  şekilde  sonradan
yürürlüğe  giren  (Türkiye  Cumhuriyeti  Anayasası)'nın  129.  maddesinin  beşinci  fıkrasında  yer  alan  hükmü
"makable teşmil"  etme suretiyle ve davacının davalı  bakan aleyhine,  büyük bir  ihtimalle zamanaşımı süresi
yönünden Maliye Bakanlığı  aleyhine yeni bir  dava açılması ve diğer bir  deyişle hasım değişikliği  nedeniyle,
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şartları gerçekleşmiyeceği için davacı BK. nun 137. maddesi hükmündeki altmış günlük munzam süreden de
yararlanamayacağı  ve  velevki  ıslah  suretiyle  olsa  bile,  hasım  değiştirmek  de  mümkün  olmadığı  için  red'ile
sonuçlanacak  bir  tarzda,  açtığı  işbu  davasını,  evvel'emirde  Hazineî  -  Maliye  aleyhine  açması  gerektiği
şeklinde,  karara  bağlanması,  hatalı  ve  "kazanılmış  hakkı"  ihlal  edici  bir  mahiyet  taşıdığı  için,  bu  görüşe
katılamıyoruz.  Esasen,  Anayasanın  129.  maddesi  ile  ilgili  gerekçede  de  bu  yönde  en  ufak  bir  açıklık
bulunmamaktadır.

Bilindiği  üzere,  her  milletin  kendi  Anayasası,  o  milleti  oluşturan  fertlerin  hak  ve  yükümlülüklerini
düzenleyen ve özellikle Devlet otoritesinin ana kaynağım teşkil eden bir kanundur. Anayasalar bu görevlerini
yaparlarken Devleti  daima "hukuka bağlı" kılarlar ve fertlerin her türlü haklarını korumayı en büyük bir gaye
edinirler ve hiçbir "Anayasa" fertlerin kazanılmış bir hakkını ortadan kaldırmayı aklının ucundan bile geçirmez.
Ekseriyet  kararının  dayandığı  Anayasanın  177/e  ve  bu  hükmün  kendisine  atıfta  bulunduğu  o  kanunun  11.
maddesi hükümleri, vatandaşın kazanılmış hakkını bir kenara iterek ve o hakkı ortadan kaldıracak bir tarzda,
"makable teşmile" imkan tanıyan tek bir kelimeyi bile ihtiva etmemektedir. Ekseriyet kararına dayanak yapılan
mevzubahis iki madde hükmü de "Anayasa"nın (...yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare makamlarını
ve  diğer  kuruluş  ve  kişileri  bağlayan  temel  hukuk  kuralları)  olduğunu  ve  halk  oylaması  sonucu  kanunun
kabulü  ve  bunun  ilanıyla  birlikte  ancak  yürürlüğe  gireceğini  belirtmekle  yetinmiş,  birer  hükümlerdir,  yoksa,
Anayasanın  fertlere  tanıdığı  "temel  hak  ve  hürriyetler"  ile  aynı  Kanunun  36.  maddesi  hükmü  ile  fertlere
tanınan  (hak  arama  hürriyeti)'ni  kısıtlama  ve  -  dava  konusu  olayda  olduğu  gibi  bu  madde  hükmü  ile  daha
önceden kazanılmış olan bir hakkı yok etme veya bu hakkın istihsalini zorlaştırma gayesi asla güdülmemiştir.
Bu türlü bir düşünce şeklini Anayasanın amacı ile bağdaştırmaya imkan yoktur.

2)  Her  ne kadar  Yargıtay Genel  Kurulu ekseriyet  kararı  ile  "Bakanlar"  kamu görevlisi,  diğer  bir  deyişle,
"memur"  sayılmışlarsa  da,  -  Yargıtay  Hukuk  Genel  Kurulu  müzakereleri  sırasındaki  konuşmalarımda  da
belirttiğim üzere kişisel  kanımıza göre,  "Bakanlar"  kamu görevlisi  değildirler.  Bakanlar,  Başbakanın teklif  ve
arzı  üzerine,  Cumhurbaşkanı  tarafından,  sadece  Milletvekili  olabilme  asgarî  vasıflarını  haiz  olan  kişiler
arasından tayin edilen ve Teşriî Meclis ve Başbakan'ın güveni devam ettiği süre ile sınırlı olarak görev yapan
ve  tamamen  "siyasi"  bir  hüviyete  sahip  olan  bir  uzuvdur.  Halbuki,  kamu  görevlisi,  diğer  bir  deyişle  "Devlet
memuru",  özel  bir  statüye  tabi  kimseler  olup,  o  statüde  belirtilen  vasıf  ve  şartları  haiz  olmadıkça,  "memur"
olamazlar  ve  kanun  men'ettiği  için  de  kesinlikle  siyasetle  "meşgul"  olamazlar  yani  "gayrî  siyasi"  kişilerdir.
"Bakan", muayyen bir hizmet sahasında icraî kararlar almak salahiyetini haiz ve amme kudretini kullanan en
yüksek  bir  uzuv,  o  hizmetin  şefi  ve  en  son  hiyerarşik  mercii  olmakla  beraber  asla  "kamu görevlisi  memur"
değildir. Başka bir deyişle, Hukuk Genel Kurulu müzakereleri sırasında bir kısım zevatın ileri sürdüğü gibi her
kamu  görevi  yapan  kişiyi,  yaptığı  göreve  tab'an  "kamu  görevlisi"  saymak,  İdare  Hukuku'nun  ana  ilkelerine
aykırıdır.  Avukat,  kamu  görevi  yapar  ve  fakat  kendisi  kamu  görevlisi  değildir.  Şehrin  sokaklarını  süpürüp
temizleyen  belediye  temizlik  işçisinin  yaptığı  bu  iş,  bir  kamu  görevidir  ve  fakat  belediye  temizlik  işçisi  asla
"kamu  görevlisi"  değildir  ve  sadece  bir  "müstahdem  işçi"dir.  Belediye  otobüs  şoför  ve  biletçileri  ile  posta
dağıtıcılarının yaptığı işler de birer "kamu görevi" olmakla beraber, onlar da asla "kamu görevlisi" değil, birer
işçidirler ve işçi statüsüne tabidirler. Bu misalleri daha da artırmak, elbette mümkündür.

Genel Kurul ekseriyet kararının kabul ettiği görüşe göre, şayet bakanlar "kamu görevlisi" iseler, o zaman,
2839  sayılı  (Milletvekili  Seçimi  Kanunu)'nun  "Memurların  ve  Türk  Silahlı  Kuvvetleri  mensuplarının  adaylığı"
matlabını taşıyan 18. maddesi :

(Hakimler  ve  savcılar,  yüksek  yargı  organları  mensupları,  yükseköğretim  kurumlarındaki  öğretim
elemanları, Yüksek Öğretim Kurulu üyeleri, kamu kurum ve kuruluşlarının memur statüsündeki görevlileri ile
yaptıkları  hizmet bakımından işçi  niteliği  taşımayan diğer kamu görevlileri  ve subaylar ile astsubaylar genel
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ve  ara  seçimlerin  başlangıcından  bir  ay  önce  seçimin  yenilenmesine  karar  verilmesi  halinde  yenileme
kararının  ilanından  başlayarak  yedi  gün  içinde  görevlerinden  ayrılma  isteğinde  bulunmadıkça  adaylıklarını
koyamazlar ve aday gösterilemezler."

amir  hükmüne göre, bakan iken ve bu sıfatı  devam ederken tekrar "Milletvekili"  seçilmek isteyen ve bu
nedenle de herhangi bir seçim bölgesinden adaylığını koyan bakanların hepsinin, bakanlık görevinden istifa
etmeleri  ve  ancak  ondan sonra  adaylıklarını  koymaları  gerekir.  Çünkü,  metnini  yukarıya  aynen derç'ettiğim
(Milletvekili Seçimi Kanunu) hükmüne göre, kamu görevlilerinin genel seçimlerin başlangıcından en az bir ay
önce görevlerinden "istifaen" ayrılmaları zorunlu bir hale getirilmiş olduğundan, her genel seçim döneminden
önce, -tekrar Milletvekili olmak isteyenBaşbakan dahil, bütün bakanların bu görevlerinden (belirtilen süreden
önce) ayrılmaları gerekeceği için, ortada, bakanlık yapacak hiç kimse kalmayacaktır ve istifa eden bakanların
yerine  hariçten  bakan  tayin  etmek  zorunluğu  ortaya  çıkacaktır.  Bu  türlü  bir  düşünce  şeklini,  İdare  Hukuku
ilkeleri  ve  halin  icabı  ile  bağdaştırmaya  asla  imkan  yoktur.  Hatta,  6  Kasım  1983  günü  yapılacak  olan
Milletvekili  Genel  Seçimine  katılmak  üzere,  -bağımsız  veya  herhangi  bir  siyasî  parti  listesindenadaylıklarını
koyan  ve  fakat  kanunun  öngördüğü  belirli  süre  içinde  bakanlık  görevinden  istifa  etmeyerek  halen  dahi  bu
görevlerini  sürdüren  bakanların,  seçim  sonunda,  Milletvekili  seçilmeleri  halinde,  -Hukuk  Genel  Kurulu
kararına göre(Milletvekili) sıfatları muallel hale gireceği için, mahallî İl Seçim Kurullarınca, kendilerine, seçim
mazbatalarının verilmemesi gerekecektir.

"Bakan"  veya  "Bakanlar"  sadece  "Ceza  Hukuku"nun  uygulanma  şekli  yönünden  "kamu  görevlisi"  yani
"memur"  sayılırlar.  Bu  uygulama  şekli,  hem  devlet  hizmetinin  ifası  ve  hem  de  bakanların  şahsî  durumları
itibarıyla  yerinde  bir  uygulama  şeklidir.  Fakat,  -yukarıda  da  nedenlerini  belirttiğimiz  üzereidare  Hukuku
yönünden bakanları, "kamu görevlisi memur" saymaya asla imkan yoktur. Esasen, 1946 1947 yıllarında, Millî
Eğitim  eski  bakanlarından  merhum  Hasan  Ali  Yücel  ile  mülga  İstanbul  Darülfünunu  Hukuk  Fakültesi  Usulî
Cezaiye  müderrislerinden  merhum  Kenan  Öner  arasında  cereyan  eden  bir  ceza  davası  nedeniyle  ittihaz
buyrulan,  16.3.1949  gün  ve  E.  1948/24,  K.  1949/3  sayılı  (İçtihadı  Birleştirme  Kararı)'na  göre  de  bakanlar
sadece  Ceza  Kanunu'nun  uygulanması  yönünden  "memur  kamu  görevlisi"  sayılmakla  yetinilmiş  ve  fakat
İdare  Hukuku  bakımından  "memur  kamu  görevlisi"  sayılmamışlardır.  Bu  itibarla,  Hukuk  Genel  Kurulu
ekseriyeti  tarafından,  bu  kerre  ittihaz  olunan  bu  karar,  söz  konusu  Yargıtay  Tevhidi  İçtihat  Kararına  da
tamamen aykırı bir sonuç yaratmış bulunmaktadır (Bkz., Yargıtay İçtihadı Birleştirme Kararları, Ceza Bölümü,
C. 3, Ankara 1981, Yargıtay Yayınları No. 13, sayfa: 189-330, özellikle sayfa 328).

Bir an için, "Bakan" veya "Bakanları" memur yani "kamu görevlisi" saysak bile, kişisel kanımıza göre, ilgili
kısmı bu muhalefet şerhine aynen aktarılmış olan (Türkiye Cumhuriyeti Anayasası)'nın 129/f. 5 hükmündeki
(...yetkilerini kullanırken işledikleri kusurlarından doğan tazminat davaları...) ibaresi, sadece, bakanın "hizmet
kusuru"ndan  kaynaklanan  tazminat  davalarına  mahmül  bir  tabir  olup,  -Dava  konusu  olayda  olduğu
gibi"Bakan"  veya  "Bakanların"  "şahsi"  kusurlarından  kaynaklanan  tazminat  davaları  bu  hükmün  şumulü
dışında kalacağı  için,  Yargıtay  Hukuk Genel  Kurulu'nun bu noktaya matuf  görüşüne de katılmadığımızdan,
belirtilen iki noktadan ekseriyet kararına muhalifim.

İsmail DOĞANAY

Onbirinci Hukuk Dairesi Üyesi

KARŞI OY YAZISI (III)

1 - ANAYASANIN 129/5. MADDESİ GERİYE YÜRÜR NİTELİKTE DEĞİLDİR

Özel  hukukta  kural,  çözümlenecek  bir  olaya,  olayın  doğumu  zamanında  yürürlükte  olan  yasanın
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uygulanmasıdır (Prof. S. Şakir Ansay, Hukuk Yargılama Usulleri, 1950, sh. 5 Prof. İlhan Postacıoğlu, Medenî
Usul Hukuku Dersleri, 1966 sh. 12 vd).

Bir yasa veya yasa hükmü hangi hallerde geriye yürür biçimde uygulanabilir? Her ne kadar sadece Türk
Medenî Kanunu ile ilgili  gibi  görülmekte ise de, 864 sayılı,  29 Mayıs 1926 tarihinde kabul edilen ve 4 Ekim
1926'  da  yürürlüğe  giren  "Kanunu  Medeninin  Sureti  Meriyeti  ve  Şekli  Tatbiki  Hakkında  Kanun"  bu  konuda
genel  nitelikteki  kuralları  içermektedir.  Bu  kanunun  1/1.  maddesinde  de  "kanunu  medeninin  mer'i  olmaya
başladığı tarihten önceki hadiselerin hukuki hükümleri,  mezkur hadiseler hangi kanun mer'i  iken vaki olmuş
ise  yine  o  kanuna  tabi  kalır"  Kanunun  geriye  yürümesi  ise  ancak  şu  hallerde  kabul  edilmektedir  :  1)Anılan
Yasanın  2.  maddesine  göre,  kamu  düzeni  ve  genel  ahlakı  sağlama  amacıyla  konulan  kurallar  yürürlüğe
girdikleri andan itibaren, istisnai bir hüküm mevcut olmayan bütün olaylara uygulanır; 2)Yine aynı Yasanın 4.
maddesi de "Eski kanun mer'î iken vuku bulmuş olup da yeni kanunun mer'iyetinden evvel kendilerinden bir
hakkı  müktesep  vücuda  gelmemiş  olan  hadise,  yeni  kanunun  mer'iyeti  tarihinden  itibaren  ona  tabî  olur"
hükmünü getirmiştir.

O  halde  bu  hükümlerden  hareketle  bir  kanun  veya  kanun  hükmünün  geriye  yürür  biçimde
uygulanabilmesi için:

a) Kamu düzenini ve genel ahlakî temin zımmından konulmuş bir hüküm olmalı,

b) Bir müktesep [kazanılmış] hak meydana gelmemiş olmalı,

c) Yeni kanunda, hükümlerinin geriye yürüyeceğine ilişkin açık bir hüküm mevcut bulunmalıdır.

Yargıtay'ın 1943/26 esas, 1946/9 karar sayılı ve 22.5.1946 günlü İçtihadı Birleştirme Kararı da "Kaideten
her hadisenin hukuki hükümleri, o hadisenin vuku bulduğu tarihte yürürlükte bulunan kanun hükümlerine tabi
tutulmuş  ise  de,  bu  kaide  mutlak  suretle  cereyan  etmeyip  kamu  düzeniyle  ilgili  bulunan  veya  metninde
makabline  şamil  olacağı  tevsik  edilmiş  olan  kanunların  makabline  şamil  olması  icap  edeceğine..."  demek
suretiyle yukarıda belirtilen hususları açıklamış ve benimsemiş bulunmaktadır (1938/41 E., 1940/82 K. sayılı
ve 23.10.1940 günlü İçtihadı Birleştirme Kararı'da aynı yöndedir).

A  -  Anayasanın  129/5.  maddesine  baktığımız  zaman  bunun  kamu  düzeni  ile  ilgili  bir  hüküm  olmadığı
açıkça  anlaşılır.  Maddenin  5.  fıkrası  aynen  şöyledir  "Memurlar  ve  diğer  kamu  görevlilerinin  yetkilerini
kullanırken  işledikleri  kusurlardan  doğan  tazminat  davaları  kendilerine  rücu  edilmek  kaydiyle  ve  kanunun
gösterdiği şekil ve şartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine açılabilir"

Her şeyden önce bu hüküm yeni bir  hüküm değildir.  Bu hüküm Devlet  memurları  hakkındaki  657 sayılı
Kanunun 13. maddesindeki "kişiler kamu hukukuna tabi görevlerle ilgili  olarak uğradıkları zararlardan ötürü,
bu  görevleri  yerine  getiren  personel  aleyhine  değil,  ilgili  kurum  aleyhine  dava  açarlar.  Kurumun  genel
hükümlere  göre  sorumlu  personeli  rücu  hakkı  saklıdır"  hükmünün  değişik  bir  ifade  ile  aynen  tekrarından
başka bir şey değildir.

Bilindiği  gibi,  Yargıtay  657  sayılı  Yasanın  yürürlüğe  girmesinden  itibaren  işbu  13.  maddenin,  kişilerin
kamu görevlilerinin kişisel kusurlarına dayanarak onların şahıslarına karşı tazminat davası açmalarına engel
teşkil  etmediğine  karar  vermiş  ve  o  tarihten  beri  de  bu  yöndeki  uygulama değişmeden devam etmiş  ve  bu
görüş,  1978/7  esas,  1979/2  karar  sayılı  ve  22.10.1979  günlü  İçtihadı  Birleştirme  Büyük  Genel  Kurulu
Kararında da benimsenmiştir.

O  halde,  bu  madde  (Anayasa  m.  129/5)  kamu  görevlilerinin  kişisel  kusurlarına  dayanılarak  açılacak
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tazminat  davalarını  engellemediğine  göre,  bu  hükmün  kamu  düzeniyle  bir  ilgisi  mevcut  değildir.  Madde,
hizmet  kusurundan dolayı  kamu görevlisine karşı  dava açılamayacağını,  belirtmekle  köklü  bir  idare hukuku
kuralını  tekrarlamakta  ve  bir  hizmet  kusuruna  dayalı  tazminat  davasında  hasmın  sadece  idare  olacağına
işaret etmektedir. Madde, belli bir konuda husumeti yönlendirmektedir. Çoğunluk da kararında "açılan davalar
zarar görenlere hiçbir ciddi külfet yüklemeden ve sadece hasım değiştirmek suretiyle merciinde idareye karşı
devam  ettirilecek  ve  sonuçlandırılacaktır",  demek  suretiyle  maddenin  hizmet  kusurunda  sadece  hasmı
belirten  bir  madde  olduğunu  benimsemiş  bulunmaktadır.  Husumeti  (hasmı)  belirten  bir  maddenin  kamu
düzeniyle  bir  ilişkisi  olmadığı  açıktır.  Yanlış  hasma  açılan  davanın  akibeti  ise  bellidir.  Dava  husumetten
reddedilir.  Davacı  da  sonradan  doğru  hasma  davasını  açabilir.  Yanlış  hasma  karşı  dava  açmanın  kamu
düzeniyle bir ilgisi olamaz.

B - Diğer yandan yalnız olay değil,  açılan işbu dava tarihinde de eski hükümlerin himayesi altında olan
davacı,  iş  bu  davayı  açmakla  kanunların  kendisine  tanıdığı  hakkı  kullanmıştır.  Davacı  için  kazanılmış
[müktesep]  hak  oluşmuştur.  Artık  bu  davaya,  kamu  düzenini  ilgilendirse  dahi,  Anayasa  129/5.  maddesi
hükmünün uygulanma olanağı yoktur (Tatbikat K. m. 4) ve binnetice bu davada bu maddenin geriye yürür bir
biçimde  uygulanması  mümkün  değildir.  Maddenin  kamu  düzenine  ilişkin  olduğu  kabul  edilecek  olsa  bile,
sadece eski olaylardan dolayı kanunun yürürlüğe girmesinden sonra açılacak davalara uygulanabilir.

C  -  Yasaların  geriye  yürür  biçimde  uygulanmalarının  diğer  bir  yolu  ise,  yasada,  geriye  yürür  [makable
şamil] olduğuna ilişkin açık bir hüküm bulunmasıdır. Oysa, Anayasanın 7. kısmındaki "son hükümler" başlıklı
bölümünde bulunan Anayasanın yürürlüğe girmesine ilişkin 177. maddede böyle bir hüküm mevcut olmadığı
gibi  aksine,  genel  olarak  Anayasa  hükümlerinin,  Anayasanın  resmî  gazetede  ilanı  ile  birlikte  yürürlüğe
gireceği  belirtilmiş,  getirilen  birkaç  istisnai  hükümle  de,  geriye  değil  ileriye  dönük  yürürlük  tarihleri
saptanmıştır.

Açıkladığımız  bu  nedenlerle,  Anayasanın  129/5.  maddesi  hükmünün  kamu  düzenine  ilişkin  olmaması,
kamu  görevlilerine  karşı  kişisel  kusura  dayanarak  dava  açılmasını  engellememesi,  Anayasada  bu  hükmün
geriye  yürüyeceğine  dair  bir  hüküm  bulunmaması  ve  ortada  kazanılmış  bir  hak  durumu  mevcut  olması,
karşısında anılan madde hükmünün geriye yürüyeceği  ve işbu davaya da uygulanması gerektiği,  biçiminde
oluşan çoğunluk görüşüne karşıyım.

2 - BAKANLAR KAMU GÖREVLİSİ DEĞİLDİR

Bir  bakanın kamu görevi  yaptığında kuşku yoktur.  Ancak her kamu görevi  yapan kişinin kamu görevlisi
olarak kabulü mümkün değildir (Serbest çalışan avukatlar gibi).

Anayasanın  128.  maddesi  kamu  görevlilerinin  ana  niteliklerini  saymıştır  :  Evvelemirde  bunların  asli  ve
sürekli  bir  görevde  olmaları,  lazım  gelmektedir.  Sonra  da  bunlar;  nitelikleri,  atanmaları,  görev  ve  yetkileri,
hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri kanunla düzenlenen kişiler olmalıdır.

Bakanların yukarıda anılan Anayasa 128. maddesi anlamında bir kamu görevlisi olmadığı açıktır,; çünkü
maddede  sayılan  hiçbir  niteliği  haiz  değildirler.  Hernekadar  bakanlar  da  Cumhurbaşkanı  tarafından
atanmakta  (Anayasa  m.  104/b)  iseler  de  bu  atamanın,  Anayasa  128.  maddesinde  sözü  edilen  memur  ve
kamu  görevlilerinin  atanmalarıyle,  sadece  kelime  benzerliğinden  başka  bir  ilişkisi  yoktur.  Ayrıca  Bakanlar
Cumhurbaşkanı tarafından azledilebildikleri halde (m. 104) kamu görevlilerinin sebepsiz işlerine son verilmesi
olanaksızdır.

Diğer yandan bakanlar, Anayasanın 109/3. maddesi gereğince, TBMM. üyeleri veya Millet vekili seçilme
yeterliliğine  sahip  olanlar  arasından  seçilirler.  Millet  vekili  olmak  şartlarına  baktığımızda,  bazı  suçlarla
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mahkum olmamış olmak kaydıyla, ilk okul mezunu 30 yaşındaki her Türk, millet vekili (Anayasa 76/1 ve 2) ve
dolayısıyla  bakan  olabilmektedir.  Oysa  kanunlarında  getirilen  kısıtlamalarla  artık  her  ilkokul  mezunu  kamu
görevine kabul edilmemektedir.

Bundan  başka,  Anayasa  76/3.  maddesine  göre  kamu  görevlileri  görevlerinden  çekilmedikçe  aday
olamayacakları  ve  milletvekili  seçilemeyecekleri  gibi  Anayasanın  68/son  maddesi  gereğince  bunlar  siyasi
partilere  de  giremezler.  Oysa  bu  günkü  durumda  bakanların  görevlerinden  çekilmeden  siyasi  partilere
girdikleri ve aday oldukları gözlenmektedir. O halde Anayasa'yı hazırlayan bu günkü iktidar dahi bu duruma
müsade  etmekle  bakanların  kamu  görevlisi  olmadığı  görüştüm  benimsemiş  olmaktadır.  Gerek  yukarıda
açıkladığımız nedenlerle, gerekse Yargıtay Birinci Başkanvekili sayın Nihat Renda'nın karşı oy yazısında ileri
sürdüğü  görüşe  iştirakle,  bakanların  kamu  görevlisi  olmadığı  kanaatıyla,  bakanları  kamu  görevlisi  olarak
kabul ile Anayasanın 129/5. maddesi kapsamı içine alan çoğunluk görüşüne karşıyım.

3  -  ANAYASANIN  129/5.  MADDESİ  KAMU  GÖREVLİLERİ  HAKKINDA  KİŞİSEL  KUSURA
DAYANILARAK TAZMİNAT DAVASI AÇILMASINI ENGELLEMEMEKTEDİR

Yukarıda  bir  numaralı  bentde  değindiğimiz  gibi  Anayasa  madde  129/5'deki  hüküm,  657  sayılı  Devlet
Memurları Kanununun 13. maddesinin bir tekrarından başka bir şey değildir. Yine belirttiğimiz gibi 657 sayılı
Kanunun  13.  maddesi  memur  ve  kamu  görevlilerine  karşı,  kişisel  kusurlara  dayanılarak,  maddi  ve  manevi
tazminat davası açılmasını engellememiştir  ve uygulama 657 sayılı  Yasanın yürürlüğe girmesinden itibaren
bu  yolda  yerleşmiştir.  O  kadar  yerleşmiştir  ki  Yargıtay  İçtihadı  Birleştirme  Büyük  Genel  Kurulu  da,  1978/7
esas, 1979/2 karar sayılı ve 22.10.1979 günlü içtihat kararında "Danıştay'ca verilen yürütmeyi durdurulması
ya da iptal kararlarının uygulanmaması kamu görevlilerinin kişisel olarak tazminat ile sorumlu tutulmaları için
yeterli olduğuna..." karar vermiştir.

Bu  uygulama  ve  kararların  ışığı  altında,  bakanlar  kamu  görevlisi  olarak  kabul  edilse  dahi,  onlara  karşı
kişisel kusura dayanarak tazminat davası açılmasını Anayasanın 129/4. maddesi engellememektedir.

Sonuç  :  Yukarıda  açıklamaya  çalıştığımız  nedenlerle,  Anayasanın  129/5.  maddesi  hükmünün  kamu
düzenini ilgilendirmediği gibi ilgilendirse bile müktesep hakları ihlal edemeyeceği, bu nedenle geriye yürür bir
etkisi  olmadığı,  bakanların  kamu görevlisi  olmadıkları,  bu  itibarla  Anayasanın  129/5.  maddesinin  bakanlara
uygulanamayacağı,  bakanlar  kamu görevlisi  olarak  kabul  edilse  dahi  Anayasanın  129/5.  maddesinin  kamu
görevlilerine  karşı  kişisel  kusura  dayanak  tazminat  davası  açılmasını  engellemeyeceği,  bu  sebeplerle
mahkeme kararın onanması gerektiği kanaatıyla, çoğunluğun oluşan görüşüne karşıyım.

Yavuz OKÇUOĞLU

Onbirinci Hukuk Dairesi Üyesi

KARŞI OY YAZISI (IV)

Anayasa'nın  yürütme  organıyla  ilgili  bölümünün  "idare"  kesiminde  yer  alan  128.  maddesinde;  Devletin
kamu  iktisadi  teşebbüsleri  ve  diğer  kamu  tüzel  kişilerinin  genel  idare  esaslarına  göre,  yürütmekle  yükümlü
oldukları  kamu hizmetlerinin  gerektirdiği  aslî  ve  sürekli  görevlerin  memurlar  ve  diğer  kamu görevlileri  eliyle
görüleceği;  bunların  nitelikleri,  atanmaları,  görev ve yetkileri  ve yükümlülükleri,  aylık  ve ödenekleri  ve diğer
özlük işlerinin kanunla düzenleneceği  açıklanmıştır.  Anayasa'nın TBMM. ve Bakanlarla ilgili  öteki  hükümleri
incelendiğinde,  Bakanların  128.  maddedeki  "memurlar  ve  diğer  kamu  görevlileri"  deyiminin  kapsamına
girmediği  kolaylıkla  ve  açıkça  anlaşılmaktadır.  128.  maddede  sözü  edilen  memurların  ve  diğer  kamu
görevlilerinin  nitelikleri,  atanmaları,  görev ve yetkileri  vs.  özlük işleri  kanunla düzenlenecektir.  Oysa TBMM.
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üyelerinin  ve  dolayısıyla  Bakanların  nitelikleri,  atanmaları,  görevlerine  nasıl  son  verileceği,  ödenek  ve
yollukları,  siyasi  sorumlulukları  Anayasa'da  düzenlenmiş  bulunmaktadır.  TBMM.  üyelerinin  ve  dolayısıyla
Bakanların kamu kurum ve kuruluşlarında hiçbir  görev alamayacakları  belirtildiğinden, bunların 128. madde
anlamında memur ve diğer kamu görevlilerinden olmadıkları, bu maddenin kapsamı dışında kaldıkları ayrıca
anlaşılmaktadır.  128.  maddede  memurlar  yanında  "diğer  kamu  görevlileri"nden  sözedilmesi,  buraya
Bakanların  da  dahil  edilmesi  için  olmayıp,  özel  kanuna  göre  memur  olmamakla  birlikte  işçi  de  sayılmayan
diğer  kamu  görevlileri  eliyle  de  idareye  ait  aslî  ve  sürekli  kamu  hizmetlerinin  görülmesine  imkan  vermek
içindir  (657  sayılı  Devlet  Memurları  Kanunu'ndaki  sözleşmeli,  geçici  ve  yardımcı  personel  gibi).  Bunlar  işçi
sayılmadıkları  halde memur da sayılmazlar.  Ancak memurlara ait  işleri  görürler  ve memurlar hakkındaki  bir
takım hükümlere tabidirler.  Nitekim Anayasa'nın  siyasî  parti  kurma ve partilere  girme yasağı  ile  ilgili  68.  ve
milletvekili  adayı  olma ve seçilme yeterliği  ile  ilgili  76.  maddelerinde "kamu kurum ve kuruluşlarının  memur
statüsündeki  görevlileri  ile  yaptıkları  hizmet  bakımından  işçi  niteliği  taşımayan  diğer  kamu  görevlileri"nin
siyasi  partilere  giremeyecekleri,  istifa  etmedikçe  aday  olamayacakları  ve  seçilemeyecekleri  belirtilmek
suretiyle  bu  yön  ayrıca  vurgulanmış  bulunmaktadır.  Oysa  Bakanlar  siyasi  partilere  girebilirler,  milletvekili
seçilebilirler,  siyasetle  uğraşabilirler.  128.  maddedeki  "memurlar  ve  diğer  kamu  görevlileri"  bu  yönden  de
Bakanları kapsamına almamaktadır.

129. maddede ise, 128. maddede sözü edilen memurların ve diğer kamu görevlilerinin sorumlulukları ve
haklarında  yapılacak  ceza  ve  disiplin  kovuşturması  konularında  getirilen  teminat  hükümleri  yer  almış
bulunmaktadır. Bu maddenin beşinci fıkrasında "memurlar ve diğer kamu görevlilerinin yetkilerini kullanırken
işledikleri kusurlardan doğan tazminat davaları, kendilerine rücu edilmek kaydıyla ve kanunun gösterdiği şekil
ve  şartlara  uygun  olarak,  ancak  idare  aleyhine  açılabilir"  denilmiştir.  128.  maddedeki  "memurlar  ve  diğer
kamu görevlileri"ne Bakanlar dahil olmadığına göre, 129. maddenin kapsamına da Bakanlar girmemektedir.
Esasen,  128.  ve  129.  maddelerdeki  "kamu  görevlileri"  deyimi  şayet  genel  anlamda  kullanılmış  olsa  idi
memurları  da  kapsamına  alacağı  için  ayrıca  memurlardan  söz  edilmesine  gerek  kalmaz  ve  maddeler  bu
günkü şekilde kaleme alınmazdı. Öte yandan, sadece "memurlar"dan söz edilmiş olsaydı. Devlet Memurları
Kanunundaki  diğer  kamu  görevlileri  maddenin  kapsamı  dışında  kalacak  ve  madde  sadece  memurlar
hakkında uygulanabilecekti.  Oysa 657 sayılı  Devlet  Memurları  Kanununun 13.  maddesinde de aynı  hüküm
yer almış ve maddede sadece memurlardan söz edilmeyerek, "kamu hukukuna tabi görevleri yerine getiren
personel"  denilmek  suretiyle  hem  memurlar,  hem  de  sözleşmeli  ve  geçici  personel  maddenin  kapsamına
alınmıştır. Yeni Anayasa'nın 128 ve 129. maddelerinde de bu hükme paralel olarak "memurlar ve diğer kamu
görevlileri"  denilmek  suretiyle  memurlar  yanında  diğer  istihdam  şekillerine  de  yer  verilmek  istenmiş  ve
maddeler  buna  göre  düzenlenmiştir.  Bu  düzenleme  yapılırken  hiçbir  şekilde  Bakanların  da  bu  maddelerin
kapsamına alınması düşünülmemiş ve amaçlanmamıştır. ilgili maddelerin gerekçelerinde ve görüşmelerde bu
yolda en küçük bir işaret yoktur.

129.  maddenin  ikinci  fıkrasında  memurlara  ve  diğer  kamu  görevlilerine  savunma  hakkı  tanınmadıkça
disiplin  cezası  verilemeyeceği  belirtilmiştir.  Oysa  Bakanlar  hakkında  disiplin  kovuşturması  söz  konusu
olamaz.  Aynı  maddelerin  son  fıkrasında  da  memurların  ve  diğer  kamu  görevlilerinin  işledikleri  iddia  edilen
suçlardan  dolayı  haklarında  ceza  kovuşturması  açılmasının  kanunla  belirtilen  istisnalar  dışında,  kanunun
gösterdiği  idarî  mercî'in  iznine  bağlı  olduğu  hükmü  yer  almıştır.  Bakanlar  hakkında  ceza  kovuşturması
açılması  ise  TBMM.nin  iznine  bağlıdır.  Bu  hükümler  de  Bakanların  "kamu görevlileri"  deyiminin  kapsamına
girmediğini açıkça göstermektedir.

Anayasa  hükümlerinin  bu  açıklığı  karşısında,  Bakanların  da  çoğu  zaman  memurlar  ve  diğer  kamu
görevlileri  gibi  idarî  eylem  ve  işlemler  yaptıkları,  bu  yönden  onlar  gibi  Anayasa'nın  129.  maddesindeki
güvenceden yararlandırılmalarının Anayasa koyucunun amacına uygun olacağı düşüncesiyle Bakanları 128
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ve  129.  maddelerin  kapsamına  dahil  etmeye  olanak  bulunmamaktadır.  Bu  gerekçe  ile  ancak  yasa  koyucu
yeni  bir  düzenlemeye  giderek  Bakanları  da  hukukî  sorumluluk  yönünden  memurlar  ve  diğer  kamu
görevlileriyle  ilgili  hükümlere  tabi  tutabilir  ve  bunu  yaparken  idarenin  Bakanlara  nasıl  rücu  edeceğini  de
göstermesi gerekir. Henüz ortada böyle bir yasal düzenleme bulunmamaktadır.

Sayın çoğunluğun Bakanların da Anayasanın 129/5. maddesindeki "memurlar ve diğer kamu görevlileri"
deyiminin kapsamına girdiğine dair görüşüne yukarıda açıklanan gerekçelerle katılmıyorum.

Mustafa AYKONU

Onüçüncü Hukuk Dairesi Üyesi

KARŞI OY YAZISI (V)

Yasalar, Resmi Gazete'de yayınlanmalarından itibaren veya bu tarihten bir süre sonra yürürlüğe girerler.
Eğer,  yasanın  ne  zaman  yürürlüğe  gireceği  yayınlanan  yasada  gösterilmemişse,  28.5.1928  gün  ve  1322
sayılı  Kanunların  Sureti  Neşir  ve  İlanı  ve  Meriyet  Tarihleri  Hakkında  Kanunun  3.  maddesinde,  yasaların
Resmî Gazete'de yayınlanmasından itibaren 45 günün geçmesiyle yürürlüğe gireceği öngörülmüştür.

20.10.1982  günü  yürürlüğe  giren  Türkiye  Cumhuriyeti  Anayasası'nın  128  ve  ardından  gelen
maddelerinde, kamu hizmeti görevlileriyle ilgili hükümler düzenlenmiştir. Bu Anayasa, 177. maddesi hükmüne
göre  bazı  ayrık  durumlar  dışında,  Resmî  Gazete'de  yayınlandığı  20.10.1982  günü  bütünüyle  yürürlüğe
girmiştir. Aynı maddenin (e) fıkrasında aynen: "Anayasanın halk oylaması sonucu kabulünün ilanıyla birlikte
yürürlüğe girecek hükümleri ve mevcut ve kurulacak kurum, kuruluş ve kurullar için yeniden kanun yapılması
veya  mevcut  kanunlarda  değişiklik  yapılması  gerekiyorsa  bunlara  ilişkin  işlemler  mevcut  kanunların
Anayasaya aykırı olmayan hükümleri veya doğrudan Anayasa hükümleri, Anayasanın 2. maddesi gereğince
uygulanır." denmektedir. Gerçekten, Anayasa yürürlüğe girdikten sonra, bu Anayasaya aykırı yasa hükümleri,
geçmişe etkili  olmamak koşuluyla,  uygulanmaz.  Yeni  den yasa yapılması  veya mevcut  yasalarda değişiklik
yapılması  çok  uzun  zaman  alabilir.  İşte  bu  olumsuz  durumlarda,  Anayasanın  bağlayıcı  ve  üstünlüğü
öngörülmek suretiyle, Anayasanın uygulanacağı kabul edilmiştir.

Yasalar kural olarak yürürlüğe girdikten sonraki olaylara uygulanırlar. Adalet ve hukuk güvenliği yasaların
geçmişe  etkili  olmamalarını  gerektirmektedir.  Ancak  Devletin  egemenlik  hakkını  kullanması  nedeniyle,
gerektiğinde  yasaları  geçmişe  etkili  kılabileceği  görüşü  de  savunulmuştur.  Türk  Hukukunda,  Tatbikat
Kanunu'nun (Türk Medeni Kanunu'nun uygulanması hakkındaki kanun) ilk dört maddesinde belirtilen haller,
kamu  intizamı,  ahlak  ve  adap  ile  emredici  hukuk  kuralları  dışında,  Türk  Medeni  Kanunu'nun  yürürlüğe
girdikten  sonraki  olaylara  uygulanacağı  ve  HUMK.  nun  578.  maddesinde  de,  kazanılmış  hakları  ortadan
kaldırmaması koşuluyla geçmişe etkili olacağı kabul edilmiş bulunmaktadır.

Türkiye Cumhuriyeti Anayasası'nın 129. maddesinin 5. fıkrasında, memurlar ile diğer kamu görevlilerinin
yetkilerini  kullanırken  işledikleri  kusurlardan  doğan  tazminat  davalarının,  kendilerine  rücu  edilmek  kaydıyla,
ancak idare aleyhine açılabileceği öngörülmüştür. Yargıtay Hukuk Genel Kurulu'nun çoğunluğu, Anayasa'nın
177. maddesinin (e) fıkrası hükmü uyarınca, biraz önce anılan maddenin 5. fıkrasının, Anayasanın yürürlüğe
girdiği  20.10.1982  gününden  önce  memurlar  ile  diğer  kamu  görevlilerinin  yetkilerini  kullanırken  işledikleri
kusurlardan  doğan  tüm  uyuşmazlık  ve  davalarda  uygulanabileceğini  benimsemiştir.  Yargıtay  Hukuk  Genel
Kurulu'nda  bu  maddeler  ile  ilgili  olarak  açılan  müzakereler  esnasında  yaptığım  konuşmada  açıkladığım
üzere, Anayasanın 177. maddesinin (e) fıkrası geçmişe etkili olacak biçimde uygulanamaz. Ancak, yasaların
geçmişe  etkili  olarak  uygulanacağı  açık  ve  seçik  biçimde  kabul  edilen  haller  bu  yorumun  dışındadır.  Her
şeyden  önce  Anayasa  hükümlerinin  geçmişe  etkili  olacağına  ilişkin  hiçbir  hüküm  yoktur.  Ayrıca  kamu
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görevlisi  olarak  kabul  edilen  bakanların  yetkilerini  kullanırken  işledikleri  kusurlardan  doğan  davalarda,
belirtilen hallerin kamu intizamı, ahlak ve adap ile emredici hukuk kurallarının varlığı ileri sürülemez. Yukarıda
da  kısmen  değinildiği  üzere,  Anayasa  yürürlüğe  girdikten  sonra,  bu  Anayasaya  aykırı  yasaların  hükümleri
uygulanmaz.  Anayasaya  uygun  yasaların  çıkarılması  veya  mevcut  yasalarda  değişiklik  yapılması  uzun
zaman  alacağı  için  doğrudan  doğruya  Anayasa  hükümleri  uygulanır.  Aksine  bir  yorumla,  Anayasanın
yürürlüğe girmesinden önce kazanılmış hak olarak doğan dava hakkı ile halen mahkemelerde devam eden
bu  nevi  davalarda,  geçmişe  etkili  olacak  biçimde  Anayasanın  129.  maddesinin  5.  fıkrasının  uygulanması
suretiyle  husumetin  kamu  görevlisi  bakana  değil,  sadece  idareye  yöneltilmesinin  benimsenmesi  ve
dolayısıyla  tüm  davaların  husumetten  reddi  gerektiğinin  kabulü  olanaksızdır.  Açıklanan  nedenlerle,
Anayasanın 129. maddesinin 5. fıkrasının geçmişe etkili olacak biçimde uygulanmasının yorum ve kabulüne
ilişkin çoğunluk görüşüne karşıyım.

davanın zamanaşımı

Gönen ERİŞ

Onbirinci Hukuk Dairesi Üyesi
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