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6zET

amu personelinin mali sorumlulugu, Tlrk doktrini ve i¢tihatlarinda 1960'lardan beri tartismalara

konu olagelmistir. Tartismalar genel olarak, kamu personelinin kusurunun kisisellik niteliginin
tahlili, zarar mevcut ise acilacak tazminat davasinin hangi yargi kolunda ve kime karsi agilacagi, Dev-
letin zararlardan 6tlrt personele riicu’u ve riicu’un zorunlulugu ile kamu personelinin mali sorumlu-
lugunun rejimini diizenleyen bazi kanun hikimlerinin anayasalligi hususlarinda yogunlasmistir. Bu
calismada da bu konular tGzerinde durulmus ve mevzuatin, doktrinin ve i¢tihadin geldigi son halde
Tlrkiye'de kamu personeli bakimindan nasil bir sorumluluk rejiminin ortaya ¢iktigr incelenmistir.

Anahtar Kelimeler
idarenin sorumlulugu, kamu gérevlileri, kamu personeli, mali sorumluluk, teminat sistemi, kisisel kusur,
hizmet kusuru, riicu hakki.

ABSTRACT

Financial Liability of Public Personnel in Turkish Administrative Law

he pecuniary liability of public servants has been a long-lasting issue for scholarly and jurispruden-

tial disputes in Turkey since 1960's. Disputes broadly concentrated on topics suchlike; the analysis
of the personality of the fault committed by public officials, the judicial remedies to apply in case of
damages related to the acts of public personnel and designation of the defendant, recourse to the
public personnel by the State for pecuniary damages and obligatory character of this remedy and
constitutionality of some articles of the statutes governing the legal regime of financial liability of
public officials. In this work, these topics will be referred to and examined with regard to the recent
status of Turkish legislation, jurisprudence and legal doctrine in order to offer an insight to the legal
regime governing the pecuniary liability of public officials in Turkey.

Keywords
Administrative liability, public officials, public personnel, pecuniary liability, financial liability,
assurance system, personal fault, neglect of duty, right of recourse.
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GIRIS
1 nsan medeniyetinin teknolojik diizeyi ne kadar ileri giderse gitsin, kamu menfaatinin
yerine getirilebilmesiicin strdirdlen kamu hizmetlerinin carklari icerisinde gercek ki-

silerin bulunmasi her daim gerekli olacaktir. Kamu mallari ile anayasal ve kanuni yetki-
lerden ibaret bir idare dusiiniilemeyecegdinden, idare’nin kritik unsurunun kamu ajanlari
oldugu da asikardir, denilebilir. Bu anlamda, kamu ajanlarinin yetki ve sorumluluklarinin
doktrinin 6nemli incelemelerinin konusu olmasi da sasirtmamalidir. idare'nin tiim fa-
aliyetleri, bir sekilde kamu personeli sayesinde ve hatta onlarin tesis ettigi islemlerle
miimkiin olabilmektedir. Kamu personeli, idare'nin kusur islemeye ve gerek kendilerinin
gerek idare'nin sorumlulugunu dogurmaya elverisli insani unsurudur. idare'nin kamu
mallarindan sorumluluguyla kiyaslandiginda, idare'nin sorumlulugunu doguran unsur-
larin basinda kamu personelinin geldigi gorilecektir.

iste tam da bu sebeple, idare’nin mutlak sorumsuzlugunun kabul edildigi dénem-
lerde dahi kamu personelinin kusurlarindan sorumlu tutulup tutulamayacagi meselesi
énemli bir konu olmustur. “idarenin mutlak sorumsuzlugu” ilkesinden “idarenin mutlak
sorumlulugu” ilkesine gecis slirecinde kamu personelinin sorumlulugu baglantili fakat
baskaca bir konu olarak dedil, konunun 6zline dahil bir husus olarak mitalaa edilmis-
tir. Halihazirda idarenin sorumsuzlugu ilkesi, Anglosakson hukuk sistemlerindeki var-
hgini idarenin sorumluluguna gidebilmek icin taninan istisnai yollarla siirdiirmektedir.
Amerikan hukukundaki “Sovereign Immunity”, “egemenlik bagisikligi” ilkesi temelini 11.
Amendment'tan almakta' ve esasinda federal devlete acilacak sorumluluk davalarina
(tort davalarina) karsi yargi bagisikhigi saglamaktadir. Amerikan hukukundaki asil kural
bu bagisiklik olup, istisnai yol ise “Federal Tort Claims Act"e? dayanarak bazi hallerde
idare'nin sorumluluguna gidilebilmekte ve Amerikan kamu ajanlarinin sorumlulugunu
yargl 6nlinde s6z konusu edebilmektir.®> Fransiz ve Alman sistemlerinde ise bu ilkeden
mutlak sekilde uzaklasilarak, hafif veya agir, neredeyse her tir hizmet kusurunda ve
idarenin kusursuz oldugu bazi hallerde idarenin sorumluluguna gidebilmek imkani ya-
ratiimistir.* Bu duruma ters yonde bir gelisimle kamu personelinin mali sorumlulugu da
daralarak ve personel lehine bir teminat olarak anlasilabilecek anayasal ve kanuni di-
zenlemelerin etkisiyle personelin “kisisel” denilebilecek kusurlari haricinde neredeyse
ortadan kalkmis ve glinimuze tartismal bir konu olarak ulagmistir.

Bir devletin kamu personelinin kusurlarindan dolayi idare edilenlere karsi ortaya ci-
kacak mali sorumluluklarinin hukuki rejimi, o devletin ajanlarina taninan yetkiler ve koru-
malarla yakindan baglantilidir. Yasa koyucunun kamu personelini koruma veya korumama

1 (Alden v. Maine, 527 U.S. 706, 762-803 (1999)), (Seminole Tribe of Fla. v. Florida,517 U.S. 44,104 (1996)).
Aktaran: CHEMERINSKY, Erwin, Against Sovereign Immunity, Stanford Law Review, 2001, Vol. 53, No. 5, s.
1201-1224.

2 (June 25,1948, ch. 646, Title IV, 62 Stat. 982, 28 U.S.C. Pt.VI Ch.171 ve 28 U.S.C. § 1346(b)).
3 Congressional Research Service, CRS Report for Congress: Federal Tort Claims Act, Washington D.C.,

2007, 5.2 vd; SCHUCK, Peter H. “Suing Our Servants: The Court, Congress, And the Liability of Public Officials
for Damages, Supreme Court Review, Washington D.C., 1980, s. 316 vd.

4 ATAY, Ender Ethem, Teori ve Yargi Kararlari Isiginda idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari, 2. Basl,
Seckin Yayinevi, Ankara, 2010, s. 42-53; AZRAK, UIki; "Alman Kamu Hukukunda Devletin Amme Hukuku Saha-
sindaki Faaliyetinden Dogan Mesuliyeti”, iUHFD, 1962, Cilt 28, Sayi 2, s. 2 vd.
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iradesi, o devletin tarihi, ekonomik yapisi ve ydnetim modeliyle yakindan ilgilidir. Ornegin,
Anglosakson anayasa ve idare hukuku doktrininde dnemli bir yere sahip olan A. V. Dicey,
“An Introduction to the Study of the Law of the Constitution” eserinde Fransiz idari yargi
sistemine yaptidi elestiriler arasina koydugu “kamu ajanlarina 6zel bir konum ve koruma
saglanmasi” bahsinde iste tam olarak bu siyasi tercihi elestirmektedir.> Tabiidir ki, Birlesik
Krallik hukuku ile Tark hukukunun sistemi b&yle bir hususta benzesmemektedir. Her idare
yapisi icerisinde kamu personelinin rolliniin ve bu personele uygulanan hukuki rejimin de
farkh oldugu gdz 6nlinde tutulursa, kamu personelinin mali sorumlulugunun her hukuk
sisteminde farkli bir dizenlemeye tabi tutulmasi dogal karsilanacaktir.

Fakat, denilebilir ki, Tarkiye'de kamu gorevlilerinin mali sorumlulugu konusundaki
ictihadi gelisim, iyi bir 6rnek ortaya koyamamistir. Bu incelemede de deginilecedi gibi,
yargimiz bu husustaki anayasal ve kanuni gelismeleri yakalayamamis (yahut bu gelis-
meleri gérmezden gelmis) ve “ittifak halinde” denilebilecek bir noktaya ulasarak kamu
personelinin mali sorumlulugu hususundaki sorunlara bir ¢6zim sunamamistir. Fakat,
bu durumun yarattigi tartisma zemininde Tirk idare hukuku doktrini cesitli céztimler
onerebilmistir. Bu incelemede de, agirhkli olarak ictihadin ve doktrinin seyri takip edil-
mis ve dnemli gorilebilecek bazi noktalar konusunda varilmis olan son durum tartisil-
mistir. ictihadin ve doktrinin kendi icerisinde ve ictihat ve doktrin arasindaki paralel
veya zit fikirler incelemeye dahil edilmeye calisiimistir. Buna ek olarak, anayasal ve ka-
nuni dizenlemeler ile ictihadi uygulamalardan nasil bir ¢ikarim yapiimasi ile bundan
sonraki donemde kamu personelinin mali sorumlulugunun hukuki rejimi hakkinda nasil
bir noktaya gelinmesi gerektigi konusundaki kanaatim de bu incelemenin bir parcasidir.
Buincelemede dncelikle anayasal ve kanuni hilkiimlerde bahis olunan “kamu personeli”
veya “kamu gorevlisi” kavraminin anlami Uzerine bir tahkik yuratilecek, daha sonra
kamu personelinin idare'ye ve idare edilenlere karsi mali sorumlulugu ve kamu perso-
nelinin mali sorumlulugunu dizenleyen anayasal hiikimler ile bazi kanun maddelerinin
anayasalligi ayri ayri incelenecektir.

BiRINCi KISIM: KAMU PERSONELININ VE MALi SORUMLULUGUN TANIMI
VE SORUMLULUGUN TURLERI
Kamu personelinin mali sorumlulugunu diizenleyen anayasal ve kanuni diizenlemeleri
geregince tahkik edebilmek icin, dncelikle belirli kavramlarin tanimlanmasina ihtiyac
vardir. Zira, asagida gorilecedi Gzere bu diizenlemeler “kamu personeli” ve “kamu gé-
revlisi” gibi genis ve sinirlari belirlenmesi gii¢ bazi kavramlari icermektedir. Doktrinde
de, bu gibi kavramlarin taniminin yapilabilmesi kamu personelinin mali sorumlulugunun
kapsami kadar derin tartismalara sebep olabilmektedir.

Onar, devlet teskilatina giren 6zel hukuk kisilerini “y&netenler” ve "ajanlar” olarak
ikiye ayirdiktan sonra mesuliyet sahibi kisilerin sadece ajanlar oldugunu belirterek bu

incelemeye konu edilen kamu personelinin kapsamini tekrar daraltmistir. Derbil ise,

5 idare hukukuna Birlesik Krallik ve Fransa'daki bakisin ayrintili bir karsilastirmasi icin bkz. Dicey, A.V. An
Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8. Baski, Macmillan, Londra, 1915, s. 213 vd.

6 ONAR, Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, 3. Basim, ismail Akgiin Matbaasi, istanbul, 1966,
Cilt Il, s. 1069-1070.
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idare teskilatindaki kisileri ilk énce “amirler” ve “memurlar” olarak ikiye ayirmis, bun-
lara bir de kamusal ddevlileri eklemistir.” Onar, ajanlari daimi veya gecici, Ucretli veya
Ucretsiz her ne suretle olursa olsun kamu hizmetlerinin gortlmesine istirak eden ve bu
hizmetleri goren kisiler olarak tanimlamaktadir.8 Onar'in eserlerini verdigi 788 sayili
Memurin Kanunu'nun 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu ile heniiz ilga edildigi do-
nemde, idare ajanlarindan asli olarak anlasilanin “devlet memurlari” oldugu ¢ikarimla-
nabilmektedir. Onar'a gore "“devlet memuru”, kendisine bir kamu hizmeti gérme gorevi
yiiklenen; idare'nin daimi, sabit ve normal kamu hizmeti kadro ve hiyerarsisiile “kaynas-
mis” kimsedir.? Bu tanimin, 657 sayili Kanun'un 4 nci maddesindeki diger Uc istihdam
tirtinden "“soézlesmeli personel”e de uygulanabilecedi ongorilebilir, zira 1980 sonrasi
dénemde (6zellikle Kamu iktisadi Tesebbiislerinde™) yasa koyucunun iradesi szlesmeli
personelin hukuki rejimini memurlarinkine yaklastirmak ve bu istihdam modelini yay-
ginlastirmak olmustur.” Hatta bir memuriyet kadrosu karsilik gdsterilmek sureti ile s6z-
lesmeli personel istihdami genel bir uygulama haline gelmistir. Bu tir personelin mali
sorumluluk acisindan pozisyonundan asadida bahis olunacaktir.

Bu incelemede kullanilacak "kamu personeli” veya “kamu gorevlisi” ile kimlerin
kastedildigini Anayasa, 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu ve 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu cercevesinde incelemekte yarar goérlyorum. Anayasanin 40 nci maddesin-
de tanim verilmeden “resmi gorevliler” tabiri kullaniimaktadir. 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu'nun 6 nci maddesinin ¢ bendinde ise “"kamu gorevlisi” deyiminden “kamusal
faaliyetin yuritilmesine atama veya secilme yoluyla ya da herhangi bir surette sirekli,
slireli veya gecici olarak katilan kisi”nin anlasilacagi ifade edilmektedir. TCK'daki tanimin
AY. md. 40" da karsiladiindan stiphe duymamaktayim. Bu tanimin genisligi ortadadir.
Cumhurbaskanindan 657 sayili Kanun'a gére istihdam olunan gecici personele kadar
cok genis bir kesim bu tanimin kapsamina girecektir. Hatta, Derbil'in ayrimindaki “6dev-
liler” de bu tanimin kapsaminda olacaktir. O halde su savi ileri sirmemde sakinca yok-
tur: “Resmi gérevli” kavrami kamu kesiminde vazife goren (¢ grubu; secimle gelenleri,
kamu personelini ve ddevlileri kapsayan bir ¢cati kavramdir.

"Kamu gorevlisi” ve “Kamu personeli” tabirleri ise, Anayasanin 128 nci maddesinde
s6z edilen “kamu kurum ve kuruluslarinin, genel idare esaslarina gére yuriatmekle ylikim-
|0 olduklari kamu hizmetlerinin gerektirdigi aslT ve sirekli gorevleri ylriten kisiler"e denk

7  Derbil'e gore ddevlileri kamusal memurlardan (personelden) ayirmak oldukca kolaydir. Kamusal memurla-
rin aksine, 6devliler hizmete mecburen girmislerdir. Bu sinifa zorunlu askerlik ddevini géren vatandaslar goste-
rilebilir. DERBIL, Siiheyp, idare Hukuku, 5. Basi, Yeni Desen Matbaasi, Ankara, 1959, s. 346-347.

8 ONAR, 1996, s.1072.

9 ONAR, 1966, s.1075.

10 Nitekim, 80 sonrasinda KiT'lerin personelinin ok biiyiik cogunlugu sézlesmeli olarak istihdam edilegel-
mistir. Bkz. ER, Selami; “Kamu iktisadi Tesebbiisii S6zlesmeli Personelinin Hukuki Statisii”, Sayistay Dergisi,
2013, Sayi: 89 Nisan - Haziran, s.2 vd.

11 GOZUBUYUK, A. Seref / TAN, Turgut, idare Hukuku, 4. Basim, Turhan Kitabevi, Ankara, 2006, Cilt |, s.
893.
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diismektedir.” Maddede, s6zi edilen aslt ve sirekli gérevlerin memurlar ve diger kamu
personeli eliyle gorilecedi dizenlenmistir. Madde gerekcesinde de, memuriyet disindaki
istihdam tirlerinin de kamu gorevlisi olarak kabullniin 6nintn aciimak istendigi anlasila-
bilmektedir.® Anayasanin 128 nci maddesinde szl edilen aslT ve slirekli gorevleri goren
"kamu personeli"nden kimlerin anlasilacagi ise maddede ve gerekgesinde aciklanmadigi-
na goére, 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu'na gitmek gerekecektir. 657 sayili Kanun'un
4 ncl maddesinde, “Kamu hizmetleri; memurlar, s6zlesmeli personel, gecici personel ve
isciler eliyle gérddrdlir” denilerek bu tanimsal bosluk bir noktaya kadar kapatilmistir.
Ozetle sdylenebilir ki, kamu personeli ya 657 sayili Kanun'a, ya da 657 sayili Kanun'un
1 nci maddesinin ikinci fikrasinda sayilan istihdam gruplarinin 6zel kanunlarina tabidir."*
657 sayill Kanun bu dzel kanunlara genel kanun olarak uygulanacaktir: Ornegdin Kanun'un
12 ve 13 Uncl maddeleri 6zel kanunlarina tabi kamu personeline de tatbik edilecektir, zira
anilan 6zel kanunlarda mali sorumluluga uygulanacak boylesi hiikimler yoktur."
Doktrinde "mali sorumluluk” tabiriyle neyin kastedildigi de incelenmelidir. TDK
sOzIUglnde “"mali"” kelimesinin “parasal” veya “maliyeye iliskin, maliye ile ilgili"” olarak
iki anlam tasidigi gortlmektedir. LGtfi Duran'in 1974 tarihli “Kamu Personelinin Mali

12 GOzZUBUYUK / TAN, 2006, s. 877.

13 Maddenin gerekgesi soyledir: “Maddede kamu gorevlileriicin genel bir diizenleme yoluna gidilmis, eskiden
oldugu gibi, dolayl bicimde de olsa memur tanimi yoluna gitmekten kaginiimistir. Zira, bdyle bir tanimin unsur-
larini agik ve kesin bicimde Anayasada vermek mimkin gorilmemistir. Getirilen diizenleme ile kamu hizmeti
gorevlilerinin ¢alistiriima bigimlerine gére kendi icinde ayrilmasi kanun koyucuya birakilmistir.”

14 Fikra hikmiine gore 6zel kanunlari hiikimlerine tabi olan personel sdyledir: “Anayasa Mahkemesi lye
ve yedek Uyeleri ile raportdrleri; hakimlik ve savcilik mesleklerinde veya bu mesleklerden sayilan gérevlerde
bulunanlar, Danistay ve Sayistay meslek mensuplari ve Sayistay savci ve yardimcilari, Universitelerin, iktisadi
ve Ticari ilimler Akademilerinin, Devlet Miihendislik ve Mimarlik Akademilerinin, Devlet Giizel Sanatlar Akade-
milerinin, Tiirkiye ve Orta - Dogu Amme idaresi Enstitiisiiniin 6gretim (ye ve yardimcilari, Cumhurbaskanhgi
Senfoni Orkestrasi Gyeleri, Genelkurmay Mehteran B&lUgu Sanatkarlari, Devlet Tiyatrosu ile Devlet Opera ve
Balesi ve Belediye Opera ve tiyatrolari ile sehir ve belediye konservatuvar ve orkestralarinin sanatkar me-
murlari, uzman memurlari, uygulatici uzman memurlari ve stajyerleri; Spor-Toto Teskilatinda ¢alisan personel;
subay, astsubay, uzman jandarma, uzman erbas ve sézlesmeli erbas ve erler ile Emniyet Teskilati mensuplari...”

15 Orn. 2914 sayili Yiiksek Ogretim Personel Kanunu md. 20: “Bu Kanunda hiikiim bulunmayan hallerde 2547
sayili Yiiksekdgretim Kanunu ile 657 sayili Devlet Memurlari Kanunu hiikiimleri uygulanir.” Bkz: SAYAN, ipek
Ozkal, “Tiirkiye'de Kamu Personel Sistemi: idari, Askeri, Akademik, Adli Personel Ayrimi”, AUSBFD, 2009, Cilt:
64, Sayi:1,s. 211 ve 220-221.

Fakat bu, 6zel kanunlarda mali sorumluluga iliskin hicbir diizenleme olmadi§i anlamina da gelmez. Ornegin,
926 sayili TSK Personel Kanunu md. 18/a'da saglikla ilgisiz bir sebepten askeri 6grenci niteligini kaybedenlerin
sorumlulugu diizenlenmistir. Maddeye gore bu kisilere “personel ve amortisman giderleri harig, Devlet tarafin-
dan yapilan masraflar, sarf tarihinden tahsil tarihine kadar gecen siire icin kanuni faiziile birlikte hesaplanarak
odettirilir”. Bu maddenin uygulama yonetmeligi ise 03.09.1985 tarihinde Resmi Gazete'de yayinlanmis “Askeri
Okullara Alinacak Ogrenciler ... icin Yiiklenme Senedi Diizenlenmesine ... Dair Yénetmelik"tir. Pratikte askeri
okullara alinan 6grencilere bir senet imzalatildigi ve gesitli kisisel sebepler ile bu okullardan ayrilan geng ve
meslek sahibi olmayan kisilerin agir bir tazminat yiku ile karsi karsiya birakildigi gorilmektedir. EGer sebepsiz
yere bu okullardan ayrilarak devleti zarara ugratan kisiler varsa, anilan kanun hiikm ve yonetmelik kaldirila-
rak ve 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesi duruma uygulanarak pek tabii hakkaniyete (kisinin okuldan ayrilma
sebebi, gelir durumu, vs.) dayali bir sonuca ulasilabilir. Nitekim, Devlet'in alacagini 6zel hukuk mukaveleleri ile
korumaya almaya ¢alismasinin ne kadar akilci oldugu da ayri bir soru isaretidir.
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Sorumlulugu” makalesinde'® bu konuda bir aciklama yapilmamakla beraber, “mali" ke-
limesiyle kast olunanin anilan sozlikteki “parasal” karsiligi oldugu anlasilabilmektedir.
Latfi Duranin da makalesinde kamu personelinin sorumlulugundan bahsederken &zel
hukuktaki sorumluluk ayrimlarina deginmedigi, dogrudan kamu personelinin “parasal”
sorumlulugunu irdeledigi gorilebilir. Bu tercihin isabetli oldugu, kamu personelinin
parasal sorumlulugunun kamusal ve idare hukukunun genel hiikiimleri ile dogrudan
baglantili mahiyeti incelendiginde gorilecektir. Binaenaleyh, kamu personelinin mali
sorumlulugu, hukuki sorumlulugu da kapsayan, lakin daha genis bir kiimedir, denebilir.
Fakat, mali sorumluluk, disiplin yaptirimlariyla érneklenebilecek idari sorumluluktan da
ayri bir kavrami isaret etmektedir.

iKiNCi KISIM: KAMU PERSONELININ iDAREYE KARSI SORUMLULUGU
Kamu personeli, devlet hazinesini iki sekilde zarara ugratabilir. ilk durum, personelin
kamu mallarina dogrudan zarar vermesidir. ikinci durum ise personelin idare edilen
ticlinci kisilere kamu gdrevlerini tatbik ederken zarar vermesi ve bunun sonucunda ida-
renin Anayasanin ve kanunlarin ilgili htikiimleri geredince bu zarari tazmine zorunlu
tutulmasi, buna mukabil idarenin personele riicu etmesidir. Bu ikinci durumu asagidaki
“Kamu Personelinin idare Edilenlere Karsi Sorumlulu§u ve idarenin Tazmin Mecburiye-
ti” bahsi altinda daha genis bir sekilde inceleyecedimden, bu baslk altinda personelin
idare'ye karsi sadece dogrudan olusacak sorumlulugunu tartismayi uygun gériiyorum.
Kamu personelinin istihdam eden idareyi zarara ugrattigi durumlara uygulamada
sik¢a rastlanmaktadir. Borclar Kanunu'nda 6zel hukuk alanina ait paralel hiikimler bu-
lunabilecek bu sorumluluk tird, istihdam olunan-istihdam eden arasindaki iliskide is-
tihdam olunanin gérevin her noktasinda istihdam edenin mali varligina kusuru ile zarar
verebilecek olmasindan 6tird iki hukuk rejiminde de kanunen hiikme baglanmistir.”
istihdam eden-istihdam olunan iliskisi gibi yakin bir iliskide kamu personelinin devlet
hazinesini zarara u@ratabilecek olmasi oldukca dogaldir. Personel, kendisine tahsis edi-
len kamu mallarini zarara ugratabilecedi gibi kamu kaynaklarinda da kendi kusuruyla
azalmalara yol acabilir. 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesinde “zarar” kavrami tanim-
lanmamaktadir. Fakat, 5018 sayili Kanun bu hususta aydinlatici olabilir. Devlet hazinesi-
nin ugradigi zarar Kanun'da “kamu zarari” olarak aniimaktadir. Kamu zarari, 5018 sayili
Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanunu'nun 71 nci maddesinde “Kamu zarari, mevzuata
aykiri karar, islem, eylem veya ihmal sonucunda kamu kaynadinda artisa engel veya ek-
silmeye neden olunmasidir.” denilerek tanimlanmaktadir.'® Kamu personelinin mali so-
rumlulugunun rejimine her durumda 5018 sayili Kanun'un ilgili hiikiimleri uygulanma-
yacak olsa bile, ki bu Kanun'un hiikiimleri ile 657 sayili Kanun'un hiikiimleri arasindaki

16 DURAN, Lutfi, “Tirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”, Prof. Dr. Tahsin Bekir BALTA'ya Armagan,
Ankara, 1974.

17 657 md. 12'nin Borglar Kanunu'ndaki karsihidi olarak gorilebilecek maddeler sunlardir: Haksiz fiil sorumlu-
lugunu dizeleyen 49 ncu madde, adam ¢alistiranin sorumlulugunu (ve ¢alisana riicu'u) dizenleyen 66 nci mad-
de ve personele teslim edilen araglarin iade edilmemesi durumlarinda (sebepsiz zenginlesmeyi diizenleyen) 77
nci madde.

18 AKYILMAZ, Bahtiyar; “Kamu Zarari ve Kamu Zararinda Riicu”, istanbul Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergi-
si, 2011, Cilt: 69, Say1: 1-2, s. 62.
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iliskiye asagida deginilecektir, bu tanim kamu personelinin idare'ye dogrudan verecegi
zararlarin tanimlanmasinda kullanilabilir.

Kamu personelinin idare'ye karsi olusacak dogrudan mali sorumlulugu 657 sayili
Kanun'dan dnceki donemde dahi tartisma goétirmeyen ve Uzerindeki fikirlerin ittifak
icinde oldugu bir konudur. Anayasa'da hiikiim altina alinmamis bu durum, kanun ve y&-
netmelik hiktmleriyle dizenlenmistir. 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesi memurlar
acisindan idare'ye karsi dodacak sorumlulugu diizenlemektedir. 657 md. 12 hakkinda
doktrinde yapilan yorum, bu maddenin ictihatta halihazirda uygulanmakta olan ¢6zim
yolunun kanunlastirilmasindan ibaret oldugudur. Madde, devlet memurlarinin durumu-
na iliskin olarak 6zel bir ¢cézim yolu getirmemekte, gerek ilk iki fikrasi gerek Gglnc fik-
rasi Duran'in tabiriyle “malumun ilami” olmaktadir.”” Maddenin birinci fikrasinda “Devlet
memurlari, gérevlerini dikkat ve itina ile yerine getirmek ve kendilerine teslim edilen
devlet malini korumak ve her an hizmete hazir bulundurmak icin gerekli tedbirleri almak
zorundadir” denilmektedir. Bu fikra, devlet memurlari acisindan idare'ye karsi olusacak
mali sorumluluklarinin temelini olusturmakta, memura gorevleri ve kamu mallariyla ilgi-
li bir 6zen yukimu getirmektedir. Maddenin ikinci fikrasinda “Deviet memurunun kasit,
kusur, ihmal veya tedbirsizli§i sonucu idare zarara ugratiimissa, bu zararin ilgili memur
tarafindan rayic bedeli lizerinden 6denmesi esastir.” denilmekte ve zararin édettiril-
mesinde bu konudaki “genel hiikiimlerin” uygulanacagi ifade edilmektedir. Oncelikle,
burada dikkat edilmesi gereken husus, bu maddenin yalnizca devlet memurlarina uy-
gulanabilecek olmasi; diger bir tabirle devlet memuru olmayan diger kamu personeline
uygulanamayacak olmasidir. Yukarida tanimsal tartismasini yaptigim “kamu personeli”
statlistine giren ve memur olmayan sdzlesmeli ve gegici personel idareye bir zarar ver-
digi takdirde hangi hiikiimlere gidilecektir? Bu sorulari cevaplamaya isciler nazarindan
baslayabilirim. isciler ile idare arasinda akdi bir iliski bulundugundan, iscilerin idareye
verdikleri zararlarin tazmini de bu akdi iliski geregince ¢cézimlenir ve Borglar Kanunu
hikidmleri tatbik edilir.?® So6zlesmeli personelin idareye karsi dogrudan verdikleri za-
rarlari diizenleyen 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesi gibi bir genel hiikiim olmadigina
gbre, sdzlesmeli personelin idare'yi dogrudan zarara ugratmasi halinde hangi hiikiim-
lerin uygulanacagindan da bahsedilmelidir. Asadida bahsedilecedi lzere, 5018 sayili
Kanun'un 71 nci maddesinin uygulanmasi s6z konusu oldugunda ise, dogacak uyusmaz-
liklar idari yargi kolunda gérilecektir. Fakat, bu hikmin uygulanmasi s6z konusu de-
gilse bile, bir tarafi idare olan, bir kamu hizmetinin gériilmesine iliskin olan ve idare'ye
s6zlesme Uzerinde kamu glcine dayall yetkiler veren s6zlesmenin, siphesiz bir idari
sozlesme oldugunu soylemek lazimdir.?' Bir idari s6zlesmeye, kural olarak idare huku-
kunun hikimleri ve ilkeleri uygulanacak ve bunlardan dogacak uyusmazlklarda idari
yargl gorevli olacaktir. Buna ragmen, sézlesmeli personelin idare'ye dogrudan verecegi

19 DURAN, 1974, s. 62.

20 Zira, 657 md. 4'in1ncifikrasinin D bendinin son cimlesinde kamu hizmeti géren isciler kastedilerek acikca
“Bunlar hakkinda bu Kanun hikimleri uygulanmaz.” denilmektedir.

21 SERIM, Biilent; “Sozlesmeli Personelin Hukuki Niteligi”, Amme idaresi Dergisi, 1988, Cilt: 21, Sayi.. 1, s.
152.
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zararlarin tazminine iliskin 657 md. 12 gibi bir hikiim bulunmadigindan ve 657 md. 12 de
memurlar acisindan bile bu hususta “genel hikimler”in uygulanacagini 6ngérdigin-
den, sézlesmeli personele riicu bakimindan idari yarginin goérevli oldugunu séylemek
de mimkin dedildir. “Genel hiktimler" ifadesinden ne anlasiimasi gerektigine asadida
deginilecektir; fakat bu noktada sdylenebilir ki, sézlesmeli personelin idare'yi dogru-
dan zarara ugrattidi, 5018 sayili Kanun hiikiimlerinin disinda kalan durumlarda Borg¢lar
Kanunu'nun ilgili hiikimleri uygulanacaktir.

Fakat, idari mekanizma icerisinde olduk¢a yayginlasmis olan (ve bu sebepten dolayi
artik istisnai denilemeyecek) bir sézlesmeli istihdam modelini tipik sézlesmeli kamu per-
soneli istihdam modelinden ayirmak gereklidir. “Kadro Karsiligi S6zlesmeli Personel”
olarak anilan ve bir memur kadrosu karsilik gdsterilerek istihdam edilen s6zlesmeli per-
sonele uygulanacak hukuki rejim, 2333 sayili Kanun'un 01/01/1987 tarihinde ilga edilme-
sinden sonra neredeyse tim kamu kurum ve kuruluslarinin 6zel kanunlarina KHK'ler ile
eklemlenmistir. Bu cesit personelin hukuki rejimi, bu personele yapilacak 6demelerde
ve calisma sartlarinda idare'ye tanidigi esneklik disinda memuriyetle tamamen benzes-
mektedir. Denilebilir ki, kadro karsihgi sézlesmeli calisan personel de bir kadro ile bl-
tinlesmekte ve bu personele uygulanacak hukuki rejim de statlter hale gelmektedir.
Bir memuriyet kadrosu karsilik gdsterildigi icin, bu personele de memurlara uygulanan
hukuki rejim uygulanmalidir.?? Bu sebeple, 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesinin kadro
karsihgi sézlesmeli personele de uygulanmasi lazim gelir.

657 sayil Kanun'un 12 nci maddesindeki “genel hikimler” tabirinden Borglar
Kanunu'nun ilgili hikimlerinin anlasiimasi gerektigine ve bu hiikiimden dolayi acilacak
riicu davasinin adli yargida goérilmesi gerektigine dair doktrinde ve ictihatta genel fikir
birligi bulunmaktadir.?®> Bu fikir birliginin olustugu dénemde, yani 1982 yili dncesinde,
657 sayili Kanun'un 12. maddesinde 2670 sayili Kanun'un 5. maddesiyle degisiklik ya-
pilmamisti ve maddede “(Memurlar) Gérevleriyle ilgili olarak idareye verdikleri zararlar-
dan 6tlrl Borglar Kanununun haksiz fiil esaslarina tabidirler” ifadesi kullaniimaktaydi.
Asadida konu edecedim 657 md. 13 hiikmindeki “genel hikimler"” ibaresi doktrinde
tartisma yaratmisken, anilan kanun dedisikliginden sonra 13 Gncli madde ile ayni rlicu
yolunu, genel hiikimlere gore riicu'u 6ngdren 12 nci madde konusunda bu kadar genis
bir ittifak olmasi dikkat ¢ekicidir. Saniyorum ki bu durum, L{tfi Duran’in da elestirdigi®*,
doktrindeki “genel hiikimler" ifadesini Medeni Kanun ve Bor¢lar Kanunu'nun hikimleri
olarak anlama egiliminden ileri gelmektedir. Fakat, Duran da bu tartismayi 657 md. 13
icin yapmistir ve 1984 yilinda yayimlanan “Tirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”
makalesinde, bu konudaki ilk makalesinden sonra yapilmis olan dedisiklige ragmen 12.

22 ALBAYRAK, Oguz Siiha / SAYAN, ipek Ozkal, “Kamuda Melez Bir Stati: Kadro Karsiligi Sézlesmeli Perso-
nel”, Miilkiye Dergisi, 2011, Cilt: 35, SayI: 272, 5. 195-216.

23 ONAR, 1966, s. 1210. “12. maddenin acikhidi karsisinda memurun idareye verecedi zararlardan doJacak
alacagin bir vergi alacagi gibi kamu alacagr sayllmasina ve Kamu Alacaklarinin Tahsili hakkindaki Kanunun
kapsamina girecegini kabule hukuken imkan yoktur”; GOZLER, Kemal, idare Hukuku, ikinci Baski, Ekin Basin
Yayin Dagitim, Bursa, 2009, c. Il, s. 808.

24 DURAN, a.g.m., s.102.

373



374

Artantas

madde hakkinda bu yorumunu tekrarlamamistir.

Kamu personeline riicu’'un sartlarini da aciklamak lazim gelir. Bu sartlarin tespiti
icin devlet memurlari bakimindan 657 md. 12'den, diger tiirlerdeki personel icin Borglar
Kanunu'nun 49 uncu maddesinden faydalanilabilir. 657 sayili Kanun devlet memuruna
riicu icin memurun “kasit, kusur, ihmal veya tedbirsizligi ile” idare'yi zarara ugratmis
olmasini aramaktadir. Bor¢lar Kanunu'nun 49 nu maddesinde ise zararin “kusurlu ve
hukuka aykiri bir fiille” olusmus olmasi aranmaktadir. iki ifade birbirini karsiliyor gibi
goriinse de Borglar Kanunu'nun ifadesi daha dogrudur. Nitekim "“kusur” kavrami kasit,
ihmal ve tedbirsizligi de kapsamaktadir.?®

Kamu personelinin kamu zarari olusturup olusturmadiginin takdiri ise riicu sart-
larindan farkh bir husustur. Bunun takdirinde 5018 sayili Kanun'un 71 inci maddesine
bakmak gerekecektir. Oncelikle, kamu zararinin Kamu gérevlisinin bir karar, islem veya
eylemi séz konusu olmalidir. ikincisi, bu karar, islem veya eylem kamu kaynaginda bir
eksilmeye, bunlarin artisinda engele veya kamu malinda bir zarara sebep olmalidir. Bu
ilk iki unsur arasinda uygun bir illiyet bagimnin bulunmasi da gerekmektedir. Uclinciisii,
kamu personelinin sorumlu tutulabilmesi icin karar, islem veya eyleminin hukuka ayKiri
olmasi gerekmektedir.?® Hukuka uygun bir karar, islem veya sahsen gorevli olmadigi bir
konuda ihmal kamu personelini sorumlu kilmaz. E§er amirin mevzuata aykiri bir emri
varsa, bu noktada Anayasa ve 657 sayili kanundaki “kanunsuz emir” hiakimlerinin uy-
gulanmasi ve sug olan haller disinda yazili dogrulama alan personelin emri yerine getir-
mesinden Gclncl kisinin veya kamu personelinin kusuru sonucu olusmaz; bazi hallerde
hizmetin teskilatlanmasindaki aksakliklar dolayisiyla da idare nezdinde zarar olusabilir.
Kamu personelinin kisisel kastinin, kusurunun veya ihmalinin tespit edilemedigi, hizmet
kusuru teskil eden hallerde personele zarardan 6tird ricu edilemez. Hizmet kusuru
ile kisisel kusurun sikca muteradif halde bulunmasindan 6tird, asadida da daha genis
bir sekilde tartisacagim sekilde, ayrilmalari ve yekpare bir kisisel kusura ulasiimasi her
zaman mumkidn olmamaktadir. Kisisel kusurun hizmetin teskilatlanmasindaki kusurdan
ayrilamadigi hallerde de personele riicu edilmemesi gerekir.?’

Kamu personeline kamu kaynagi ve mallari nezdinde olusan zararin ne kadari igin
ricu edilecedi de tartisiimasi [izumlu bir konudur. Kamu personeli, gérevlerini yaparken
ortaya cikarken zararin her zaman tamamindan sorumlu tutulacak midir? Bu soruya olum-
suz cevap verilmeli ve personelin sahsi kusuru sorumluluk igin bir sart olarak aranmak-
ta ise, sorumluluk da iste bu kusur nispetinde olmalidir, denilmelidir.?® Kamu kaynaginda
veya mallarinda ortaya cikan zarara, yukarida da degdindigim (izere, personel ve idarenin
kusurlari beraber sebep olabilir ve hatta bu kusurlar ic ice ge¢cmis bulunabilir. Bu hallerde,

adli yargida personelin olusan zararin ne kadarindan sorumlu oldugunun tespiti yapiimali,

25 KILIQOCLU, Ahmet M.; Bor¢lar Hukuku: Genel Hiikiimler, 17. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2011, s. 302-
303.

26 AKYILMAZ, a.g.m., s. 67.
27 AKYILMAZ, a.g.m., s.74.

28 ONAR, a.g.e., s.1209. Nitekim Borg¢lar Kanunu’nun 66 nci maddesi sdyledir: “Adam calistiran, 6dedigi taz-
minat icin, zarar veren ¢alisana, ancak onun bizzat sorumlu oldugu 6l¢tde riicu hakkina sahiptir.”
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hikmedilecek tazminat miktari da buna istinaden tespit edilmelidir. Burada, asagida 657
md. 13 hilkm ile alakall yapacagdim elestiriye benzer bir elestiriyi yapmak durumundayim.
Ortaya c¢ikan paradoks sudur ki, adli yargi hakiminden, karsisina getirilen uyusmazliktaki
kamu zararindaki hizmet kusurunun agirligini tespit ederek bunu toplamdan cikartmasi
ve geriye kalan kisisel kusur icin riicu'a hikmetmesi beklenmektedir. Hizmetin teskilat-
lanmasindaki kusur gibi saf bir idari sorumluluk hususunun idari yargi mekanizmasinda
gorilmesi daha uygun bir ¢6zim olarak gorulebilir, fakat 657 sayili kanunun 12 nci madde-
sindeki degisiklik ve "Borclar Hukuku™ ifadesinin kaldirilip yerine “genel hiikimler" ifadesi
getirilmesine ragmen ictihatta ve doktrinde bu yénde bir fikir olusmamistir.

Tam bu noktada, 5018 sayili Kamu Mali Yénetimi ve Kontrol Kanunu'nun 71 inci mad-
desindeki re'sen tahsil imkanindan bahsetmek gerekir. Maddenin ilk fikrasinda, yukarida
da bahsettigim lzere, kamu zarari kavrami tanimlanmaktadir. ikinci fikrada ise bu kanun
cercevesinde re'sen tahsile konu edilebilecek alti tip zarar tanimlanmistir. Bu haller sun-
lardir: Is, mal veya hizmet karsiligi olarak belirlenen tutardan fazla 6deme yapilmasi; mal
alinmadan, is veya hizmet yaptiriimadan 6deme yapilmasi; transfer niteligindeki giderler-
de, fazla veya yersiz 6demede bulunulmasi; is, mal veya hizmetin rayi¢ bedelinden daha
yiksek fiyatla alinmasi veya yaptiriimasi; idare gelirlerinin tarh, tahakkuk ve tahsil islem-
lerinin mevzuata uygun bir sekilde yapiimamasi ve mevzuatta 6ngorilmedidi halde dde-
me yapilmasi. Sayilan durumlarin varligi halinde, kamu personeli bakimindan 657 md. 12
yerine 5018 md. 71'in uygulanacagi sdylenebilir. 657 md. 12'deki “genel hiikiimlere gére”
tahsil yerine, 5018 md. 71'in 3 UncU fikrasindaki re'sen tahsil yolu uygulanabilecektir.?®
Boylece, sadece bu maddede sayilan haller bakimindan kamu personelinin dogrudan ya-
rattigi kamu zararinin re'sen tahsil yoluyla giderilmesi gibi ayriksi bir yol dngérilmustdr.

657 sayili Kanun'un 13 (inct maddesinin son fikrasinda 13 ve 12 nci maddelerde “be-
lirtilen zararlarin nevi, miktarlarinin tespiti, takibi, amirlerin sorumluluklari ve yapilacak
islemlerle ilgili diger hususlar”in Basbakanlkca diizenlenecek ydnetmelikle belirlenecedi
ifade edilmektedir. Bahsi gegen, 13.08.1983 tarihli “Devlete ve Kisilere Memurlarca Verilen
Zararlarin Nevi ve Miktarlarinin Tespiti, Takibi, Amirlerin Sorumluluklari, Yapilacak Diger
islemler Hakkinda Yénetmelik”tir. Yénetmeligin 2 nci maddesinde acikca bu yonetmeligin
sadece devlet memurlarina uygulanacadi belirtilmektedir. Bu yénetmelikte dikkat ceken
ilk nokta 8 inci maddesidir. Maddede en alt derecenin 1. kademede bulunan memurun brit
ayhginin yarisini asan zararlar icin “isin icabina ve genel hiikiimlere gére sorumlularindan
sulh yolu ile veya hiikmen tahsil edilir.”” denilmektedir. Genel hiikimlere gore hiikmen tah-
sil, 657 md. 12'nin 6ngérdiga yoldur. Fakat, bu maddedeki “isin icabina” gére tahsilden
ne anlasiimasi gerektigi hususu belirsizdir. Bu yonetmelik hiikmiyle “isin icabina” gore
idare'ye zararini tahsil etme veya etmeme hususunda takdir yetkisinin birakildigini iddia
edecek olursak, bunun zararin 6denmesini esas sayan 657 sayili Kanun'un 12 nci maddesi-
ne aykirilk tasiyacagi kesin olacaktir. Maddedeki “sulh yolu" ise ayrica 657 sayill Kanun'a

29 5018 sayili kanunun 71 nci maddesinin 3 Gncl fikrasinda, kamu zararinin faiziyle beraber “ilgililerden”
tahsil edilecedi diizenlenmektedir. “ilgili”, elbette ki maddenin 2 nci fikrasinda sayilan eylemleri gerceklestiren
kamu personeli ile sinirli olmayan, genis bir grubu kapsayan bir kavramdir. Fakat, bu eylemleri gerceklestiren
kamu personelinin “ilgili" olduguna ve re'sen tahsilin muhatabi olduguna siiphe olmamasi gerekir.
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aykirilik icermektedir. Sulh yolu, ancak kanun metninin idare'ye bu konuda yetki verdi-
gi hallerde uygulanabilir. Zira, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun ikinci fikrasi
hikmdyle, sulh yoluna ancak taraflarin serbestce tasarruf edebilecekleri uyusmazliklari
konu alan davalarda basvurulabilir. Fakat, 657 md. 12 hiikm, zararin memurdan tahsili-
ni zorunlu tutmaktadir. Binaenaleyh, idare'yi zarara ugratan memurla sulh yoluna gidil-
mesi Kanun'a aykiri olacaktir, zira idare’'nin zarardan 6tiiri memura riicu’u uyusmazigi
idare’nin tasarrufunda degildir. Aksine, riicu bir bagli yetkidir. Burada “sulh” memuru éde-
meye cagirmak olarak da anlasilamaz, ¢clinkl asagida bahsedilecedi Gizere 657 md. 12'nin
son fikrasinda memurun zararin bir dava séz konusu olmadan tazmininin midmkin oldugu
tek hal belirlenmistir. Fakat, anilan Kanun maddesinin sadece memurlara uygulanacagini
unutmamak gerekir. Memurlar ve bir kadro karsihgi istihdam edilen sézlesmeli personel
haricindeki kamu personeli ile adli yargida sulh yoluna gidilebilecek, fakat memurlarla
karsilikli olarak béyle bir yola bagvurulamayacaktir. Anilan ydnetmelikte dikkat ¢ekici olan
ikinci nokta ise 7 nci maddesinin (c) fikrasindaki “memurilarin... hizmet kusurlarindan do-
dan zararlarin miktari”"nin Gst yoneticilerin belirleyecedi iki kisi ile ilk amirinin belirleye-
cegini ifade eden hikimdir. Tespit edilen bu zarar, ayni yonetmeligin 5 inci maddesine
gbre “memurlarca tazmin edilecek zarar”dir. Memurlar, idare’nin hizmet kusurlarindan
dolayi olusan zararlari 6demeye mahk(m edilemezler. Maddenin bu halini yonetmelik ya-
zimindaki bir hata olarak kabul edip, yonetmeligin anilan maddesindeki “hizmet kusuru”
ifadesini bu sebeple “kisisel kusur” olarak algilamak gerekmektedir. 3°

657 sayill Kanun'un 12 nci maddesinin son fikrasi ile yukarida anilan yénetmeligin 8
inci maddesinin ilk fikrasinda memurlarin idare'ye karsi olan mali sorumluluklarini gidere-
bilmeleriicin riicu'dan baska bir yol dngérilmektedir. Hiklimlere gére, en alt derecenin 1.
kademesinde bulunan memurun briit ayliginin yarisini gecmeyen zararlari memur kabul
etmesi durumunda disiplin amiri veya disiplin kurulu karariyla 6deyebilir. Duran, bu yolu
yine “malumun ilami” olarak gérmus ve 6teden beri anilan limitten ylksek zararlar icin
bile mimkin oldugunu savunmustur.>' Fakat bu gorise katilmamaktayim. Nasil ki sulh
yolu memurlar acisindan kanunda cevaz verilmedidi icin mimkin dedilse; Kanun'da k-
clk zararlar icin boyle bir imkan verilmeseydi memur boyle bir 5deme yoluna basvuramaz
ve her hallikarda riicu davasina katlanmak durumunda olurdu. Anilan limitten biylk za-
rarlar icin boyle bir imkan ise s6z konusu olamayacagindan Kanun ve Yoénetmelik'te boyle
bir yola yer verilmesi isabetlidir ve “genel htikiimler”e ayriksi bir yol teskil etmektedir.

Bu hususta son olarak 832 sayili Sayistay Kanunu ile 1050 sayill Muhasebe-i Umumiye
Kanunu hikidmlerine dedinmek lazim gelir. Kamu personeli eger ayniyat saymani olarak
gbrevlendirilmis ise, bu kanunlara gore Sayistay'a karsi da sorumlu olacaktir. Ayniyat say-
manhgindan sorumluluk 6zel bir sorumluluk hali olacagindan bu hususa 6zel kanunlar
olan 5018 sayili Kanun uygulanacak, 657 sayili Kanun ise ancak genel kanun olarak uygu-
lama bulacaktir.?

30 SAYIN, ismail Hakki; Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu, http://goo.gl/VEHMOV (Erisim tarihi:

07.10.2013), 2 nci Bolim, Kisim: 3.

31 DURAN, Liitfi; “Ttirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu Sorunu”, Amme idaresi Dergisi, 1984, Cilt: 17,
Sayi: 2,s.10.

32 SAYIN, ismail Hakk; a.g.e., 2 nci Bélim, Kisim: 1.1.
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UCUNCU KISIM: KAMU PERSONELININ iDARE EDILENLERE KARSI
SORUMLULUGU
Yukarida da bahsedildigi gibi, kamu personelinin devlet hazinesini zarara ugratmasinin
yollarindan birisi de idare edilenlere kusuruyla zarar vererek idare'yi bu zarari éde-
meye mahk(m ettirmesidir. idare edilenler ile personel arasindaki iliski incelendiginde,
kamu personelinin bir de idare edilenlere karsi dogrudan mali sorumlulugunun Kanun
veya ictihat geredince dogabilecedi goriiliir. idare edilenlerin varhiginda meydana ge-
len zararlarin tazmini icin idare'nin mi, yoksa kusuruyla zarara sebep olan kamu per-
sonelinin kendisinin mi sorumlu tutulacagi pozitif hukukun 6tesinde siyasi tercihler ile
pratik ve ekonomik sonuglar cergevesinde de incelenmesi gereken bir konudur. Bu bo-
[imde, bu konudaki anayasa, kanun ve yonetmelik hikidmleri yaninda “hizmet kusuru
- kisisel kusur" ayrimindaki ve ricu hususundaki siyaset, pratik ve ekonomik tercih de
incelenecektir.

Bu konuda dncelikle anayasal hikiimlere dedinmek gereklidir. 1982 Anayasasi'nin
125 inci maddesinin son fikrasinda, 1961 Anayasasi'nin 114 inci maddesindeki ifadenin
aynisi kullanilarak “idare, kendi eylem ve islemlerinden dodan zarari 6demekle yiikiim-
liddr” denilmekte ve idare'nin sorumlulugu ilkesi kabul edilmektedir. Bu sorumluluktan
sadece haksiz islem ve eylemler ile hizmet kusuru anlasiimamalidir. Kanun koyucu, icti-
hat ve doktrin, bu sorumlulugu kusursuz hallere ve hatta sosyal risk teskil eden hallere
kadar genisletmistir. Fakat, inceledigim konu itibariyle bu madde hikmd, kisisel kusur
ve hizmet kusurunun birlikte bulundugu hallerde idare’nin (diger Anayasal ve kanuni
hikimler nazara alinmaksizin) kendi hizmet kusurundan sorumlu olacaginin temelidir.
Bu husustaki diger anayasal hiikiimler ise 40 inci maddenin son fikrasi ile 129 uncu mad-
denin 5 neci fikrasidir. Bu iki hikim arasindaki iligki ve getirdikleri sistemi bir sonraki
bdlimde daha ayrintili incelenecektir. Fakat, kapsamlarina deginmek gerekirse: 40 Inci
maddede “Kisinin resmf gérevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu udradi§i zarar
da, kanuna gdre devletce tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gérevliye ricu hakki
saklidir” hikmu getirilmektedir. 129 uncu maddede ise “Memurlar ve diger kamu gérev-
lilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendile-
rine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gdsterdidi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak
idare aleyhine acilabilir” hikmu getirilmektedir. Her iki maddede de, “resmi gdrevli”
yahut “memur veya diger kamu gdorevlileri” tarafindan idare edilenlere verilen zarar
sonucunda idare'nin bu zararlari tazmin etmesi, bunun karsihiginda ise bu gérevlilerin
idare'ye karsi bir mali sorumluluklarinin dogmasi 6ngdriilmektedir. 40 inci maddede
gecen “resmi gorevli" ifadesinin kapsaminin 129 uncu maddedeki “memurlar ve diger
kamu gorevlileri" ifadesinin kapsamindan daha genis oldugu aciktir. “Resmi gorevli”
ifadesinden, hikdmet Gyelerini de kapsam igine alacak sekilde kamusal bir gérev icra
eden tim kisileri anlamak gerekmektedir.

Anayasa'nin 129 uncu maddesindeki “memurlar ve diger kamu gorevlileri” ifadesi
de kasti bir sekilde genis tutulmustur. Bu tir bir genis tanimlama, 1982 Anayasasi’'ndan
Once 657 sayili Kanun'un 13 Gncl maddesinde de yapiimistir. Kamu personelinin idare
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edilenlere karsi mali sorumlulugunun temel kanuni dayanagi olan maddenin ilk fikrasi
soyledir: “Kisiler, kamu hukukuna tabi olan gérevlerle ilgili olarak ugradiklari zararlardan
dolayr gérevleri yerine getiren personel aleyhine dedil, ilgili kurum aleyhine dava acar-
lar.... Kurumun genel hiikimlere gére sorumlu personele riicu hakki saklidir”. Gérilecedi
Uzere fikra ayni kanunun 12 nci maddesi gibi sadece devlet memurlarinin sorumlulugu-
nu degil, tim kamu personelinin sorumlulugunu dizenlemektedir. Maddenin gerekce-
sinde de, bu tir bir kullanimin gereklere daha uygun disecedi isabetli bicimde savunul-
mustur.33 Fakat, her ne kadar "kamu personeli” tabiri devlet memurlarindan daha genis
bir kiimeyi ifade etse de, madde tiim kamu gdérevlilerine degil, Duran'in da savundugu
gibi, 657 sayili Kanun'a tabi kamu personeline tatbik edilebilir.34

657 md. 13'Un son fikrasinda bahsi gecen 13.08.1983 tarihli “Devlet ve Kisilere
Memurlarca Verilen Zararlarin Nevi ve Miktarlarinin Tespiti, Takibi, Amirlerinin
Sorumluluklari, Yapilacak Diger Islemler Hakkinda Yénetmelik”, tim kamu personeli-
nin degil fakat sadece devlet memurlarinin idare edilenlere verecedi zararlarin tazmini
hususunu Kanun'un 6ngérdtgu Gzere diizenlemektedir. Fakat, 13 inci maddede 12 nci
maddenin uygulamasini da diizenleyecedi 6ngorilerek cikartiimasi hiikmedilen yonet-
melik, sadece 12 nci madde ile paralel bir sekilde devlet memurlarinin sorumluluklarini
diizenlemektedir. 13 Gncli madde nazarinda memur olmayan diger kamu personelinin
mali sorumlulugunu diizenleyen bir yonetmelik bulunmamaktadir. Bu durum, esasin-
da 13 Gncl maddenin son fikrasinin geredinin yerine getirilmedigi anlamina gelmekte-
dir. Bu eksiklik bir kenara birakilirsa, gortlecektir ki Yonetmeligin 4 inci maddesinde
“Kanun, tiziik ve yénetmelik hiikiimleri ile belirlenmis g6revlerin kasit, ihmal veya ted-
birsizlik sonucu gerekli dikkat ve itina ile yapmamalari sebebiyle idarenin veya kisilerin
ugradidi zararlar”, memurlarca tazmin edilecek zararlar arasinda sayillmaktadir. Tazmin
mikellefiyetinin dogmasi icinse 6 nci maddede zararin mevcut olmasi, zararin dogru-
dan dogruya memurun fiilinden dogmasi ve zararin bir micbir sebepten hasil olmamasi
sartlari aranmaktadir. Bu diizenlemeye bakildiginda, 657 md. 13 ile paralel oldugu ve
aykirilik tasimadigi goralir. Yonetmeligin ricu ile ilgili dizenlemelerine ise asagida ay-
rintili sekilde deginilecektir.

Miilga 1602 sayili Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunu'nda da konuyla alakali
bir hikidm bulunmaktadir. Kanun'un “Hizmet ve Sahsi Kusurun Birlesmesi” baslikli 24
Uncli maddesinde kisilerin askeri gorevlerle ilgili olarak ugradiklari zararlardan 6ttrd
personele dedil, ilgili kurum aleyhine tazminat davasi acabilecekleri ifade edilmektedir.
Ayni maddede 657 md. 13'le paralel olarak, ilgili kurumun sorumlu personele riicu hak-
kinin “sakh” oldugu dizenlenmektedir. Maddenin basli§i ise, 80'li yillarin basinda ka-
nun koyucunun da hizmet kusuru ile sahsi kusurun birlesik durumda olabilecedini kabul
ettigi seklinde yorumlanabilir. Kamu personelinin sahsi kusurlarina gidilemeyecedinin
en sarih sekilde ifade edildigi kanun ise 1402 sayili Sikiydnetim Kanunu'dur. Kanun'un

33 Maddenin gerekgesinden: “Buradaki esas, yalniz memurlarin gérevleri dolayisiyla degil, kamu hukukuna
tabi bttn gérevler dolayisiyla mevcud oldugu igin, bu maddede «Devlet Memuruy deyimi yerine «personely»
deyimi kullaniimistir.”.

34 DURAN; “Tirk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”, s. 64.
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ek 3 Uincl maddesinde “Bu Kanunla sikiy6netim komutanlarina taninan yetkilerin kulla-
nilmasina iliskin idari islemler hakkinda iptal davasi a¢ilamaz. Sahsi kusurlari nedeniyle
hukuki sorumluluklari ileri stiriilemez.” denilmektedir. Maddeden anlasilacagi tzere, si-
kiydnetim komutanlari sadece 1402 sayili Kanun'dan aldiklari yetkileri kullanmalarindan
dolayi degil, tiim yetkilerini tatbik ederken sahsi mali sorumluluktan muaf olacaklardir.
Maddede 1402 sayili Kanun'dan gelen yetkilerle sinirlanan muafiyet, iptal davasi acil-
masina yoneliktir. Sikiydnetim komutanlarinin hukuki sorumlulugunu dogurmayacak
“sahsi kusurlar” ise elbette ki gorevle ilgili sahsi kusurlardir. Salt kisisel kusur niteligi
tasiyan ve sikiyonetim komutanligi goreviyle ilgisi olmayan salt sahsi kusurlar sebebiyle
sikiyonetim komutanlarinin hukuki sorumlulugunun 6ne sirilebilecedine siiphe yoktur.

Bu anayasal ve kanuni dizenlemelerin kronolojik siralamasina da ictihadin gelisi-
mine 1sik tutmasi bakimindan dedinmek gerekmektedir. Sadece 657 sayill Kanun 1965
yihinda yirirlige girmistir ve dolayisi ile 1982 Anayasasinin 40 inci ve 129 uncu madde-
lerinden daha eskidir. 1961 Anayasasi'nda da paralel bir dizenleme bulunmamaktadir.
1402 sayili Kanun'un ek 3 Gncl maddesi 14 Kasim 1980 tarihli, 1602 sayili Kanun'un 24
{ncli maddesi 1981, 28 inci maddesinin 4 ncl fikrasinin eski halinde konuya iliskin bir
diizenleme tasiyan 2577 sayil [YUK ise 1982 tarihlidir. Gériilecedi {izere, kamu perso-
nelinin mali sorumlulugu sorunu 1980 yili ve sonrasinda yogun bir rejim degisikligine
tabi tutulmustur.

Kamu personelinin mali sorumluluguna iliskin bu hikiimler neticesinde doktrin ve
ictihatta iki konu tartisilir olmustur. Bunlardan ilki, Anayasa ve 657 sayili Kanun hik-
mine ragmen kamu personeline "kisisel sorumlulugu cihetinde" adliye mahkemelerin-
de dogrudan tazminat davasi agmanin mimkin olup olmadigina iliskindir. Kismen gol-
gede kalmis olmasina ragmen ikinci tartisma ise kamu personeline idare'nin riicu'una
iliskindir.

Kamu personelinin sahsi sorumluluguna dogrudan gidilip gidilemeyecedi tartismasi
esasinda bir “hizmet kusuru - gérev kusuru - kisisel kusur” tartismasini da icermektedir.
Doktrini uzunca bir stredir mesgul eden bu tartisma, hizmet kusuru ile kisisel kusu-
run ne kadar ayrilabilir olduguna ve kamu personelinin hangi kusurlarina gorev kusu-
ru, hangi kusurlarina kisisel kusur denilebilecedine dayanmaktadir. Kamu personelinin
sahsi sorumluluguna dogrudan gidilip gidilemeyecedi tartismasina deginmeden 6nce,
hizmet kusuru, gorev kusur ve kisisel kusur arasinda doktrinde yapilan ayrim ve bu ay-
rimda kullanilan él¢ttlere deginmek gerekir.

Hizmet kusuru, klasik tanimi ile kamu hizmetinin koti veya geg islemesi veya hig
islememesi sonucunda zarara sebep olan kusurdur.® Sarica, hizmet kusurunu “amme
hizmetinin kurulusunda, tanzim ve tertibinde veya teskilatinda, blinyesinde, personelinde
yahut isleyisindeki ... bir takim aksaklik, aykirilik, bozukluk, intizamsizlik, eksiklik, sakatlik”
olarak tanimlamaktadir.3® Kamu hizmetinde olusan kusurlar asli olarak hizmet kusuru

35 DUEZ, Paul; La Responsabilite de la Puissance Publique, nouvelle éd. Paris, 1938, s. 27 vd., Aktaran, DU-
RAN, Liitfi; Turkiye idaresinin Sorumlulugu, Seving Matbaasi, Ankara, 1974, s. 28.

36 SARICA, Ragip; "Hizmet Kusuru ve Karakterleri”, istanbul Universitesi Hukuk Fakltesi Dergisi, 1949, Cilt:
15, Sayi: 4,s. 1.
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teskil edecedinden, goérev kusuru ve kisisel kusur tanimlari da ancak hizmet kusuruy-
la baglantili olarak yapilabilir. Kamu hizmetinde meydana gelecek kusur, her daim hiz-
metin kurulusu ve isleyisiyle baglantili olacaktir. Fransiz kanun s6zciisl Leon Blum'un
“Lemmonnier" kararindaki ifadesiyle; “Kusur belki hizmetten ayriliyor, fakat hizmet
kusurdan ayrilamiyor”.3” Hizmet kusuru ile gorev kusuru arasindaki ayrim ise girifttir.
Hizmet kusuru goriniste anonim nitelikte olmasina ragmen, gercgekte bir veya daha faz-
la personelin gérev kusurundan olusur.®® Hizmet kusuru anonim iken, gorev kusuru bir
veya birden cok kamu personeline izafe edilebilmekte, yani kisisellestirilebilmektedir.3®
Danistay'in bir kararinda, “Kamu gdrevlilerinin gdrevlerini yerine getirirken mevzuatin,
tstlenilen 6devin ve hizmetin kural, usul ve gereklerine aykiri olarak, kendilerine izafe edi-
lebilecek boyutta ve bicimde, ancak gene de resmi yetki, gbrev ve olanaklardan yararla-
narak, onlari kullanarak hareket ettikleri, bu nedenle de idaresiyle bltiinlestidi, idaresin-
den ayrilmasini 6nleyen ve engelleyen gérev kusurlari, sonu¢ olarak hizmetin ydirtdlmesi
sirasinda ortaya ciktigindan, idare ydniinden de hizmet kusurunu olusturur” denilmek-
tedir.4° Anlasilan, personele izafe edilebilse bile, kusur kamu gorevini yerine getirirken
kamu gdrevinin yetki, gdrev ve olanaklarindan yararlanilarak yaratildiysa bunlara “gérev
kusuru" denilecek ve hizmet kusurunun varligina dayanak olarak alinabilecektir. Kisacasl,
hizmet kusurunun nerede bitip, gérev kusurunun nerede basladiginin tek 6lctta “kisisel-
lestirebilmek”, “izafe edebilmek"tir. Boyle bir olcitiin kendi icinde de bir celiski tasidigi
ortadadir: Her ne kadar personele izafe edilebilen bir kusur séz konusu olsa da, idare'nin
personelini denetleme, onlara hukuka uygun ve yeterli talimatlar vererek yénlendirme
ve yerine getirilen kamu goérevinin saglikli yirdtilebilmesiigin egitim verme ytukimlula-
gu hicbir zaman ortadan kalkmamaktadir. Personelini yonetme, editme ve denetlemede
yeterli 6zeni gésterdigini kanitlasa dahi bu sorumlulugundan kurtulamaz.* Gérev kusuru
halinde de idarenin sorumlu tutuldugu géz dniinde tutularak denilebilir ki; sadece pratik
sonu¢ bakimindan dedil, ayni zamanda zarara sebep olan kusur bakimindan da bu iki ku-
sur tirdnin ayirt edilmesi cok glgtir. Bu ylzden, denilmelidir ki, gérev kusuru da hizmet
kusurunun bir tirtidir. Ogretide gérevsel kusurun “hizmet kusuru ile kaynasan kisisel ku-
sur” gibi bir tanima tabi tutulmasi, gérev kusurunun kisisellestirilebiliyor olsa da hizmet
kusuru ile kaynasmis oldugunu 6rneklemektedir.#?

Gorev kusuru ile hizmet kusuru arasindaki iliskiye dedindikten sonra, kamu perso-
nelinin kisisel kusuruna nelerin sebep olacaginin ve kisisel kusurun varhgi halinde zarara
ugrayanlarin dogrudan personele tazminat davasl acip acamayacadi konusunda bir ka-
niya sahip olabilmek icin hizmet kusuru ile kisisel kusur arasindaki iliskiyi de incelemek
gereklidir. Gorev kusurunu yukarida “kamu personelinin hizmet kusuru ile kaynasmis

37 Aktaran: ESIN, Yiksel; Danistay’da Acilacak Tazminat Davalari, Birinci Kitap: Usul, 2 nci Baski, 1976, Anka-

ra, s. 13.

38 DURAN; “Tlrk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu”, s. 109.

39 GOZUBUYUK/TAN, a.g.e, s. 806.

40 Danistay 10. D, 20.10.1999, E. 997/721 - K. 999/5266; Aktaran, GOZUBUYUK/TAN, a.g.e., s. 808.

41 DURAN, Liitfi; Turkiye idaresinin Sorumlulugu (Sorumlulugu Temeli ve Sebepleri, Sorumluluga Yol Acan
Olgular), Seving Matbaasi, Ankara, 1974, s. 27.

42 GOzZUBUYUK, Seref/TAN, Turgut; idare Hukuku, Cilt I, 9. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2013, s. 728.
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kusuru” olarak tanimladiysak, kisisel kusuru da “kamu personelinin hizmet kusuru ile
kaynasmamis kusuru" olarak tanimlamak sarttir. Ogretide de kisisel kusur, hizmet ku-
surunun bir tlrd olarak degil, ayri bir kavram olarak acgiklanmistir. Onar'a gore, hizmet
kusuru asli ve birinci derecede, kimseye atfedilemediginden anonim bir kusur tirtdar.*3
Hizmet kusurunu kisisel kusura gére asil olarak kabul eden Onar, belli kistaslarin uy-
gulanmasi halinde bu iki kusur tirindn ayrilabilecedini ifade etmistir. Memurun fiilinin
suc teskil etmesi, memurun fertlere karsi k6tu bir kasit ve niyetinden ¢ikan kusuru ve
agir kusur hallerinin kisisel kusurun varhgina isaret edebilecedini belirten Onar, iki nevi
kusuru birbirinden ayirmanin giic oldugunu da eklemis, kesin bir él¢iit belirtmekten ka-
cinmistir.44 Kisisel kusur ile hizmet kusurunun tek bir fiilde var olabilecedini kabul eden
Onar, bdyle bir ictima durumunda kisilerin memura yahut idareye belli bir sira gézet-
meksizin dogrudan dava acabilecedini ifade etmektedir.*> Kisisel kusuru gorev kusurun-
dan ve nihayet hizmet kusurundan ayirt etmeye yarayacak él¢ttlerin bulunup buluna-
mayacadi hususunda 6gretide sliphe hakimdir. Duran, kisisel kusur ile gdrev kusurunu
ayirt etmenin ¢ok gii¢ olduguna isaret ederek*®, “personelin su¢ sayilan sahsi fiilleri
de dhil,” hizmetten ayrilamayan biitiin kisisel eylemlerinden dogan zararlarin idare'ye
odettirilmesinin eserini verdigi 1974 yilinda ictihat ve 6gretide baskin bir fikir oldugunu
belirtmektedir.” GozUbuylk/Tan, Onar'in belirttigi 6lcUtlerin benzerlerini yargi kararla-
rindan 6rneklemis, fakat son yillarda yargi kararlarinda “salt kisisel kusur” hallerinin de
gorevsel kusur kapsaminda dederlendirilmeye basladigini belirtmislerdir.*®

Atay ise, gorece daha yeni tarihli eserinde, hizmet kusuru ile kisisel kusuru ayirt
edebilmek icin dnce “hizmetle ilgili kusur” ve “hizmet disi islenen kusur”u birbirinden
ayirmaktadir.#® ilk asamada bdyle bir ayrimi yapmanin gereklilijine katilmaktayim.
Hizmet disi kusurlar, kamu personelinin vatandas sifatiyla hareket ederken sebep oldu-
gu, hizmetle baglantisiz kusurlardir. Ornegin, bir polis memurunun kiraladigi eve verdigi
zarar sonucu sorumlulugu, duraksamaya sebebiyet vermeyecek derecede kisiseldir ve
0zel hukuka tabidir. Bu tip bir kusur, bu incelemede de savunacagim tzere, tam anlamiy-
la "kisisel kusur"dur. Fakat 6gretide “kisisel kusur” olarak ifade edilen kavram, bu salt
kisisel kusur tipi yaninda baska tir bir kusuru da kapsamaktadir. Bu diger kusur tipi, hiz-
metle baglantili, neredeyse gorev kusuru sayilabilecek, fakat kusurun agirligi veya sug
niteligi gibi 6gretide kuramsal bazda gelistirilmeye calisilan ve anayasal, kanuni veya
ictihadi temelleri bulunmayan bazi él¢itler sebebiyle kisisel sayilan kusurdur. Atay da,
ilk asamada yaptigi ayrimdan sonra ikinci asamada “suc niteli§i tasiyan kusur”, “kasit-
I kusur” ve “agir kusur” hallerinde kisisel kusurun varligini kabul etmenin gerektigini

43 ONAR, a.g.e., s.1696.
44 ONAR, a.g.e., s.1699 vd.

45 Onar'in eserini verdigi donemde kamu personelinin mali sorumlulugu hususu heniiz yeni diizenlenmekte-
dir. Anlasildigi kadariyla, Onar bdylesi bir yorumu Fransiz ictihadinin (Ozellikle 1951 tarihli Laruelle kararinin)
etkisiyle yapmaktadir. Bkz. ONAR, a.g.e., s.1705.

46 Duran, a.g.e., s. 83.
47 Duran, a.g.e., s. 76.
48 Gozlublylk/Tan, a.g.e., s. 734.
49 Atay, a.g.e, s. 64-66.
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belirtmistir>® Benzeri Olcltler diger bazi yazarlarca da getirilmeye calisiimis, fakat yine
ayni yazarlar tarafindan kamu gorevleriyle ilgili kisisel kusurlar ile tipik gérev kusuru
arasinda bir ayrim yapmanin gt¢ligine deginilmistir®

Kanaatim sudur ki, kisisel kusur ile gérev kusurunu ve nihai olarak idare'nin idari yar-
gida sorumlu olacadi hizmet kusuru ve gérev kusuru ile kamu personelinin adliye mah-
kemelerinde dogrudan sorumlu olacagi kisisel kusuru ayirt etmek pek mimkin degildir.
657 md. 13 hiikmnin boyle bir ayrimi kabul ettigini séylemek de gictir. Duran da, 657
md. 13 hiikm{ Gzerinde yaptigi inceleme sonucunda, kusurun yalnizca personelin Kisili-
ginde toplandidi hallerde dahi davanin idareye yoneltilmesi gerektigini belirtir. Kamu g6-
revlerinin yerine getirilmesinden dodan kusur kisisel olsa dahi, Duran'a gére, dava yalniz
ilgili kuruma yoéneltilmelidir.>? Yine, Duran’in degindigi lizere, kanun koyucu gerekcesinde
aclkca “Madde, doktrindeki ve tatbikattaki dnemi Fransa’'da bile gitgide azalmakta olan
«Hizmet Kusuruy, «Sahsi Kusury tartismalarina girismeden idare edilenlerin ugradiklari
zararlari karsilamak bakimindan daha elverisli ve basit olan bu esasi kabul etmistir” de-
mek suretiyle kamu personeline sagladigi teminatin etki ve kapsamini belirtmektedir.53
Duran'a gére, 657 md. 13 hiikm{ kamu personeline kamu hukukuna tabi gorevleriyle ilgili
olarak tam bir mali bagisikhik saglamaktadir.>* Fakat, maddenin gerekcesinde buna ek
olarak “... Burada kisisel sorumlulugun hangi hallerde mimk(in olabilecedi, daha dogru-
su kusurun derecesi meselesi ele alinmamistir. Ancak, Fransiz idare hukukundaki «sahsi
kusury kistasinin sadece «adir kusurydan 6tird sorumlulugu kapsadigini, simdiki Alman
Devlet Memurlari Kanunu’'nun da «adir kusur» esasini benimsedigini belirtmek gerekir.
Tlrkiye'deki ictihatlarin da bu yolda gelismesi temenniye sayandir.” da denilmektedir. O
halde denilebilir ki, 657 sayil Kanun'u yapanlarin maksadi gorevle iliskili kisisel kusur-
larin bir “agir kusur” 6lc¢ltd 1si§inda gorev kusurundan ayrilmasi i¢ctihadinin gelismesi
idi. Fakat, bu noktada iki itirazi ileri siirmek isterim. ilki, Duran'in da degindigi Gzere,
mahkemelerin sadece kanunun acik hiikmini uygulamakla yikimld olmalari ve bdyle
bir “temenni” ile bagh olmamalaridir.>> Madde gerekgeleri ictihat ve 6greti acisindan ka-
nunun agik hikmuyle getirilen rejimi agiklamak konusunda yararli iken, 657 md. 13'in
gerekcesindeki bu ifadeler kanunun acik hilkminden baskaca bir sistem &ngérmekte
ve iceriginin doldurulmasi gii¢ olan “adir kusur” gibi bir kavram vasitasiyla gérevle ilgi-
li kisisel kusurlar ile goérev kusurlarinin ayrilabilecegini iddia etmektedir. Bu gerekceye
ikinci itirazim ise, gerekcenin glinimizde uygulanmasinin her halde anakronik olacagi
ydniindedir: Zira, bu gerekce yazildiktan sonra Anayasa dedgistirilmis ve Kanun'un acik
lafzini dog@rular nitelikteki AY. md. 129/5 hikmi getirilmistir. Bu noktada, diyebilirim ki,

50 Atay, a.g.e, s. 65.

51 Ornek olarak bakiniz: ESIN, Yiiksel; Danistay'da Acilacak Tazminat Davalari (Birinci Kitap: Usul), 2. Baski,
Ankara, 1976, s. 117.

52 Duran, a.g.m, s. 68.
53 Duran, a.g.m., s. 69.

54 Maddenin gerekcesinden: “... Bu madde ile memur mitemadiyen mahkemelerde kendi aleyhine agilan da-
valar ile ugrasmaktan korunmustur ama, gérevleri dolayisiyle idareye vermis olduklari zararlardan 6turd ida-
reye karsi olan sorumlulugu devam etmektedir...".

55 Duran, a.g.m., s. 71-72.
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Anayasa’'nin dedismesinden sonra kanun koyucunun bu yonde bir iradesinin oldugu ar-
tik herhangi bir yorum faaliyetinde ileri strlilemez. Anayasa ve kanunla getirilen pozitif
hukuk diizenlemeleri, kisisel niteligi haiz de olsa (agir kusur, sug gibi unsurlar da tasisa)
kamu gdrevleriile alakali kusurlarin bir gorev kusuru gibi muamele gérmesi ve bunlardan
dolayi acilacak davalarin idare'ye ydneltilmesini 5ngérmektedir. Kamu personeline dog-
rudan yéneltilecek tazminat davalari, ancak ve ancak yukarida “salt kisisel kusur"” olarak
nitelenen hallerde, yani kamu gorevlerinin gordlmesiyle ilgili olmayan hallerde s6z ko-
nusu olabilecektir. Nitekim, Anayasa ve Kanun'un acgik hiikmiinde “agir kusur” veya “suc
halleri"yle ilgili herhangi bir 6lcit getirilmemistir. Kanun koyucu eger kamu personelinin
kamu gdrevlerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlarin bir kismi (kisisel niteligi
haiz ve 6gretide gelistiriimeye calisilan dlgitlere uyan) s6z konusu oldugunda kamu per-
soneline dogrudan dava acilmasini arzu etseydi, bunu Anayasa ve 657 sayill Kanun'a
birer ciimle eklemek suretiyle acik bir sekilde diizenlerdi.>®

Gorev kusuru ile sahsi kusurun ayrilmasi hususunda bir Yargitay Hukuk Genel Kurulu
kararinin karsi oy metninde gecen bir ifade oldukc¢a agiklayici olabilir: “... doktorun aracini
park ettikten, hastanedeki poliklinik odasina girdikten sonra gérevi olan saglik hizmeti ile
ilgili yaptigi (teshis, tedavi ve ameliyat gibi) eylemlerde bir kusur olursa bu kusur hizmet
kusurudur.”” Fakat Yargitay'in tavrinin genel olarak yukarida acikladigim fikirlerin aksi
yoniinde durdugunu ve gorevle ilgili olsa bir “sahsi kusur" olarak nitelenen bazi kusurlar-
dan dolayi personelin sorumluluguna dogrudan gidilebilecedine karar verdigini eklemem
gerekir.>® Bu durumun, Yargitay'in AY. md. 129'un yrdrlige girisi sonrasinda olusmasi
gereken ictihadi gelisimi yakalayamamasindan kaynaklandigi disindlebilir kanisinda-
yim. Uyusmazlik Mahkemesi ise bazi kararlarinda bu gelisimi yakaladiginin emarelerini
gostermistir.>® Fakat, Uyusmazlik Mahkemesi'nin dahi Yargitay ile paralel bicimde halen
klasik gorev kusuru-sahsi kusur ayrimini kabul ettigini gosterir kararlari da vardir.6®

Kamu personelinin idare edilenleri ugrattigi zararlardan sorumlulugu konusunda
en az kisisel kusur - gérev kusuru hususu kadar 6nemli olan bir diger mevzu, idarenin
kamu personeline riicu’udur. idarenin sorumlulugunu gerektiren bir halde kamu perso-
nelinin kismen veya tamamen payinin olmasi durumunda idare’nin 6dedigi tazminattan

56 Anayasa ve kanun ile kamu personelinin mali sorumlulugunun rejimine bu sekilde getirilen sistem, en sert
sekilde Sikiydnetim Kanunu'nda ifadesini bulmaktadir. Kanunun ek 3 Gincli maddesinde sikiydnetim komutanla-
rinin sahsi kusurlarindan dolayi hukuki sorumluluklarina gidilemeyecegi ifade edilmekte ise de, burada “sahsi
kusur”dan anlasiimasi gereken sey “salt sahsi kusurlar” dedil, yukarida bahsettigim kamu g6revlerinin goral-
mesi esnasinda olusacak sahsi kusurlaridir. Sikiydnetim komutanlarinin salt kisisel kusurlari sebebi ile elbette
ki bu kamu gorevlilerinin kisisel hukuki sorumluluguna gidilebilecektir.

57 Yargitay Hukuk Genel Kurulu T.18.11.2009, E. 2009/4-448, K. 2009/545.

58 Yargitay Hukuk Genel Kurulu, T.17.10.2007, E. 2007/4-640, K. 2007/725 (Bu kararin karsi oyunda, isabetli
sekilde “saf kigisel kusur, gorevle alakali asirihklardan dogan kusur ve gérev dolayisiyla islenen kusur” ayrim-
lanmistir.); Yargitay Hukuk Genel Kurulu T. 18.11.2009, E. 2009/4-448, K. 2009/545; Yargitay Hukuk Genel
Kurulu, T. 28.11.2011, E. 2001/4-661, K. 2001/1074.

59 Uyusmazlik Mahkemesi, E.1997/16 K. 1997/15 T.14.4.1997; Uyusmazlik Mahkemesi T. 7.3.2011, E. 2010/107,
K. 2011/39.

60 Uyusmazlik Mahkemesi, T. 16.6.2003, E. 2003/31, K. 2003/3; Uyusmazlik Mahkemesi T. 5.6.2006, E.
2006/26, K.2006/75.
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dolay! bu kamu personeline riicu hakkinin bulunmasi dogaldir.¢' Fakat, idare kamu per-
soneline herhangi bir Gglincl kisiye riicu eder gibi dedil, anayasal ve kanuni dlcitler
ve yetkiler cercevesinde riicu etmektedir. Anayasal diizenlemelerden baslanarak riicu
konusundaki pozitif dizenlemeleri tekrar anarsam, gérulecektir ki, AY. md. 129'da “rlicu
edilmek kaydiyla” denilerek, idare bir {iclinci kisinin zararini personeli yerine giderdi-
ginde bu personele riicu zorunlu tutulmaktadir. AY. md. 40'ta ise “Devletin sorumlu olan
ilgili g6revliye riicu hakki saklidir” denilmektedir. 657 md. 13 hiikmine gdre ise idare’nin
“genel hiikiimlere gére riicu hakki sakhidir”. 2128 sayili icra ve iflas Kanunu'nun 5 inci
maddesindeki dizenleme ise sbyledir: “Devletin, zararin meydana gelmesinde kusuru
bulunan gérevlilere riicu hakki saklidir”. Miilga 1602 sayill AYIMK md. 24'te de “Kurumun
genel hikimlere gbre sorumlu personele riicu hakki saklidir.” denilmektedir. Ricu hu-
susu, bu hikiimler ilk kez nazara alindiginda sorunsuz goriinebilecek olmasina ragmen,
kendi icerisinde tartisiimasi gereken dnemli noktalar icermektedir. incelememde, riicu
hususundaki Ug kritik noktaya dedinmeyi gerekli gérmekteyim. Bunlardan ilki riicu'un
idare'nin takdirinde olup olmadigl, bir diger deyisle idare'nin idare edilenler nezdinde
zarar yaratan ve bu zarari yerine tazmin ettigi personele riicu’'unun zorunlu olup ol-
madi§i hususudur. ikincisi ise, riicu konusundaki kanuni diizenlemelerde karsimiza ¢lI-
kan “genel hiklimlere gére" ifadesinden neyin anlasiimasi gerektigi hususu olacaktir.
Uclincii bir nokta ise, idare'nin personeline riicu'u rejimini diizenleyen anayasal ve ka-
nuni hikimler arasindaki ¢eliskidir. Fakat, bu son noktaya bir alt baslikta deginmeyi
uygun gordyorum.

Rucu'un zorunlu olup olmadigini incelemek icin lafzi bir yorum yapmanin kacinil-
maz oldugunu belirtmeliyim. Bu noktada “sakli kalmak" ve “kaydiyla" ifadeleri aciklan-
malidir. TDK s6zliginde “kayit” s6zciginin anlamlarindan birinin “sart” oldugu ifade
edilmektedir. “Sakll" sézcliglinlin anlamlarindan biri ise “elde tutulan, mahfuz” olarak
ifade edilmistir. O halde sdyleyebilirim ki, “kaydiyla” denildiginde idareye riicu hususun-
da bagli yetki verilmekte, “riicu hakki sakhdir” denildiginde ise idareye riicu hususunda
takdir yetkisi taninmaktadir. Buradan hareket edildiginde gorilecektir ki, AY. md. 129
riicu’u zorunlu tutmakta iken, diger tiim diizenlemelerde riicu idare’'nin takdirine birakil-
mistir. Tam bu noktada sorulmasi gereken soru sudur: Béyle bir anayasal ilke karsisinda
kanunun verdigi takdir yetkisi kullanilabilir mi? Her ne kadar takdir yetkisi idare'nin 6z-
glirce hareket edebilecedi bir alan gibi anlasiimaya elverisli olsa da, hukuki durum boyle
degildir. Takdir yetkisi, anayasal ilkeler vasitasiyla kanunun birakti§i alandan daha dar
bir alana cekilebilir; hatta bagli yetkiye déndstirilebilir. Takdir yetkisini sinirlayacak
anayasal ilkeler, ictihaden gelistirilebilir.®? Anayasa’nin 129 uncu maddesi karsisinda da
kanunla verilen bu takdir yetkisi bir bagl yetkiye donlismistir: Personelinin kusuru
neticesinde idare edilenlerin zararini gideren ve sonug olarak kamusal kaynaklarinda

61 Onar, a.g.e., s.1757.

62 Bu yoruma, Anayasa kuralinin bu alandaki takdir yetkisine dogrudan uygulanmasi vasitasiyla ulasilabilir.
Bkz. OZAY, il Han; Anayasa: Ozgirliikler ve idari ve Kolluk Etkinlikleri, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt: 19, 2002, s.
6 vd.
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azalma gériilen idare, personeline zarardaki pay! nispetinde riicu etmekle yikimls-
diir.e3 O halde denilebilir ki, idare riicu etmek konusunda ayni zamanda gérevlidir.64

657 md. 12 hiikm incelendiginde ise 13 Gnci maddeye benzer bir takdir yetkisine
zaten rastlanmamaktadir. HUkim, kurulus icabi rdcu'u 6ngérmektedir. Bu durum ise
savimi destekler bicimde su soruyu dogurmaktadir: Memurun devleti dogrudan ugrat-
tigi zararin rlicu'u kati surette gerekli iken, memurun idare edilenlere karsi kusurlarini
tazmin ederken devletin dolayli olarak ugradidi zarar riicu’u takdire birakilacak kadar
onemsiz midir? Dolayl veya dolaysiz, devlet hazinesi ve kamu kaynaklarinin ugradigi
zarar bakimindan bir ayrima gidilemeyecegdinden, idare'nin personeline riicu hususun-
da takdiri varmis gibi davranmasi hukuka ve mantiga aykiri olur.

Peki, idare, Kanun'un verdigi bu riicu gdrevini yerine getirmezse ne olacaktir?
Oncelikle, bir idari basvuruyla idare'den hazineyi zarara ugratan personeline riicu et-
mesi talep edilebilir. idare’nin bu basvuruyu sarihen veya zimnen reddettigi haldeyse,
bu ret isleminin iptali talep edilebilir. Kamu personelinin devlet hazinesini zarara ug-
ratan bir gérev kusuru bulundugunda (ki “gérevle alakali sahsi kusur” olarak anilan
kategoriyi de gérev kusuru olarak kabul ettigimi tekrarlamaliyim) ve idare riicu gérevini
yerine getirmediginde, durum acikca Anayasa'ya aykiri oldugundan ve vergilerle olus-
turulan devlet hazinesi keyfi bir sekilde zarara ugratildigindan, her vatandas béyle bir
idari basvuruda bulunabilecedi gibi, bdyle bir basvurunun reddi bakimindan basvuran
kisi de evleviyetle bu iptal davasini agmaya ehildir. Kanaatimce idari yargi yerleri de
béyle bir davada basvurunun reddi islemini iptal etmeli ve idareyi riicu'a mecbur birak-
malidir. Nitekim, anayasal ilke karsisinda takdir yetkisinin ortadan kalktigi boylesi bir
durumda riicu talebinin reddi konu unsuru bakimindan hukuka aykiri olacaktir.

idare, ricu yoluna nasil basvurabilir? 657 md. 13 hikminde “genel hikimle-
re gére” ricu edilecedi ifade edilmistir. “Genel hiikiimler" ifadesinden ne anlasiimasi
gerektigi 6gretide tartisma konusu olmustur. Ogretide ekseriyetle, bu ifadeden 6zel

63 ESIN, Yiiksel, Danistay'da Acilacak Tazminat Davalari, ikinci Kitap: Esas, Ankara, 1973, s.165; Duran, a.g.m,
s. 116.

64 01.08.1998 tarihli “Hasta Haklari Yénetmeligi"nin 44 ncii maddesinde “Kamu gérevlisi personelin verdigi
zarar, mahkeme karari Uzerine idare tarafindan tazmin edildikten sonra, misebbibi olan sorumlu personele
rtcu edilir.” Denilerek riicu zorunlu tutulmus, isabetli ve Anayasa'ya uygun bir diizenleme getirilmistir. Tabii ki
bu diizenleme, sadece saglik hizmetlerinde ¢alisan personeli alakadar etmektedir.

Hekimlere riicu hususunda ise giincel bir gelisme vardir. 1219 sayili Tababet ve Suabati San‘atlarinin Tarzi icra-
sina Dair Kanun'a getirilen Ek 12 nci madde soyledir: “Kamu saglik kurum ve kuruluslarinda galisan tabipler, dis
tabipleri ve tipta uzmanhk mevzuatina gére uzman olanlar, tibbi kétl uygulama nedeniyle kendilerinden talep
edilebilecek zararlarile kurumlarinca kendilerine yapilacak riiculara karsi sigorta yaptirmak zorundadir.” Bura-
da kastedilen rlicu, riicu davasi olmak zorunda dedildir. Bu ek madde ile riicu davasina lizum kalmadan kurum-
larin hekimlerin tibbi kétd uygulamalarindan (malpraktis) dolayr édedikleri tazminati sigortacidan almalarinin
6ni aciimistir. Nitekim 21.07.2010 tarihli Resmi Gazete'de yayinlanan “Tibbi K&tii Uygulamaya iliskin Zorunlu
Mali Sorumluluk Sigortasinda Kurum Katkisina iliskin Usul ve Esaslara iliskin Teblig"'in ekindeki standart police
formatinin “Rizikonun Gergeklesmesi” baslikli kisminda “Zararin gergeklestiginin ve bu zararin sigortalinin
sorumlulugundan kaynaklandiginin mahkeme tarafindan karar altina alinmasi hallerinde"” de rizikonun gergek-
lesmis sayilacagi hikmi bulunmaktadir. O halde, hekimin tibbi k6t uygulamasindan (yani, gérev kusurundan)
Oturd bir kurumun tazminata mahkum edilmesi o kurumun sigorta sirketine bagvurmasi icin yeterli bir hukuki
sebep teskil eder.
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hukukun genel hiktmlerinin, Bor¢lar Kanunu'nun haksiz fiil hikidmlerinin anlasiimasi
gerektigi savunulmaktadir.t5 Bu gériise gdre idare, personelini davall gdstererek adli
yargida bir riicu davasi agcmahdir. Duran ise, makalesinde bu goérise karsi ¢cikmakta ve
“genel hikimler" ifadesinden her halde Borg¢lar Kanunu'nun ilgili hGkimlerinin anlasil-
masinin gerekmedigini®® ve hatta bu ifadeden "idare Hukukunun Esaslari"ni anlamak
gerekecedini belirtmektedir.6” 743 sayili Medeni Kanun'un 52 nci®® ve 818 sayili Medeni
Kanun'un 352 nci®® maddeleri sebebiyle kanun koyucunun personelin hukuki rejimine
0zel hukukun genel ilkelerinin uygulanmamasini sectigini de andigim makalede savu-
nulmaktadir. Duran, ek olarak, adli yargida gériilebilecek bir davayla personel ve idare
arasindaki iliskinin nitelenmesinin kamu hayati ve hukukuyla bagdasmayacadini belirt-
mekte’™ ve personele riicu mekanizmasinin dzel hukuk uyarinca islememesi gerekti-
ginin altini cizmektedir.”" Duran’a goére, idari yargi rejiminin kurulmus olmasi idari so-
rumluluk hususunun adli yargi alanina birakilmasini engeller nitelikte olup, ilk asamada
idari tazminat davasini ¢éziimlerken personelin sahsi kusurunu da yargilamis olan idari
yargi yerleri tazminatin paylastiriimasi ve ricu hususunu da ikinci asamada ¢6zebilme-
lidir.”2 Duran'in tavsiye ettigi sistem ise soyledir: idari yargi yerleri ilk asamada idare'yi
tazminata mahk(dm ederken personelin kusurunun miktarini da géstermeli, idare de bu
karara mukabil, bu orani gdz éniinde tutarak personeline bir idari islem ile re'sen rlicu
etmelidir. Bu riicu'u haksiz bulan personel, yine idari yargi yerlerinde bu kararin iptalini
talep edebilecektir.”

Bu noktada, hem “genel hiikiimler"” ifadesinden dogrudan Borglar Kanunu'nun ilgili
hikidmlerinin anlasiimasi gerektigini savunan baskin gortisten, hem de Duran'in itirazin-
dan belli acilardan ayrildigimi belirtmem gerekir. Oncelikle, Duran'in “genel hiikkiimler”
ifadesinden her halde 6zel hukukun genel hikiimlerinin anlasiimayabilecedi konusun-
daki itirazina katilmaktayim: Bir vakianin hukuki rejiminde uygulanacak genel hiikiimler,
ancak o anki normlar iligkisi incelenerek tespit edilebilir. Anayasa’'nin zarar géren tcin-
cl kisilerin acacaklari tazminat davalarini idari yargi alanina aldigi ve bu noktada idare
hukukunun genel ilkelerinin uygulanacadi kesindir. Fakat, ricu hususunda idare huku-
kunda bir genel hitkiim de bulunmamaktadir. Ornegdin, 6183 sayili “Amme Alacaklarinin
Tahsil Usuli Hakkinda Kanun"un 1inci maddesinden™ anlasilabilecedi Gizere, bu kanun

65 ESIN, Yiksel; Danistay'da Acilacak Tazminat Davalari, Birinci Kitap: Usul, 2 nci Baski, 1976, Ankara, s. 113-
14.

66 Duran,a.g.m., s.102.
67 Duran, a.g.m., s.112.
68 743 sayili kanunun 52 nci maddesi: “Hukuku amme miesseseleri, Hukuku Amme Kanunlarina tabidir.".

69 818 sayili kanunun 354 ncli maddesi: “Resmi memurlar ve mistahdemler hakkindaki hususi kanunlarin
hikdmleri mahfuzdur.”.

70 Duran, a.g.m, s.70.

71 Duran, a.g.m., s. 97.

72 Duran, a.g.m.,s.98-100.
73 Duran, a.g.m, s. 113-114, 116.

74 6183 sayili kanunun 1 nci maddesi: “Devlete, vilayet hususi idarelerine ve belediyelere ait vergi, resim,
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idare'nin personeline riicu’'u konusunda uygulanamayacaktir. Zira, idare’nin perso-
nelden alacadi bir haksiz fiil neticesinde dogmaktadir ve bu hikim bu tir alacaklari
Kanun'un simulinden ¢ikartmaktadir. 5018 sayili Kanun'un 71 inci maddesi de, perso-
nelin kamu kaynaklarinda azalmaya bir Gg¢lncU kisiye zarar vermesi sonucunda sebep
olmasi halinde uygulanamayacaktir. Binaenaleyh, kamu personelinin idare'ye dolayli
olarak zarar vermesi sonucu riicu hususunda uygulanabilecek bir idare hukuku hikmi
yoktur. Sorunun, IYUK ve Danistay Kanunu hiikiimlerince kamu personelini bir idari da-
vada davali gosterilerek idari yargiigerisinde ¢dzilmesine de olanak yoktur. Bu sebeple,
dogrudan dedgil fakat kanun koyucunun ortaya bir kamu hukuku ilkesi koymamasindan
dolayl, kamu personeline ricu hususunda “genel hiikiimler"den su an anlasiimasi ge-
reken, Bor¢lar Kanunu'nun ilgili hiikiimleridir. Nitekim, zarar gérenlerin idare'ye actigi
tazminat davalarinda personelin kusurunun oraninin belirtilmesi ictihadimizda bastan
beri yerlesememis bir uygulamadir.”s idare personeline re'sen riicu edecek olsa bile,
codu durumda bu ilk asamadaki kararda personelin kusurunun zarardaki orani belirlen-
memisse kendiliginden boyle bir belirlemeyi yapamaz. O halde diyebilirim ki, ilk asama-
daki tam yargi davasi ile idare'nin sorumluluguna hiikmedilecek; adli yargida gériilecek
ikinci asamadaki ricu davasiyla personelin kusurunun hizmet kusuruna orani belirle-
necek ve riicu'a hilkmedilecektir. Fakat, bu rejimin kamu hukukunun genel niteliklerine
aykiri distigi de 6ne surdlebilir. Zira, riicu asamasinda zarara sebep olan kusurlardan
hizmet kusuru ile gdrev kusurunun (veya salt kisisel kusur sayllmayacak goérevle ilgili ki-
sisel kusurlarin) ayrilmasi ve oranlarinin tespiti gibi idari bir meselenin adli yargi alanin-
da gorilecek olmasi kanaatimce de mantik arz etmemektedir. Lakin, pozitif dizenleme-
lerimiz geregi baskaca bir rejim diisinmek de olanak disidir. Bu noktada kanun koyucu
“genel hiklmler" ifadesinin icerigini idare hukuku bakimindan dolduracak bir “kamu
personeline riicu” kanunu koyarak re'sen riicu’u miimkiin kilabilir; idare’nin re'sen riicu
islemini hukuka aykiri bulan personel bu islemi idari yarginin éniine tasidiginda sebep
ve konu unsurlari bakimindan yapilacak incelemede ilk asamada yapilmamis olsa bile
hizmet kusuru-goérev kusuru orani dederlendirmesi yapilarak husus c6éziimlenebilir.
Yahut, daha btinsel bir ¢6zim getirilerek kamu personeline karsi acilacak ricu dava-
lari da kanun dedisikligi ile idari yarginin gorev alanina sokulabilir.”® Boylesi bir ¢ozim
hem anayasal ve yargisal sistemimiz, hem de usul ekonomisi bakimindan daha akla yat-
kin gérinmektedir.

Bu husustaki ictihatta yasanan yeni bir gelisim ise, Anayasa Mahkemesi'nin
16/02/2012 tarihli “6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 3 {ncl maddesinin

harg, ceza tahkik ve takiplerine ait muhakeme masrafi, vergi cezasi, para cezasi gibi asli, gecikme zammi, faiz
gibi fer'i amme alacaklari ve ayni idarelerin akitten, haksiz fiil ve haksiz iktisaptan doganlar disinda kalan ve
amme hizmetleri tatbikatindan matevellit olan diger alacaklari ile; bunlarin takip masraflari hakkinda bu kanun
hikdmleri tatbik olunur.”.

75 SARICA, Ragip; “Hizmet Kusuru ve Karakterleri”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 1949,
Cilt: 15, Sayi: 4, s. 861.

76 Benzeri hususlarda ayni ydnde bir fikir icin bkz: EVREN, Cinar Can; “Hizmet Kusuru-Haksiz Fiil Ayrimi ve
Yargi Dlzeni", Trkiye Barolar Birligi Dergisi, 2011, Sayl1: 95, s.194.
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iptali" kararidir.”” Kararda, 6100 sayili kanunun “Her tdrli idari eylem ve islemler ile
idarenin sorumlu oldudu diger sebeplerin yol actigi viicut bitinligldnin kismen veya ta-
mamen yitirilmesine yahut kisinin 6/iimine bagdli maddi ve manevi zararlarin tazminine
iliskin davalar” séz konusu oldugunda adli yargiyi gérevli kilan 3 tincii maddesi, idare’nin
sorumlulugunun farkli yargi kollarinda denetlenmesinin “yargilamanin bdtinligini”
bozacadi gerekgesiyle iptal edilmistir. idare’nin sorumlulugu séz konusu oldugunda
yargilamanin bltinligad bir ilke olarak karsimiza ¢ikacak ise, sorumlulukla dogrudan
baglantili ricu hususunun da idari yargi icerisinde denetlenmesi idari yarginin gérev
alaninin korunmasi ve usul ekonomisi’® bakimindan akla yatkindir.

Bu baslik altinda yukarida bahsettigim “Devlete ve Kisilere Memurlarca Verilen
Zararlarin Nevi ve Miktarlarinin Tespiti...” baslikh Yonetmelige de tekrar dedinmek is-
terim. Yénetmeligin belli bir limiti asmayan zararlarin memurca dogrudan édenmesini
diizenleyen 8 inci maddesi ise degerlendirilmeli ve idare’nin idare edilenlerin ugradigi
zararlari tazmin etmesi sonucunda ugrayacagi zararin tazmini icin bu yolun mimkin
olup olmadi§i da tartisiimalidir. 657 md. 12 ve 13 birlikte degerlendirildiginde, idare’nin
Gclncd kisilere karst memurun kusurundan dolayi sorumlu oldugu hallerde (diger kamu
personeliicin degdil fakat sadece devlet memurlari i¢in) bdyle bir yolun mimkiin oldugu
sOylenebilir. Bu, ayriksi bir ricu usuld olarak uygulanabilir. Fakat, yargilama masraf-
lariyla beraber idare’nin bdylesi bir davadan dolayi ugradi§i zararin belirlenen sinirin
altinda kalma ihtimali, elbette ki dlisUktdr.

DORDUNCU KISIM: ANAYASANIN 40 INCI VE 129 UNCU MADDELERININ
ONGORDUGU REJIM VE KAMU PERSONELININ MALi SORUMLULUGU
HUSUSUNU DUZENLEYEN KANUN HUKUMLERININ ANAYASALLIGI
SORUNU

Anayasanin 40 inci ve 129 uncu maddelerinin karsilikli olarak incelenmesi ve kamu
personeli rejimine iliskin getirdikleri sistem Uzerine dederlendirme yapmak kritik bir
oneme sahiptir, fakat bu konu 6gretide yeterli ilgiyi gérmemistir. Anayasa’'nin 40 Inci
maddesinin 3 Uncl fikrasindaki ifade sudur: “Kisinin, resmf gérevliler tarafindan vaki
haksiz islemler sonucu udradidi zarar da, kanuna gdre, Devletce tazmin edilir. Devletin
sorumlu olan ilgili gérevliye riicu hakki saklidir.”” Anayasanin 129 uncu maddesinin 5 inci
fikrasindaki ifade ise aynen soyledir: “Memurlar ve diger kamu gérevlilerinin yetkileri-
ni kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek
kaydiyla ve kanunun gésterdidi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine acila-
bilir". Her iki hiikiim de, bir tst baslikta dedinmis oldugum kamu personelinin yetkilerini
kullanirken {iciincii kisilere verdikleri zararlar neticesinde bu zararlari gideren idare'ye
karsi sorumlulugu hususunu dizenlemektedir. ilk okuyusta bu hiikiimlerin ayni anla-
ma geldigi ve hatta ikisinden birinin fazladan yazilmis oldugu izlenimine dahi kapiimak

77 Anayasa Mahkemesi, T.16/02/2012, E. 2011/85, K. 2012/23.

78 Keza, anilan AYM kararina Uye Erdal Tercan'in yazdigi ek gerekcede “Davalarin en az giderle ve mimkiin
oldugunca siratle” sonuglandiriimasini emreden Anayasa’'nin 141 nci maddesinin de karara gerekge olarak ali-
nabilecedine dedinilmistir.



Hacettepe HFD, 7(1) 2017, 365-396

mimkindur. Fakat, ayni konuyu diizenleyen bu iki hiikmin getirdikleri sistem birbirle-
rinden tamamen farklidir ve iki farkl yoldan personelin mali sorumlulugunun rejimini
dizenlemektedirler.

ilk asamada 129 uncu maddeyi incelemeyi tercih ediyorum. Bu maddede, {st bas-
likta dedindigim sorun anayasal baglamda ¢6ziilmis ve kamu personelinin mali sorum-
lulugu hususunda “teminat sistemi” kabul edilmistir. 129 uncu madde, zarara ugrayan
kisilerin idare'ye bir dava acmasini 8ngérmektedir. Bu dava, idari yargi alanindaki tam
yargi davasidir. Buna ek olarak 129 uncu madde hiikm{, bu davanin kanunun gdsterdigi
sekil ve sartlara uygun olarak agilacagini ifade etmektedir. Bu kanun, hangi kanundur?
Duran’a gore bu kanun, yeterli ve gerekli niteligi haiz olmasa bile 657 sayili kanundur.”
Esasinda iYUK da, 657 sayili kanunla beraber, bu anayasa hitkmiiniin ifade ettigi sekil
ve sartlari belirleyen bir diger kanun olarak ele alinabilir.

Ozellik arz eden anayasa hiikmiiise, Anayasanin 40 inci maddesinin 3 inci fikrasidir.
Dikkat cekmesi gereken ilk nokta, maddede sadece “memurlar ve kamu gorevlileri"nden
dedil, daha genis bir kimeden; "“resmi gorevlilerden” bahsedilmektedir. Birinci kisimda
bahsettigim tzere; bakanlar, Basbakan ve hatta Cumhurbaskani dahil resmi gorevlilerin
sorumlulugu bu madde cercevesinde degerlendirilebilir. ikinci kritik nokta maddenin bir
davadan bahsetmiyor olmasidir. Bu hiikiimde, idare'nin bir zarari gidermesinden bahse-
dilmektedir, fakat bunun bir her halde bir dava yoluyla olacagindan bahsedilmemekte-
dir. idare, resmi gérevlilerin meydana getirdigi haksiz islemler dolayisiyla ortaya cikan
zararl bir dava veya bir idari basvuru sonucu giderecek, daha sonra zarari veren resmi
gorevliye riicu edecek veya etmeyecektir. O halde, maddedeki Gglincl kritik noktanin,
zarari veren resmi gorevlilere Anayasa’'nin 129 uncu maddesine benzer bir bagli yetkiyle
ricu’u 6ngérmemesi oldugunu sdyleyebilirim. 40 inci madde lzerine bir son tartisma,
“resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler” ifadesinden ne anlasiimasi gerektigi
tizerinde yiiritilebilir. Burada kastedilen islemler, idare’'nin islemleri degil, resmi gorev-
lilerin islemleridir. Bu islemler, idari islem niteli§gini haiz olabilir veya olmayabilir: Resmi
gorevlilerin her tirltislemleri; imza yetkileri, e§er amir iseler emir ve talimatlari ve idari
islem tesis etmeye ehillerse tesis ettikleriidari islemler bu kapsama girer. Fakat, “haksiz
islem" muglak bir ifadedir. Haksiz islem kisilerin haklarini ihlal eden bir islem olabilecegi
gibi, hukuka aykiri bir islem olarak da anlasilabilir. Kanaatimce, kanun koyucunun “hu-
kuka aykiri” gibi bir ifade yerine "haksiz" ifadesini kullanmasinin sebebi, hukuka aykiri
olan her tirll islemi bu madde hikmuyle ¢cdzmekten kagcinmak istemesinden kaynaklan-
maktadir. Hukuka aykiri islemlerden dodacak zararin tazmininin bir davayla idare'den
talep edilmesi tercih edilmis olabilir. 40 inci madde hiikmiinde ise, daha 6nce belirttigim
gibi, bir davadan bahsedilmemekte, idare’nin bir zarari tazmininden s6z edilmektedir. O
halde, "haksiz islemler” ifadesinden “kisilerin haklarini ihlal eden islemler”in anlasiima-
si gerekmektedir. Kisilerin hangi haklarinin ihlalinin bu madde kapsamina girdigi diisu-
nilecek olursa: Madde kenar basliklari Anayasa metnine dahil sayilmadigindan, madde

79 DURAN, LUtfi, “Tlrk Kamu Personelinin Mali Sorumlulugu Sorunu”, Amme idaresi Dergisi,, Cilt: 17, Say: 2,
Ankara, 1984, s.19.
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kenar basliginda yer alan “temel hak ve hirriyetler” ibaresiyle sinirli algilanmamasi ge-
rekir. Nitekim, AY. md. 40/1 “Anayasa ile taninmis hak ve hirriyetler"den bahsetmekte
olup, bundan dolayr Anayasa'da diizenlenmis her hak ve hirriyetin maddenin korumasi
altinda oldugunun kabull gerekir. Maddenin sadece temel hak ve hirriyet ihlallerini di-
zenledigi kabul edilse bile, mlkiyet hakkinin bir anayasal baglamda “temel hak" oldugu
One slrdlebilir ve bu durumda mali sorumluluk her halde glindeme gelir.

Duran'a gére, Anayasa'nin 40 inci maddesinin 3 Uncl fikrasinda bahsedilen ka-
nun ortada yoktur.8° Gercekten de, bir genel idari usul kanunu ihtiyacini tekrar orta-
ya cikartir sekilde, bu Anayasa maddesini dogrudan karsilayan bir kanun bulunma-
maktadir. Oncelikle, bu maddeyi karsilamasi gereken kanunun neyi diizenleyecegini
belirtmek gerekir. Anayasa'nin 40 inci maddesinin hem ilk, hem de son fikrasi, kamu
personeli sayilanlar da dahil resmi goérevlilerin haksiz islemleri sonucu haklari ihlal
edilen kisilerin bir idari basvuruda bulunmasini, bunun neticesindeyse olugsmus olan
zararlarin Devletce tazminini dngdrmektedir.®’ Maddede bahsedilen “kanun”, tazmini
dizenleyecektir. 3071 sayili “Dilek¢ge Hakkinin Kullaniimasina Dair Kanun" ve &zellik-
le bu Kanunun 7 nci maddesi®? bu idari basvuru yolunu karsilamakla beraber, tazmin
hususunu elbette dizenlememektedir. O halde, 3071 sayili Kanun Anayasa’nin 40 Incl
maddesini karsilar denilemez. [YUK'un 13 {incii maddesi ise, bir idari eylem sebebiyle
haklariihlal edilenlerin dogrudan tam yargi davasi acmadan &nce siiresi icinde idare'ye
basvurarak haklarinin yerine getirilmesi yoniinde bir karar veya basvurunun reddi yo-
ninde (daha sonra bir tam yargi davasinda konu edilecek) bir én karar almalari halini
diizenlemektedir. Resmi gorevlilerin haksiz islemleri eder bir idari islem teskil etmiyor
ve idari eylem sinifina sokulabiliyorsa, IYUK md. 13 kismen de olsa Anayasa'nin 40
inci maddesini karsiliyor demektir. Resmi gdrevlilerin idari islem teskil etmeyen haksiz
islemleri sonucunda zarara ugrayan kisiler, Anayasa'nin 40 inci maddesinin hikm se-
bebiyle bu resmi gérevlilere dogrudan dava acamayacak, IYUK'un 13 (incii maddesinde
6ngoriildigl gibi 6nce idare'ye basvurarak haklarinin yerine getirilmesini isteyecek,
eder bu basvuru reddedilirse yine ayni Kanun maddesindeki tam yargi davasi agiimasi
yoluna basvuracaklardir.

Bu noktada tazminin dizenlenmesinin ne anlama geldigini aciklamakta yarar bu-
lunmaktadir. Esasinda, Anayasa'nin 19 uncu maddesindeki tazminat hakki diizenlemesi-
ni karsilayan 5271 sayili CMK'nin 141-144 (inci maddeleri dava yoluyla dne sirtlecek bir

80 Duran, a.g.m,s.19

81 Danisma Konseyi'nin Anayasa’nin 40 nci maddesi hususundaki gerekcesinde de bir idari basvurudan bah-
sedilmektedir. Danisma Konseyi'nin madde gerekg¢esi: “Bu madde ile temel hak ve hirriyetlerin korunmasinda
diger bir giivence 6ngérilimustir. Temel hak ve hirriyetleriihlal olunan kisi, yetkili makama basvurma hakkina
sahiptir; bu ihlalin resmf gorevliler tarafindan gdrevlerinin ifasi sirasinda yapilmis olmasi gérevli icin bir ma-
zeret sebebi teskil etmez. ihlalden dodan zarar Devletce 6denecek ve Devlet, bu 6deme nedeniyle, sorumlu
gbrevliye riicu hakki vardir. "

82 3071sayili kanunun 7 nci maddesi: “Tlrk vatandaslarinin ve Tlrkiye'de ikamet eden yabancilarin kendileri
ve kamu ile ilgili dilek ve sikayetleri konusunda yetkili makamlara yaptiklari basvurularin sonucu veya yapil-
makta olan islemin safahati hakkinda dilekce sahiplerine en ge¢ otuz glin icinde gerekgeli olarak cevap verilir.
islem safahatinin duyurulmasi halinde alinan sonug ayrica bildirilir.".
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tazminat talebini diizenlemelerine karsin, Devletin tazmininde nelerin diizenlenecedi
hususunda bir 6rnek olusturabilir. Anilan hikkiimlere bakildiginda tazmin borcunun do-
dgusunun sebeplerinin ve tazminat istemenin kosullarinin, tazminati kimlerin isteyebile-
ceginin ve tazminatin geri alinmasinin sartlarinin diizenlendigi goraltr. Duran’in savini
tekrarlamak gerekirse, pozitif dizenlemelerimizde Anayasa madde 40'I karsilayabile-
cek boylesi bir kanun bulunmamaktadir. Her ne kadar idari basvuru yapilabilmesi ve
devletin bir zarari tazmininin talep edilebilmesi icin bir kanuna ihtiya¢ olmadigi 6ne si-
riilebilecek olsa dahi, idare’nin bir idari basvuruyla haklarinin ihlal edildigini 6ne siiren
her kisiye bir yargi karari olmadan tazminat 6deyebilecedini ve hatta bu konuda takdi-
rinin bulundugunu 6ne siirmek, boyle bir yolun devlet hazinesine verebilecegi zarar da
gdz 6nline alindiginda, mantik sinirlari dahilinde olmayacaktir. O halde Anayasa'nin 40
inct maddesinin bu incelemenin yazildi§i tarihlerde bir uygulamasinin olamayacagini ve
kamu personeli bakimindan Anayasa'nin 129 uncu maddesinin uygulanmasi gerektigini,
yani kamu personelinin kusuruyla dogacak zararin tazmininin ancak idare'ye karsi acl-
lacak bir tam yargi davasiyla mimkin olacagini soyleyebilirim. Anayasa madde 40 gi-
nimizde, ancak ve ancak, 657 sayili kanun geredince kamu personeli sayilmayan resmi
gorevlilerin tim kusurlariyla degil, ancak haksiz islemleriyle sebep olacaklari zararlar
sonucu acilacak davalarin devlete karsi acgilacagl ve nihayetinde zarari tazmin eden
idare'nin kamu personeli olmayan resmi gérevlilerine riicu edip etmemek konusunda
takdirinin olacagi seklinde anlasilabilir. Zira, kamu personeli bakimindan uygulanacak
asil Anayasal hikim 129 uncu madde olacaktir. Esasinda, anayasal ilkelerin keskinles-
mesi bakimindan 40 inci maddenin kaldiriimasi ve 129 uncu maddenin uygulamasinin
tim resmi goérevlilere (elbette ki riicu zorunluluguyla) genisletilmesi daha uygun olur.
Clnkd, AY. md. 40/3, yargi yerlerini, kanun koyucuyu ve hukuk uygulayicilarini 657 sa-
yill Kanun kapsaminda kamu personeli sayllmayan resmi gérevlilerin mali sorumluluk
bakimindan pozisyonu ve bu kisilere riicu’un zorunlulugu hususlarinda yanlis ydnlendir-
me potansiyelini tasimaktadir.

Anayasal sistematikteki sorunlar bir yana birakilirsa, kanuni dizenlemelerde de
anayasallik sorunlarinin bulundugu gorilecektir. Bu noktada ilk ele almak istedigim
hikim, 657 sayili Kanun'un 13 Ginci maddesindeki riicu diizenlemesidir. Bir dnceki bas-
likta da degindigim gibi, kanundaki hiikiim idare'ye personeline riicu hususunda takdir
yetkisi tanimaktadir. Fakat, Anayasa’nin 129 uncu maddesinin 5 inci fikrasinda idare'ye
ricu zorunlulugu getirilmistir. Bu manada, 657 sayili Kanun'un 13 Gnct maddesinde-
ki riicu diizenlemesi Anayasa'ya aykiri olmaktadir. 2004 sayili icra iflas Kanunu'nun
5 inci maddesindeki diizenlemede de paralel bir duruma rastlanmaktadir: Maddede “
Devletin, zararin meydana gelmesinde kusuru bulunan gérevlilere riicu hakki saklidir.”
denilerek icra ve iflas Dairesi gorevlilerine riicu'un idare'nin takdirine birakildigi anla-
silmaktadir. Bu diizenlemenin de, 657 md. 13'teki diizenleme gibi Anayasa'ya aykirihgi
s6z konusudur. Fakat, yine bir 6nceki baslikta 6ne strdigim gibi, bu hikimler iptal
edilmese dahi idare Anayasal hiikiim karsisinda kanunun verdigi takdir yetkisini kul-
lanamaz, zira Anayasa'nin 129 uncu maddesinin hikmuyle riicu bir bagl yetki haline
getirilmistir.
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Bu baslik altinda son olarak, bu calismayi yazdigim tarihte heniiz glincel olan bir
degisiklikten de bahsetmem gereklidir. 2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanunu’nun 28
inci maddesinin konuya ayriksi bir dizenleme getiren 4 incl fikrasinin “Mahkeme ka-
rarlarinin otuz gln icinde kamu gorevlilerince kasten yerine getirilmemesi halinde ilgili,
idare aleyhine dava acabilecedi gibi, karari yerine getirmeyen kamu gérevlisi aleyhine de
tazminat davasi agilabilir.”” hikmu 21/02/2014 tarihli 6526 sayill Kanun'un 18 inci mad-
desiyle “Mahkeme kararlarinin siresi icinde kamu gdrevlilerince yerine getirilmemesi
hélinde tazminat davasi ancak ilgili idare aleyhine acilabilir.” seklinde dedisiklie ugra-
mistir. Boylece, doktrinde de elestirilere ugrayan ve Anayasallik baglaminda sorunlar
tastyan hikiim, AY. 129/5 hiikmiyle uyumlu hale gelmistir. Fakat, bu dedisikligin dnce-
sinde AYM tarafindan verilen bir karara da deginmek lazimdir. [YUK 28/4'tn eski hali-
nin iptali icin agilan davada®® AYM, mahkeme kararlarinin yerine getirilmemesinin sug
teskil ettigine htikmetmis, boylesi bir eylemin ise AY. md. 129/5 kapsaminda dederlen-
dirilemeyecedine karar vermis, sonuc olarak davayi reddetmistir. Karsioy yazisinda ise
Glnday'in bu konudaki gorisiine® de atif yapilarak, yargi kararlarinin uygulanmamasi
eyleminin AY. md. 129/5 kapsamindan ¢ikartilamayacagi savunulmustur. Onceki baslk
altindaki tartismalarima paralel olarak, AYM'nin kararini isabetsiz, karsioy yazisini ise
yerinde buldugumu soylemeliyim.

SON TARTISMALAR

Bu son bélimde, nihayet, Turkiye'nin hukuk sisteminde kamu personelinin mali sorum-
luluguna neden bdylesi bir rejim getirildigini ve kamusal menfaatler bakimindan bu re-
jimin niteligini tartismayi uygun goriyorum. Basitge 6zetlemek gerekir ise: Kamu per-
sonelinin kusuruyla devlet hazinesini veya kamu kaynaklarini zarara ugratmasi halinde
kendisine 657 md. 12 ve yukarida anilan yonetmelik hiklimlerine gére riicu edilecektir.
Kamu personelinin kusuruyla kisileri zarara ugratmasi sonucunda bu zarari tazmin ede-
rek dolayli olarak zarara giren devlet hazinesindeki azalma, personele riicu edilerek
giderilecektir.

Bu sisteme, dgretide “teminat sistemi” denmektedir. Ogretide, sistemin iki yararin-
dan 6zellikle bahsedilmektedir: Bunlarin ilki, kamu personelinin strekli olarak kendisine
acilacak hukuk davalari ile mesgul olmamasi ve ayrica gorevini yapmaktan ¢ekinecek
kadar bu tiir davalara maruz kalmamasidir. ikinci yarar, kamu personelinin kusuruy-
la zarar gdren kisilerin alacaginin giivence altina alinmasi, 6deme giicl yiksek olan
devletin zarar goren kisilerin zararini gidermesidir. Esasinda, riicu’un zorunlu oldugunu
kabul edersek gorirtz ki, kamu personeli acisindan nihayetinde mali bir fark yoktur:
Personel, kusuruyla sebep oldugu zararlari, idare edilenlere olmasa da, devlete 6deye-
cektir. Teminat sisteminin mali agidan sadece idare edilenlerin alacagini temin eden bir
yani oldugu soylenebilir.

Zarara ugrayan kisiler yargl yoluna sadece mali tatmin amaciyla gitmeyebilirler.
Yargi yoluna gitmekte dogrudan kendilerini zarara ugratan personeli mahkim ettir-
mek ve bir nevi adalet hissini saglamak amaci da gtdiliyor olabilir. Fakat, yasa koyucu

83 Anayasa Mahkemesi, T. 27/09/2012, E. 2012/22, K. 2012/133.
84 Giinday, Metin; idare Hukuku, 10. Baskl, imaj Yayinevi, Ankara, 2011, s. 378.
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yukarida anilan sistemi, yani devleti idare edilenler ile personeli arasinda bir nevi “ara-
cl" rolline sokarak personelini bir dereceye kadar korumay! daha Ustlin bir kamusal
menfaat olarak gormustir.8> Teminat sisteminin tGglncl bir yarari da bu olabilir: Kamu
personeli ile idare edilenlerin bir hukuk davasinda karsi karsiya gelmesini engellemek,
personelile idare edilenler arasinda husumetin dogumunu kismen engelleyebilir ve ida-
ri faaliyetin daha saglikli bir sekilde yuritiilmesini saglayabilir. Fakat, elbette, idare’nin
riicu yetkisi kendi takdirindeymis gibi davrandigi ve personeline riicu etmedigi her du-
rumda personel Anayasa'ya aykiri olarak kusurlu davranisina ragmen korunmus ve
hatta “ddillendirilmis” olacaktir. Bu ise, zaman igerisinde, kamu personelinin daha dik-
katsiz ve kusur islemeye daha yatkin hale gelmesine yol acacaktir. Ricu'un takdire bira-
kilmasi ayni zamanda amirlerin elinde personellerine karsi kullanabilecekleri bir disiplin
aracina, daha kotlUsU bir siyasi araca donusebilir. Nitekim, amirlerin kendilerine yakin
gordukleri personellerine riicu etmeyip diger personellere riicu etmesi esitlik ilkesine
de aykiri olacaktir.

Anayasa'nin 40 inci maddesinin varliginin anayasaciligimiz bakimindan; maddedeki
idari basvuru ile zararlarin tazminini talep yolunun halen bir kanun ile diizenlenmemis
olmasinin ise kanun yapiciigimiz bakimindan fecaat arz ettigini disinmekteyim. Bu
incelemenin yazildigi tarihte otuz yasini geckin Anayasa'nin bir maddesinin 6ngérdi-
gl kanunun halen ¢ikartilmamis olmasi bir eksikliktir. Nitekim, yukarida ayrintili olarak
bahsettigim gibi, bazi kanunlarin anayasallik sorunlari ise kanun yapiciligimiz bakimin-
dan diger bir kusuru arz etmektedir. Bu kanun hiktimleri simdiye dedin degistirilebilirdi,
firsat bulunursa degistirilmelidir de. Fakat, kanun koyucunun bu hususu gérmezden gel-
digi halde dahi, somut norm denetimine basvurularak bu hiikiimler bakimindan anaya-
sallik denetiminin yapiimasi faydali olacaktir.

Ogretinin klasik gérevsel kusur-sahsi kusur ayriminin da, Anayasa’nin 129/5 hikmi
nazarda tutularak tekrar dederlendirilmesi gerektigi fikrindeyim. Zira esasinda bu hi-
kimden o6nceki tarihlerde olusturulmus olcitler, bu hikimle &rtismemektedir. Yine,
yukarida ayrintilariyla sebebini acikladigim gibi, salt kisisel kusurlar ile gorevle alakali
sahsi kusurlari ayirmak ve 6gretide sikca ortaya ciktiginda personele dogrudan taz-
minat davasi acilabilecedi ifade edilen bir takim gérevle alakall sahsi kusurlarin gérev
kusuru olarak kabull gerekmektedir. Zira, kamu gérevlilerinin husumetle hareket eder-
ken olusan kusurlari veya sug iceren fiilleri veya agir kusurlu halleri gorev ve yetkilerin
kullanimiyla alakal kalmaya devam etmektedir.

Kamu personelinin mali sorumlulugunun hukuki rejimi siyasi konjonktir her degis-
tiginde tekrar giindeme gelecek ve degisiklige ugratilacaktir. Onemli olan, hukuki rejim
ne olursa olsun, kusurun niteliginin tespitinin kesin olcitlere baglanmasi ve personele

85 Bu kamusal menfaat, bir Uyusmazlik Mahkemesi kararinda su sekilde ifade edilmistir: “Anayasa’nin sézl
edilen kurali ile, memur ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken kusurlu davrandiklarindan bahisle
hakli ya da haksiz olarak yargi mercileri éntine cikariimasini dnlemek, kamu hizmetinin sekteye ugratiimadan
yurutimesini saglamak ve ayni zamanda zarara ugrayan kisi yontinden de memur veya diger kamu gorevlisine
oranla ddeme giict daha ylksek olan bir sorumluyu muhatap kilarak kamu dizenini korumak amaclanmistir.”,
Uyusmazlik Mahkemesi, T.14.4.1997, E. 1997/16, K. 1997/15.
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ricu’un zorunlu kilinmasidir. Ricu davalarindaki goérev sorununun ise aciliyetle nihaye-
te erdirilmesi gerekmektedir: Halihazirda iki asamal olarak, ilk asamada idari yargiyi,
ikinci asamada adli yargiyi gérevli tutan sistem usul ekonomisi ve yargisal tutarlilik ba-
kimindan yeterince verimsizdir. Bu sisteme yargi yerlerinin gérev konusundaki karar-
sizliklari ve hatta cekismeleri de eklenince, stire¢c kamu personeli ve zarara ugratilanlar
bakimindan i¢cinden c¢ikilmaz bir hale ddnisebilecektir. Nihayet, sdylenebilir ki, yargi
yerlerinin klasik goruslerdeki tutarliliklari kadar doktrinde ortaya ¢ikan yeni acilimlara
da uyum saglama iradesini gostermesi yasamsal énem arz etmektedir. Nitekim, kamu
personelinin mali sorumlulugu konusundaki hukuki sorunlarda, neredeyse tim hukuki
sorunlarda oldudu gibi, ictihadi olarak yeni bir atilim gerekmektedir.
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