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Idare Hukuku ve ilimleri Dergisi

TOPLANTI NOTU / CONFERENCE NOTE

idare Hukuku Konferanslari-I
“Kamu Gorevlilerinin Ozel Hayati”

Administrative Law Conferences-I
“Private Lives of Public Agents”

Turan Yildirinm' ®, Nur Kaman?

Konusmaci: Prof. Dr. Turan YILDIRIM

Kamu gorevlilerinin sorumlulugu konusunda; kigisel sorumluluklari, idarenin hizmet ku-
surundan ayrilan sorumlulugu, cezai sorumluluklari gibi birtakim konular akla gelebilir. Biz
de soyle bir konusma planladik ve konuyu “kamu gorevlilerinin 6zel hayat1” olarak belirle-
dik. Yani; buna meslek dis1 sorumluluk da denebilir; ancak bu meslek disi nerede basliyor, ne-
rede bitiyor? Aslina bakarsaniz bir yonilyle 6nemli bir sorumlulugunu da incelemis olacagiz:
disiplin sorumlulugu. Hatta kamu gorevlilerinin belki de mali sorumlulugundan daha 6nemli;
gorevden olma, isini kaybetme sonucunu dogurabilen bir sorumluluk. Nitekim; -herhalde
Nur Hoca deginecektir- Anayasa Mahkemesi bu konuda ¢ok da titiz. Yani; dyle bir ceza veri-
yorsunuz ki artik bu adam isinden oluyor, hayatini siirdiirmesi zorlasiyor. Dolayisiyla; kamu
gorevlisinin 6zel hayati neyin nesidir bir par¢ca ondan bahsedecegiz. Ben ¢esitli eserlerden
0zel hayat nedir bunlari toplamaya c¢alistim sizler i¢in.

Kamu gorevlisi nedir? Kimi burada konusacagiz? Hangi kamu gorevlisi bizim konumuzun
cercevesi igerisinde kalacak ondan biraz bahsedecegiz. Bir de artik giiniimiizle ilgilenmekten
pek hazzetmemeye basladigim igin bir parga gegmise doniik bir inceleme yapmaya caligtim.
Kamu gorevlilerinin 6zel hayat1 dedigimiz meslek disindaki faaliyetlerinden dogan sorumlu-
luklarinin tarihi gelisimi nedir? insanlik icinde bu ne zamandan beri béyle diisiiniilmiis, ele
almmustir? Bir par¢a onlardan bahsedecegim. Asil konuyu Nur Hanim anlatacak. Bunun iyi
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tarafi da su efendim: Son konusmaci olmanin bir kétiiligii vardir; ilk konusmacilar
her seyi anlatirlar, son konugmaci artik konusacak bir sey bulamaz -ben bunun ¢ok
mahcubiyetini ¢cekmisimdir-. Benim gibi ilk konusmaci olmak da iyi bir sey, ben hig-
bir sey anlatmayacagim ve diyecegim ki “Son arkadasimiz anlatacak.”. Sonugta; ben
son konusmaci oldugumda da ¢ok rahattim “Nasil olsa her sey anlatildi” diyordum,
simdi ilk konusmaciyim “Anlatacaklar.” diyorum, yine rahatim. Yani; benim agim-
dan fazla bir sey degismiyor.

Isterseniz 6nce, 6zel hayat kavrami nasil tanimlanmus bir parca ondan bahsede-
lim. Ozel hayattan bahsedilir, 6zel hayatin korunmasidan bahsedilir; ama 6zel hayat
nedir diye bir yasal tanim yok. Anayasa’nin meshur 20. maddesinde “Ozel Hayatin
Gizliligi ve Korunmas:” baglikli maddemiz var. Gerek bu maddede, gerekse Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesi’nde -daha dogrusu insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi, orada
da sanirim 8. maddesinde- birtakim degerlerden bahsedilmis. Bu degerler, 6zel ha-
yatin gizliligi kapsaminda korunmasi gereken degerler. Ama; dedigim gibi agik, tii-
ketici bir tanimi1 yok. Hatta; yargi yerleri de, lazim oldugunda birtakim degerleri 6zel
hayatin korunmasi kapsamina alabilmek i¢in tiiketici tanim yapmaktan ka¢inmislar.
Sadece; Anayasa’nin bir maddesini soyleyelim, 20. maddesi diyor ki: “Herkes, dzel
hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin
ve aile hayatimin gizliligine dokunulamaz.” Sonra biliyorsunuz 2. fikrada; kisilerin
iistiiniin, 6zel kagitlarinin ve egyalarin aranmasi ve bunlara el konulmasina iligkin
hiikiimler var. Daha sonra da 2010 yilinda kisisel verilerin korunmasina iligkin hii-
kiim getirildi. Bu ayrintiya girmiyoruz. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'nde “Ozel
Hayat ve Aile Hayatina Saygi” diye bir madde var. Burada konuta, haberlesmeye
saygi da bu maddenin korumasi altinda.

Acaba Ceza Kanunu’nda bu nasil diizenlenmis? Ceza hukukgularinin eserlerini bi-
raz kurcaladim. Bir par¢a da medeni hukukgularin eserlerine baktim. Anayasacilar bu
maddeyi vermisler ve bu madde kapsaminda korunan degerler demisler, ama anaya-
sa hukuku daha ziyade kisinin korunmasi ile ilgilendigi i¢in idarenin miidahalesine,
kamu miidahalesine kars1 kisiyi korumayi Ustlendigi i¢in ¢ok fazla tiiketici tanimla
ugrasmamislar. Sadece “Su su degerler korunur” diye diizenlemisler. Kisiyi kisiye
kars1 koruyan ceza hukuku uygulamasinda, medeni hukuk uygulamasinda ne var diye
baktigimizda burada da birtakim suclar var. Mesela; Ceza Kanunu’nda “Ozel hayata
ve hayatin gizliligi alanina karst su¢lar” diye bir bolim var, 9. Boliim. Burada bir-
takim hayat alanlarina yer verilmis; “haberlesmenin gizliligini ihlal”, “kisiler arasi

FETS »

konusmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi”, “6zel hayatin gizliligini ihlal”, “kisi-
sel verilerin kaydedilmesi”, “verileri hukuka aykirt olarak verme veya ele gegirme”,
bir digeri “yok etmeme” suglari var. Medeni hukukta ise; kisilik hakki ile kisinin
korunmasi iliskilendirilmis ve yine tanim yok, sadece orada “dzel hayat kisilik hak-

kint olusturan degerlerden birisidir” deniliyor. Fakat; gerek ceza hukukunda gerek
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anayasa hukukunda gerekse medeni hukukta bu konuyu inceleyen eserlerde bir teori
var: Ug alan teorisi. Bu, 6zel hayat: agiklayan teori. Herkesin de ittifakla benimsedigi
bir teori oldugu icin sizlere arz etmekte yarar gérdiim. Bu {i¢ alan teorisinde 3 tane
alan var: kamuya acik hayat, 6zel hayat ve gizli hayat. Kamuya a¢ik hayat denildi-
ginde; kisinin baskalarinin bilmesinden rahatsiz olmadigi, herkese acik, serbestce
ifsa edilmesinde bir sakinca olmayan olaylar ve hareketler var. Ozel hayat denildi-
ginde; kisinin gizli hayatina dahil olmayan; fakat ailesi, yakinlari1 ve arkadaslari gibi
siki iliskiler iginde bulundugu sinirl sayidaki kisilerle paylagmak istedigi olaylar ve
hareketler var. Gizli hayat ise; kisinin giiven duydugu kimselerle paylastigi, bu kim-
seler disinda kalan kisilere kapali olmasini arzu ettigi, onlarin bilmesini, 6grenmesini
istemedigi olaylar ve hareketlerden olusur. Tekrar ediyorum; bu baskalarinin miida-
halesinde, kamunun miidahalesinde daha dogrusu devletin miidahalesinde, idarenin
miidahalesinde insanlara getirilen koruma alanlari.

Simdi kamu gorevlileri agisindan baktigimizda su lafin altim1 ¢izmek gerekiyor;
tartismaniza arz edecegim: Kisinin baskalarinin bilmesinden rahatsiz olmadigi, her-
kese agik, serbestce ifsa edilmesinde bir sakinca olmayan olaylar ve hareketler, kamu
gorevlileri bakimindan acaba 6zel hayat sayilacak m1 sayilmayacak mi? {lk aklima
gelen soru bu oldu. Gizli hayatin neyi kapsadigini sdyleyelim; kisinin inanglari, timit-
leri, cinsel yagsamlari, korkulari, dilekleri, aile iligkileri, planlari, duygular1 gibi i¢
yasamla ilgili olaylarin yani sira saglik, kisisel iliskiler, mektup, hatira defteri gibi dis
yasama iligkin olaylar. Burada da bir soru daha soruyoruz: Bu gizli alan acaba kamu
gorevlisi i¢in gergekten de gizli alan m1?

Kamuya acik alan konusunda tartigmalar var: Bir kismu faaliyetlerin, degerlerin
bulundugu alani kriter almis, bir kismi1 da faaliyetleri, degerleri almis. Ama; 6nemli
olan ortak sey kamuya agik yer, yani belirsiz sayida kisinin huzurunda, torenlerdeki
hayat goriintiilerinde kamuya agik alandaki goriintiiler diye tanimlamislar. Yine ayni
sey burada s6z konusu: Kamuya agik alan dedigimiz yerdeki goriintiiler, kamu goérev-
lisi bakimindan acaba idarenin dokunamayacagi alanlar m1 olacak?

Burada bir parantez ag¢ip, bu kamu gorevlisi ile neyi kastettigimizin biraz {izerinde
durmamiz lazim. Bu ¢ok tartisildi, siz sanslisiniz o tartisma bittikten sonra muhte-
melen ¢ogunuz meslege basladiniz, bizim epey basimiz donmiistii. Ciinkii; memuru
anlamistik da -hos onu da anlamamistik da-, memur ve diger kamu gorevlisi denildi-
ginde ne kastediliyordu? Kamu gorevlisi lafin1 Anayasa Mahkemesi’nin hala ¢esitli
kararlarda bazen farkli yorumladigint gérityoruz; ama, benim benimsedigim kisa bir
tanim var. Ciinki, asli ve siirekli gérevde ¢aligsmis olmak yeterli bir 6l¢iit degil. Mese-
la; bizim {iniversite hastanemizde ¢alisan 4 hemsire biliyorum, biri sdzlesmeli hem-
sire, biri ig¢i hemsire, biri gegici personel hemsire, birisi memur hemsire. Hepsi ayn1
seyi yapiyor. Bir de buna ihale ile miiteahhit hemsiresi eklendi simdi. Bilmiyorum
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bizim {iniversite yapiyor mu ama, saglik hizmetlerinde ihale ile idare hizmet satin
aliyor. Doktor var ama miiteahhidin adami. Peki bunlar kamu gorevlisi sayilacak m1?
Bu kapsama girecek mi, girmeyecek mi? Hakikaten bunu ¢6zmek ¢ok zor. Ama; biz
diyoruz ki 128. maddedeki ifade ile, yani madem ki nitelikleri, atanmalari, gorev ve
yetkileri, haklari, diger yiikiimliilikkleri, aylik 6denekleri, 6zliik igleri kanunla diizen-
lenir dedigine gore, bu hususlarin gerek Devlet Memurlari Kanunu’nda diizenlendigi,
gerek diger 6zel kanunlarinda diizenlendigi birtakim personeli bu kapsamda ele ali-
yoruz. En kestirmesi bu gibi geliyor. Bir de santyorum, “dar anlamda” diye ele alinan
kamu gorevlileri var, ayni seyi asag1 yukar1 soylilyoruz. Devletin siyasal yapisini
olusturan organlardaki gorevliler ile 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olarak ¢alisanlar
disinda kalan kamu gorevlileri idare hukukunun konusunu olustururlar. Bu anlamda-
ki kisileri konusuyoruz. Ogretim iiyesi, dgretmen, imam, tapu memuru, silahli kuvvet
mensubu gibi. Peki, bu insanlarin 6zel hayati ne olacak? Bunlarin 6zel hayati olacak
mi1? Baktigimizda; bir insanin kiminle evlenecegine karigmak, 6zel hayatina miida-
hale midir? Ne dersiniz?

Ornegin; Devlet dese ki; “20 yasindaki bir insan en fazla 23 yagindaki bir insanla
evlenebilir.” ya da “Ticaretle mesgul olanlar, ayn1 alandaki ticaretle mesgul olanlarin
cocuklari ile evlenemezler.”. Boyle dedigimizde hemen “Olur mu boyle bir sey!”
diyoruz. Ama; Idare, Devlet kamu gérevlilerinin kiminle yasayacagina, kiminle ev-
lenecegine karar veriyor. Dolayisiyla; -o yiizden sordum o ilk soruyu-: Acaba bizim
umumi hayat edigimiz sey, kamu gorevlisinin 6zel hayatt m1 olacak? Meslek dis1
hayat1 m1 sayilacak? Meslek dis1 hayat nerede baslayip nerede bitecek? Ben burada
giliniimiize gelmek istemiyorum,; gliniimiize gelince bir siirii soru sorup, cevabini bu-
lamadigim i¢in en giizeli tarihi kisma bakayim dedim.

Milattan Oncesine, Sparta Devleti ile Atina Devleti’ne baktigimizda; kamu gérev-
lisi dedigimiz insanlarin, kamuda ¢alisan insanlarin 6zel hayatina karisilmasi ya da
baskalarinin 6zel hayati gibi goriilen birtakim hayat alanlarinin onlar i¢in 6zel olma-
masi, idarenin, devletin -adina ne derseniz deyin, o zaman idare demek belki dogru
degil ama- miidahalesine ag¢ik olmasinin tarihi ¢ok eski. Burada 2 tane 6nemli 6rnek
var: Sparta ve Atina. Bunu s0yle agikliyorlar; Sparta sert, hiyerarsik bir yapilanmaya
sahip, savasc1 bir halk; Atina ise daha demokratik ve esitlik¢i. O esitlik¢i biraz aslin-
da ihtiyatli karsilamak lazim ama, daha 6zgiirliik¢ii, daha demokratik oldugu i¢in bu
iki devletin kamu gorevlisi anlayisi, kamu gorevlisine miidahale anlayist da farkli.
Belki buradan hareketle, tarihten bakip buraya dogru gelebilir miyiz? Sparta’da ne
yapiyorlar? Bildiginiz seyleri kisaca tekrarlamak gerekirse -tabii {iziilerek tespit et-
tim aslinda, bu kadar yakindan okumamistim tarihi- geleneklerinde bir katilma var,
meclisler var, kral var ama -hatta Sparta’da kral daha sonra alelade kamu gorevlisi
haline doniismiig-; tartisilmaz, Farabi’deki gibi, belki de Platon’daki gibi her seyi
bilen hatta dogrudan dogruya Yaratici’dan ilham alan bir yonetici degil. Bir sonraki
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statiisli neredeyse sadece ahalinin birtakim islerini yapan, savasta komutanlik yapan
bir adam haline doniismiis. Sparta’da bir kere herkes asker. Tabii Sparta’nin kendi
yurttaslart i¢in sdyliiyorum, kéleleri vs. kastetmiyorum. Bu insanlarin hayatina dyle
karigilmig ki, 30 yagina kadar evlenemiyorlar. Hatta; -ne kadar dogru bilmem ama
yazarlarin yalancisiyiz- 6ziirlii oldugu anlasilan ¢ocuklar1 da 6liime terk ederlermis
ya da atip oldiiriirlermis, boyle bir topluluk. O zamanki adiyla polis, simdiki adiyla
devlet diyelim. Kutsal bir devlet aslinda, baglilik var, insanlar devlet i¢in var, devle-
tin bekasi icin var; bdyle bir anlayis. Belki de onun etkisi, o zaman da 30’una kadar
evlenemiyorlar, evlenseler bile evde aileleri ile birlikte yasamalarina imkan verilmi-
yor. Aksam yemeklerini kendi boliiklerinde ve silah arkadaslari ile beraber yiyorlar,
35 yasindan sonra ancak karisiyla birlikte yasamasina izin veriliyor, ¢ocuklugundan
itibaren siirekli asker. Dolayisiyla; kamu gorevlilerinin -bugiinkii anlamiyla soylii-
yoruz ¢iinkil asker silahli kuvvet mensubu olacak, savasacak- 6zel hayat1 yok. Kag
yasinda evlenecek, nerede yasayacak, karisiyla ne zaman oturacak, aksam yemegini
nerede yiyecek; ona kadar karisilmus. ¢ ice gecen bir hayat tarzi.

Atina’da ne olmus? Atina’ya demokratik ve esitlik¢i deniliyor. Esitlik¢i derken
bakarsak; Sparta’da kimsenin mal sahibi olmasina izin vermemisler. Herkes esit, as-
linda esitlik¢ilik var. Ama; her zaman esitlik¢ilik iyi midir onu bilemiyorum. Yok-
sullukta esitlik var, bir de varsillikta esitlik var. Atina’nin tercihinin varsillikta esitlik
oldugu, rahat yasamakta esitlik oldugu sdyleniyor. Atina’da soyle bir kamu goérevli-
ligi sistemi var -tabii yurttaslar i¢in sdyliiyorum kolelik vs. var zaten ama Milattan
Once 300’lerden bahsediyorum-. 30 yas iistii yurttaslar arasindan kura ile segiliyor.
Yani; hemen hemen herkes dmriinde bir sefer o zamanki memuriyetlere gelme im-
kanina sahip; hatta bir yiikiimliilik gibi diisiiniilmiis ve gelmeyenleri de kinamislar,
ama o goreve gelmis olmak higbir zaman {istiinliik vermiyor. Belki de ipucu bu mu-
dur bilemiyorum. Yani; digerlerinden farkli degilsiniz, digerlerinden daha {istiin bir
insan degilsiniz, size sira gelmis gdrevinizi yapiyorsunuz sonra tekrar digerlerinin
arasina karistyorsunuz. Kamu gorevlisi olanlarin hayatina miidahale diyecegimiz fik-
rin Onclisii Platon. Genel kamu bilgilerinizi hatirliyorsunuzdur. Bir kamu gorevlisi
oldugunu disiindiigiimiiz sinif var, koruyucu dedigimiz sinifta. Bu insanlar ¢ocuk-
luklarindan itibaren egitime tabi olacaklar, ayn1 Sparta’ninki gibi. Miizik aracilig1
ile yetistirilecekler, ama dinleyecekleri miizigi de diisiinmiis Platon ve yumusakliga,
sarhosluga neden olacak bir miizik olmasin, koruyucularin ruhlarini sikistiracak mii-
zikler olsun demis -herhalde marslar1 kastediyor, sabah aksam mehter dinlemek gibi
bir sey herhalde-, ¢ok da zayiflamasinlar diye. Ve daha 6nemlisi, Platon evlenme
imkan1 vermiyor. Askla ugrasirken yumusarlar diye diigiinmiis herhalde.

Yusuf Has Hacip tarafindan yazilan Kutadgu Bilig’e geliyorum, kitapta beyligi
Allah tarafindan verilen bir 6zellik olarak nitelemis ve onu kiyiya koymus onu tar-
tismiyor. Ama; kamu gorevlisi olacak insanlar, asil aileden olmali demis, iyi huylu

159



idare Hukuku ve ilimleri Dergisi 18/1

olmal1 demis, diiriist olmali demis, bilgili olmali demis, haya sahibi olmali demis.
Yani; utanmaz bir adamdan kamu gorevlisi olmaz demis. Iyi goriiniimlii olmali -her-
halde kilik kiyafet anlasiliyor- demis. Ahlaki 6zellikleri iyi mi? Mesela; vefa sahibi
olmali denilmis.

Kamu gorevlisinin tagimasi gereken 6zellikler hususunda Nizamiilmiilk’iin Siya-
setnamesinde de benzer seyler var. Fakat; burada bir sey dikkatimi ¢ekti: Vezir sirret
olmamali demis, iyi huylu olmali demis, bunlar1 siirekli denetle demis. Burada ipucu
su, benim tespit edebildigim kadariyla; seni temsil ediyorlar, sen adilsin, yonetici mut-
laka adil, yonetici hata yapmaz, yonetici sasmaz ama birtakim adamlar var ki, onun
emrindeki insanlar, onlar hata yaparlar, yoneticiye tavsiyesi su: Bunlar1 denetle ve
secerken de bu tiir adamlardan seg ki, sen adilsin, seni tartismiyoruz ama “kendi degil
ama etrafi kotil.” diye bir laf vardir “kendin iyisin ama etrafin kotii olmasin.” ikazi.

Osmanli’da da ayni seyi goriiyoruz. Enderun dedigimiz bir mektep var, bu insan-
larin nasil yasayacagini, nasil ibadet edecegini, nasil giyinecegini, nasil konusacagini
diizenliyor ve biitiin dmiirleri boyunca, bu diizenle yasamaya sevk ediliyor. Hatta
baktim, Yenigeriler i¢in bir ceza varmis, kiifiirbaz adama hapis cezas1 verirlermis.
Namazinda, orucunda, ibadetinde kusur olursa hapsederlermis. Mesela; asir1 edep-
sizlik, sarhosluk, serkeslik, cok hos bir laf: 1rz ehline harfendazlik -bu sozIii satasma
anlamina geliyormus- cezasi dayak. Burada bir sey dikkatimi ¢ekti. Biliyorsunuz ki;
kul sistemi, padisah1 ve otoritesini temsil ediyor. Dolayisiyla; buna yarasir olmalari
gerekiyor. Kul lafinin giiniimiize de geldigine dikkat ederseniz, “Emir kuluyuz” deriz
mesela. Demek ki; o gelenek temsil ettigimiz giiclin gelenegi. Fakat; modern zaman-
larda bunu Weber tespit etmis ve “Artik uzmanlik var.” diyor. “Biirokratlar, bu ¢arkin
kisisel duygularindan arinmais bir dislisidir.”, bu teoriyi kurmus ve burada artik temsil
edecek bir hitkiimdar, bir liituf ve siikran duygusuyla hareket eden bir yonetici yok;
uzmanlik var, bir kamu gorevi var. Burada da Weber’in goriisii su, kamu gorevlisi go-
revini yerine getirme konusunda siki ve sistemli denetime tabidir, gérevin gerekleri
ile stnirlidir. Bu lafi, Devlet Memurlari Kanunu’na getirip bitirecegim.

Bu laf sdyle yansiyor giiniimiize; -biitiin meslekler i¢in ii¢ asag1 bes yukar1 benzeri
var- kamu gorevlileri i¢in, “Devlet memurlari, resmi sifatlarinin gerektirdigi itibar ve
giivene layik olduklarini, hizmet i¢indeki ve disindaki davranislari ile gdstermek zo-
rundadirlar.” Zaten kamu gorevlilerinin gorev dist sorumlulugu dedigimizde, bazen
gorevinden uzaklagtirmaya varan, bazen cezalandirmaya varan, bazen daha baska
durumlarla karst karstya kaldigt hususlarin temeli bu. Ama dedigim gibi bu gelisim
ta Milattan Onceki uygulamalardan baslamus, giiniimiizde devam ediyor. Sorun su:
Bunun sinir1 ne olacak? Ne zaman kamu gorevlisi 6zel hayatinda olacak, ne zaman
biz bu insana “bu artik bunun 6zel hayatidir, artik idare olarak buna karigamayiz.”
diyecegiz? Onlar1 da saniyorum Nur Hanim anlatacak.
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Oturum Baskani: Prof. Dr. Aydin GULAN

Hocam c¢ok tesekkiir ederim. Sorular zaten 6nemliydi, bu sorular agilacaktir diye
diistiniiyorum. Gergekten de; giiniimiizde kamu gorevlilerinin statiisiine iliskin ha-
reketlilik var. Hocam zemini 6nemli bir kapsamda ortaya koydu. Uygulamada da
bir¢ok yargi karari ile ¢oziilmeye ¢aligilan problem var. Bu problemler agisindan ele
alirsak mesela kamu gorevlilerinin yetkileri bakimindan bu is kanunlarla ¢6ziilmedi-
ginde sdyle sorunlar ortaya ¢ikiyor: sozlesmeli personel, memurun atanacagi goreve
atanir m1 atanmaz mi1? Personel olarak bulunmasinda bir aksaklik var m1? Bunlarin
tartismas1 var. Konu 6ncesinde konusulurken dile getirildi, bir imamin ahlaka aykir
davraniginin meslegi bakimindan etkisine iligkin yargi kararinda ortaya ¢ikan konular
var. Subaylar gibi ¢esitli meslek sahiplerinin evlenmeden dnce izin almasina iligkin
diizenlemenin ortaya koydugu, evlenmeden birlikte yagsamasi halindeki statiiniin tar-
tis1ldig1 durumlar var. Bu esasinda hukukun, ilgilenmedigi bir alanla artik ilgilen-
meye baslamasi gerekliligini ortaya koyuyor. Hukuk, teknik gereklerle ilgili olarak
konuyu diizenlemeye kalkismis bir kapsamdayken, artik 6zel hayat: etkilemeyecek
olarak kabul etmek veya etkileyecek olarak kabul etmek seklinde hangisi olursa ol-
sun ilgilenmek giindemi ile kars1 karsiya. Ya ilgilenecek ve etkilemeyecegini kabul
edecek ya da ilgilenecek ve su sartlarla etkileyecegini kabul edecek. Dolayisiyla;
deger yargilari, kigisel davraniglar ister istemez sosyal bilimlerin diger alanlarinda
dile getirilecek hususlar. Mesela; stirekli icra takibine ugrayan memurun disiplin ce-
zasmi almasina iligkin bir siirii 6rnegi dikkate aldigimizda, borcu itiyat edinmis ve
borcu 6dememek sureti ile maasina haciz gelen memurun, o haciz disinda ayrica bir
disiplin sorumlulugunun giindeme alinmasti, bunun karar merciinde olarak kararlarini
bu borg baskisi, alacaklilar baskis1 diginda kullanip kullanamayacagi, 6zel hayattaki
davraniglarinin buna etkili olup olmayacagi gibi. Bunlar konusunda farkli fikirler
gelistirilebilir ama, sanki artik hukukun giindeminde olmak gibi bir 6zelligi ortaya
¢ikti. Her haliikarda hukukun bir karar vermesi i¢in bu alani1 tartismasina ihtiyag var.
Hocalarimiz da ¢ok az ilgilenilen bu alan1 agan konusmalar yapiyorlar. Turan Hoca-
miz zemini ortaya koydu. Simdi Nur Kaman Hoca da buna iliskin konusacak. Dola-
yistyla; bu esasinda ilgilenilmemis, bir kenara birakilmig, genel olarak ilgiden uzak
kalmig kamu gorevlisi konusunun en ¢etrefil bir noktasinin giincelligini gdsteriyor.
Esasinda farkina varilmamus bir giincelligi var. Bir¢cok yargi karar1 olmasindan yola
cikarak bunu sdyleyebiliriz. Anayasa Mahkemesi kararlarina da konu olan boyutlari
var. Buyurun efendim.

Konugmaci: Prof. Dr. Nur KAMAN

Tesekkiir ederim Hocam. Ben 6ncelikle toplantiy1 diizenleyen ve bizi davet eden Is-
tanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku kiirsiisiine ve Aydin Hocama tesek-
kiir ediyorum, sizlere de geldiginiz i¢in ve simdiden sabriniz i¢in tesekkiir ediyorum.
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Kamu personel hukuku, tanimdan baglayarak ¢ok tartigsmali. Ben 6nce konu bas-
ligin1 biz kamu gorevlilerinin 6zel hayati diye belirledikten sonra, bir sey okumadan
-tabii gecmis kaliplar insanin okudugu seyler var ama- serbest ¢agrisim yontemi ile
kamu gorevlisi nedir diye diisiiniirken, normal vatandasin algisinda kamu gorevli-
sinin ¢ok genis oldugunu diisiindiim. Uniformali gérevliler haricinde baktigimizda,
siyasiler ya da kamu hizmeti géren 6zel kisiler mesela bir 6zel giivenlik gorevlisinin
dahi kamu gborevlisi olarak algilanabildigini goriiyoruz. Ozel hayat da 6biir agidan
baktigimizda goérevin ve kurumun disindaki biitiin hal, hareket ve tavirlarsa kapsam
o kadar ¢ok genisleyebiliyor ki. Serbest diisiince ile mesela medyadan duydugumuz
haberlere baktiginizda siyasi diisiince, hukuksal metinlerde ¢ok farkli bir baslik al-
tinda, ifade 6zgiirliigli baglig altinda diisiiniiliiyor. Ama siyasal diisiincenin bir kamu
gorevlisi tarafindan farkli sekillerde ifade edilmesi (mesela sanatsal bir yontemle,
diinyaya ait goriislerini yansitmasi - ama bu miizikle olur, edebiyatla olur) acaba 6zel
hayatina m1 girecek? Ya da devletin temsilcisi, kamu hizmetinin insan unsuru diye
kaliplara soktugumuz, yansittigimiz kamu gorevlisi illa devletin resmi ideolojisini mi
yansitacak 6zel hayatinda? diye tartigmalar karsimiza ¢ikiyor.

Medyadan belki hatirlarsiniz mesela; rocke1 bir imam var. Belki okumugsunuzdur.
Rock yapiyor, batida bir ilde, esi de -sonra internette arama yapinca 6grendim- Hi-
ristiyan bir Romanyaliymis ve Portekiz’de bir rock konseri vermek i¢in izin iste-
diginde Diyanet gidemeyecegini; ancak gorevi i¢in gidebilecegini séylemis. Simdi
imam ve rock tabii burada direk karsimiza ¢ok bagdasir kavramlar olarak ¢ikmiyor,
ama baktiginizda dedigim gibi herhangi bir diinya goriisiinii, -ideolojik olmasa dahi-
sanatsal anlamda ifade ettigi zaman resmi ideolojiyle, devletin ideolojisiyle gatisirsa
ne olacak? Bunun haricinde cinsel hayat ve tercihler, ev i¢i yasam, aligkanliklar, gi-
yim-kusam, i¢ki-kumar aligkanliklari, gece hayati, saglik durumu, evlilik disi1 ¢ocuk
sahibi olma, mali durum, -Hocamin dedigi gibi- alacak ve borglari, liye olunan der-
nek ve orgiitler, hatta tutulan takim baktiginizda kimi zaman 6zel hayat kapsaminda
degerlendiriliyor, kimi zaman da acaba kamu gorevlisi burada da tamamen devletin
durusunu mu sergilemeli? diye bir soru karsimiza ¢ikiyor. Kisisel olarak kamu gorev-
lisinin 6tesinde, bazi durumlarda da yakin ¢evresinin, akrabalarinin dahi bu statiiye
uygun davranmalar1 gerektigi de beklenebiliyor. Hocam sorular1 bana devretti ama
ben daha ¢ok soru isareti acacagim galiba kafanizda, baz1 yerlerde tabii kendi kana-
atimi belirtecegim ama sosyal bilimlerin bir yandan da giizel yan1 hepimiz birlikte
disiiniip kendimize gore bir ¢6ziim bulmaya ¢alisacagiz.

Kamu gorevlisi ve 6zel hayat kavrami bu kadar genis dedikten sonra asil sorun
belki de; kamu gorevlisinin 6zel hayati devleti ne zaman ilgilendirmelidir? Hepimi-
zin birer 6zel hayati var; ama devlet nerede miidahil olmalidir? Genel olarak bak-
tigimizda; diiz mantik olarak goérevin veya gorev yapilan yerin 6zelliklerine gore
bu degerlendirildigi gibi, devletin ideolojisini de yansitmasi gerektigi beklenebiliyor.
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Ikinci Diinya Savasi sonrasinda baktigimizda Amerika Birlesik Devletleri’nde ve
Avrupa’da resmi ideolojiyi yansitma zaten beklenmis. Mutlaka ayni ideolojiye sahip
olmasi gerektigi sOylenmis. Bizim Devlet Memurlar1 Kanunumuz da, - daha sonra
pek ¢ok maddesi degismesine ragmen - 1965 tarihli. Orada da “Odev ve Sorumlu-
luklar” kismina baktigimizda 7. maddesinde tarafsizlik bir yiikiimliiliikk; ama ayn1
maddenin bashginda “Tarafsiziik ve Deviete Baghhk” ifadesi var. Bunun 6tesinde
Anayasa’nin 129. maddesinde diyor ki; “Memurlar ve diger kamu gérevlileri Ana-
yasa ve kanunlara sadik kalarak faaliyette bulunmakla yiikiimliidiirler.” 657 sayili
Kanun’un “Sadakat” baglikli maddesinde de diyor ki; “Deviet memurlari, ... milletin
hizmetinde Tiirkive Cumhuriyeti kanunlarini sadakatle uygulamak zorundadwrlar.”
Bir de devlet memuru olabilmek i¢in imzalanmasi gereken bir yemin metni var. Ora-
da da, “Tiirk milletinin milli, ahlaki, insani, manevi ve kiiltiirel degerlerini benimse-
yip...” diye devam ediyor. Yani; devletin ideolojisini tamamen her sekilde yansitmasi
beklenmis kamu gorevlilerinin.

Meslek gruplarina gore bu farklilik gosterebiliyor. Donemin bakis agisi ile tabii
ilgili kanunlar ve mahkeme kararlar1 karsimiza cikiyor. Mesela; 1934 yilinda kanun
koyucu 2556 sayili Hakimler Kanunu ile hakim adayi olabilmek i¢in yabanci ile evli
olmama gartin1 getirmis. Aday olabilmek icin dahi yabanci ile evlilik yasaklanmig
-demin Hocam da iizerinde durdu karigabilir mi diye-. Daha sonra bu 1979 yilinda
iptal edilmis Anayasa Mahkemesince. Yakin tarihli kararlardan birinde de -buraya
not almay1 unuttum ama- polis memuru aday1 olabilmek i¢in yine yabanci ile evlilik
yasakti. Polisken yok, polis aday1 olabilmek i¢cin mesela “Yabanci ile ilk basta bir dur,
evlenme.” diyor kanun koyucu. Daha sonra gene 1963 ve 1964 tarihli Anayasa Mah-
kemesi kararlarina baktigimizda askerlik, disisleri, emniyet vb. hizmetlerde yabanci
ile evli olmama sart1 kamu giivenliginin geregi olarak devlet tarafindan beklenmis.
“Eger beni temsil edeceksen, bu isleri yapacaksan, (giivenlik unsuru da bu gorevlerde
On plana ¢iktig1 i¢in) hicbir sekilde yabanci ile evlenemezsin.” denilmis. Su anda bu
yasaklar yok.

Ama; temel olarak baktigimizda kamu hizmetine girmek bir hak olarak taninmis-
tir sistemimizde. Ciinkii; Anayasa’nin 70. maddesi “Her Tiirk, kamu hizmetlerine
girme hakkina sahiptir” diyor ve “Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi nitelik-
lerden baska hi¢chir ayirum gézetilemez.” diyor. Bu madde bence onemli. Hizme-
tin gerektirdigi, gorevin gerektirdigi nitelikler ne? 1961 Anayasasinda da “6devin
gerektirdigi nitelikler” olarak ifade ediliyor. Burada temel olarak aranmasi gereken
sey aslinda gorev yapilirken, gorev sirasinda, gorev ile iliskili durumlarla nitelikle
uyum saglanmasi. Hizmetin gerekleri neyse kisinin o niteliklere sahip olmasi. Zaten
657 sayili Kanun da kendince bunu biraz daha spesifik hale getirmis ve 48. maddede
“Genel ve dzel sartlar” bashgi altinda devlet memuru olma kosullarmi belirliyor.
Cesitli mahkeme kararlarinda da ama vatandaglik ama yas ama egitim ya da bazi ceza
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mahkumiyetlerinin olmamasi aranmasi gereken kosullar olarak karsimiza ¢ikiyor.
Ozel sartlar altinda kurumlarm kanunlari ile getirmek zorunda olduklar diizenleme-
lere baktigimizda ise bunlarin yalnizca hizmetin gerektirdigi niteliklere iligkin olmasi
gerektigine dair pek ¢ok mahkeme karar1 var. Ama; asil sorun nerede ¢ikiyor diye
baktigimizda kisi daha sonra devlet memuru olunca 6zel hayatina devlet ne kadar
miidahale edecek? Kamu hizmetine giris hakkini kullanirken bunlar degerlendirili-
yor. Son zamanlarda 29 Ekim 2016 tarihindeki KHK ile de mesela su anda devlet me-
murlari i¢in giriste genel sartlar altinda giivenlik sorusturmasi zorunlulugu getirildi.
Bunun da ge¢misi ilging aslinda. Devlet memurlarinin 6zel hayatt ama memurluga
giriste ama daha sonrasinda giivenlik sorusturmalar ile bayagi incelenmis. Giivenlik
sorusturmalarinin ge¢misine baktigimizda 1980°den sonra 6zellikle ¢cok yogun uy-
gulandigini ve hi¢bir mevzuata tabi olmadan uygulandigini gériiyoruz. 1994 yilinda
bir kanun ¢ikariliyor, 4045 sayili giivenlik sorusturmasina iliskin bir kanun -kanunun
ad1 ¢ok daha uzun c¢iinkii bir yandan da 1980 sonrasi yapilan uygulamalara dair bir
af kanunu, 1402 sayili Sikiyonetim Kanunu kapsaminda gérevden uzaklastirilan me-
murlar i¢in bir af kanunu-. 1994 tarihli bu giivenlik sorusturmasina iliskin kanun hala
yirtirliikte, fazla uzun bir kanun degil. Genelde pek ¢ok diizenlemeyi yonetmelige
birakmis durumda. Yonetmeligi 4 sene sonra ¢ikmig, 2000 yilinda. Su anda neden
bu kadar 6nemli hale geldi? Demin de dedigim gibi arttk memur olabilmek isteyen
herkes giivenlik sorusturmasi ve/veya arsiv arastirmasindan gegmek zorunda.

Giivenlik sorusturmasi nedir diye baktigimizda taniminda aslinda 6zel hayata gi-
rilebilecegine dair ifadeler var. Yonetmelik soyle diyor: “Kisinin kolluk kuvvetleri
tarafindan halen aramp aranmadigini, kolluk kuvvetleri ve istihbarat iinitelerinde
ilisigi ile adli sicil kaydiin ve hakkinda herhangi bir tahdit olup olmadiginin, yiki-
c1 ve boliicii faaliyetlerde bulunup bulunmadiginin, ahlaki durumunun, yabancilar
ile ilgisinin ve sir saklama yeteneginin mevcut kayitlardan ve yerinden arastiriimak
suretiyle saptanmast ve degerlendirilmesi” olarak ifade edilmis. Dikkat ettiyseniz
ahlaki durum, yabancilarla ilgi, sir saklama yetenegi mevcut kayitlardan ve yerinden
arastirilacak. Bunlar tabii soyut kavramlar. Su parantezi de agmama izin verin; 1994
yilinda bu diizenleme getirildiginde - yani bu son KHK 6ncesinde - giivenlik sorustur-
masi biitiin devlet memurlari i¢in aranmiyordu. Yonetmelik’te gizlilik dereceli gorev
ve birim tanimlar1 vardi ve buralar i¢in bu arastirmalar yapilabiliyordu. Tabii bunlar
da talimatlarla belirleniyor, yine sikintili, gizlilik dereceli birim neresidir, gérev nere-
sidir tamamen idari kararlarla belirleniyor. Ama gene de smirlanmig durumdaydi. Su
anda baktigimizda gizlilik dereceli birim/gdrev gibi sinirlamalar olmaksizin, herkes
hakkinda uygulanacagi i¢in ve yeni de bir yonetmelik olmadigi i¢in bu Y6netmeligin
herkese uygulanacagini varsayiyoruz. Dikkat edilecek noktalara baktigimizda dedi-
gim gibi ahlaki durum dahi sorgulanabiliyor. Yonetmeligin 11. maddesinde de diyor
ki -uzunca bir madde- : “Arastirilacak hususlardan bazilar: sunlar: kiginin icinde
bulundugu ortam da dikkate alinarak (buna iliskin de bir Danistay 1. Dairesi’nin
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karar1 var bu da ilging birazdan deginecegim.); seref ve haysiyetini ihlal edecek ve
gorevine yanstyacak sekilde kumara, uyusturucuya, ickiye, paraya ve asiri bir sekilde
menfaatine diigkiin olup olmadigi, ahlak ve adaba aykirt davranip davranmadig, ya-
bancilarla ozellikle hasim ve hasim olmast muhtemel devlet mensuplari ve temsilci-
leri ile ilgi derecesinin i¢ yiizii ve nedeni, sir saklama yeteneginin olup olmadigi”. Ne
sekilde arastirilacak diye baktigimizda yerinden deniliyor. Nitekim kimi zaman buna
iliskin hikayeleri duyuyoruz. Bakkaldan, kahveden sorgulanan, komsulara sorulan
insanlar oluyor. Sir saklama yetenegi var mi1? Dedikodu yapar m1? vb. gibi birtakim
bilgiler mahkeme kararlarina yansimis durumda. “Yabancilarla hasim ya da hasim
olabilecek..” bunlar da gene ¢ok muglak kavramlar. Ve talimatlarla da genisletilebili-
yor. Idari birim amirleri tarafindan, mesela iiniversitelerde rektdr talimat vererek bu
giivenlik sorusturmasinin kapsamina girecek kisileri ve ne sekilde yapilacagini ge-
nigletebiliyor. Yonetmelik burada takdir yetkisi tanimis durumda. Demin bahsettigim
Danistay 1. Dairesi’nin bu kisinin i¢inde bulundugu ortam da dikkate alinarak nasil
yorumladigina baktigimizda “ortam 1 Danistay, Tiirk Dil Kurumu’nun tanimimdan
tanimlamig, Tiirkce sozliige bakmig ve “canli bir varligin i¢inde bulundugu dogal
veya maddi sartlarn biitiinii” demis, bunu da o kadar genis yorumlamis ki, baktigi-
nizda birinci derece akrabalar, ¢evre, okul arkadaglari vb. herkesi bu kapsama sok-
mus. Yani; bir giivenlik sorusturmasi yapilirken yalnizca kisisel 6zel hayatiniz degil,
¢evrenizdeki herkesin, iliski i¢inde oldugunuz ama akraba ama hisim, arkadaglarin
dahi g6z oniinde bulundurulabilecegini sdyliiyor Danistay 1. Dairesi. Tabii burada bu
yapilirken meslegin, gorevin gerekleri, gene kamu hizmetinin gerektirdigi nitelikler,
Anayasa i¢inde kalinmasi gerektigini soylityor ama kamu gorevlisinin 6zel hayatini
o kadar devletin giivenligi ile bir tutmus ki bakis acis1. Bir degerlendirme komisyonu
kuruluyor idari birimler tarafindan ve bu degerlendirme komisyonunun verdigi kara-
ra gore, glivenlik sorusturmasindan geciyorsunuz ya da gegmiyorsunuz.

Isin bir diger boyutu da yalmzca kamu gorevine giris sirasinda degil, kamu gérevi
stirerken de bu giivenlik sorusturmasi yenilenecek mi yenilenmeyecek mi diye bak-
tigimizda tamamen amirin takdir yetkisine kalmis durumda ve arastirilacak hususlar
ve yontem de gene yerinden arastirilmak sartiyla, biitiin ortaminizi1 dikkate alarak ah-
laki durumunuz, sir saklamay1 becerip beceremediginiz gibi pek ¢cok unsur gene dik-
kate alintyor ve gerekli goriilen hallerde sinirli sayida olmadan gizli olarak yapiliyor.
Olumsuz olmasi halinde gérevinize son verilirse zaten bir disiplin sorusturmasi siire-
ci devreye giriyor, ama su anki KHK ile bir disiplin sorusturmasina gerek goriilmek-
sizin de belki devlet memurlugunun sona ermesi giindeme gelebilecek; ¢linkii 657
sayili Kanun’un devlet memurlugunun sona erme sebeplerine baktigimizda memur
olma sartlarmin yoklugunun sonradan tespit edilmesi ya da daha sonra kaybedilmesi
halinde herhangi bir disiplin sorusturmasina gerek kalmaksizin devlet memurlugu
sona erdirilebiliyor. Dolayistyla; kisi, basta Tiirk vatandasi olmadig1 sonradan tespit
edilirse ya da vatandashig1 kaybederse, nasil devlet memurlugunu da kaybedecekse
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eger giivenlik sorusturmasinin yenilenmesi halinde ya da giivenlik sorusturmasi za-
maninda iyi yapilmamigssa basta zaten bu Y dnetmelige aykirt durumlart tespit edilirse
kisinin devlet memurlugunun sona erdirilebilmesi s6z konusu olabilecek.

Aslinda baktigimizda, Yonetmelik ¢ercevesinde bunlari ele aliyoruz ama 6nemi,
devlet memuru olabilmek i¢in 657 sayili Kanun’a getirilen bir sart dolayisiyladir. Ge-
nel sistematik olarak gerek 1965 tarihli 657 sayili Kanun, gerekse 6zel personel kanun-
lar1 dikkate alindiginda, kisilerin 6zel hayatindan ziyade gérevin gerektirdigi nitelikler,
eger o nitelik o kiside olmadigi takdirde hizmet yiiriitillemeyecekse devlet memurlugu-
nun sona erdirilebildigini ya da disiplin sorusturmasina konu edilebildigini goriiyoruz
ki, diiz mantik bunu gerektiriyor. Ama yargi kararlarina baktigimizda liyakat kavra-
minin da farkl yorumlanabildigini- ki bizim personel rejimimizin su anda temelini
olusturuyor; soyle ki hizmete giriste ve daha sonra ilerleme ve yiikselmelerde ya da
disiplin sorusturmalarinda liyakat sistemi uygulanmasi gerekiyor.

Uygulama asamasinda, 6zellikle disiplin sorusturmalarinda Hocamin da dedigi gibi
cok sikintili hitkimler var, mesela 657 sayili Kanun’un 125. maddesinde diizenleni-
yor. (Burada 657 sayili Kanun’u temel olarak ele aliyorum ama 6zel personel kanun-
larinda 6zel personel hakkinda da ¢ok daha ayrintili ve 6zel hayata iligkin hiikiimler
getirilebiliyor; 6rnegin asker kisiler, yargiglar, 6gretmenlerle ilgili ¢ok daha siki ve
farkli hiikiimler gelebiliyor. Herhangi bir hiikiim bulunmadiginda, genelde 657 sayil
Kanun’a atif yapiliyor. Bu sebeple, bu Kanun {izerinden devam edelim) Bu Kanun
uyarinca, devlet memuru vakarina yakismayan tutum ve davranista bulunmak, uyari
cezasi gerektiriyor. Bu tutum ve davranis nedir? Devlet memuru vakar: soyut bir kav-
ramdir ya da hizmet disinda devlet memurunun itibar ve giiven duygusunu sarsacak
nitelikte davranigta bulunmak eylemi ifade edilmistir. Burada, kurum ya da gorev ala-
n1 disinda dahi kisinin itibar ve giiven duygusunu sarstiginin ortaya ¢ikmasi, kinama
cezasini gerektiriyor. Bir diger kinama cezasini gerektiren durum, gérev mahallinde
genel ahlak ve edep dis1 davranislarda bulunmaktir. Asil can yakan hiikiim ise 125.
maddenin (E) fikrasinda; memurluk sifatryla bagdasmayacak nitelik ve derecede yiiz
kizartici ve utang verici hareketlerde bulunmak, ayrica yine (E) fikrasinda, yurtdisinda
devletin itibarini diisiirecek veya gorev haysiyetini zedeleyecek gérev ve davranis-
larda bulunmak eylemi, devlet memurlugundan ¢ikarma cezasini gerektiriyor. Yiiz
kizartict hareket tartigmali bir kavramdir. 657 sayili Kanun’un 48. maddesinin dnce-
ki halinde de yiiz kizartici suglar ifadesi bulunmakta idi ki yargilama mahkumiyetle
sonuglanirsa memuriyet sona eriyordu. Ote yandan Tiirk Ceza Kanunu’nda byle bir
sug tipi yer almamaktayd. Idare, burada da hangi sucun yiiz kizartip kizartmayaca-
gina disiplin sorusturmasi ¢ergevesinde karar verebiliyordu. 48. maddede yer alan bu
hiiktim kaldirildi; ancak 125. madde anlaminda yani disiplin cezas1 anlaminda bugiin
memurluk sifatiyla bagdagmayacak yiiz kizartici ve utang verici hareketlerin ne oldu-
gu tartismalidir. Ornegin Danistay bir kararinda; haysiyetsizlik, iffetsizlik ve vazifede
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birakilmaya mani suistimalin 6gretmenlik meslegiyle ilgili konularda tezahiir etmesi
gerektigini belirtmistir. Eski tarihli bir karar ama 6gretmenlerin 6zellikle giyim ku-
samlar1 ve gorev disindaki davraniglart ¢cok mercek altina alinmis durumda. Bunlarin
dogrudan dogruya devletin itibarina uygun olmasi gerektigi soylenmektedir.

AIHM Kkararlarinda da bu giindeme geliyor; kamu hizmetine girme hakki ad1 al-
tinda bir hakkin taninmadigi, s6zlesmede de buna iliskin bir hakka yer verilmedigi
gibi, 1980’11 yillardan itibaren ictihat ortaya ¢ikmaya basliyor. 1986 tarihli Glasenapp
ve Kosiek kararlart bulunmakta. Bu kararlarda, genel olarak konu ifade 6zgiirliigii
{izerinden tartisiliyor, ancak géreve ne kadar yansittiklarma da bakiliyor. Ozellikle
Komiinist Partinin aktif bir {iyesi olan ve ortaokul 6gretmenligi yapan, 1995 tarih-
li Vogt karar1 incelendiginde, ortaokul diizeyindeki 6grencilerce siyasi goriislerinin
bilinmesinin gérevini nasil etkiledigi tartisilmistir. Almanya géreve son vermis; ama
AIHM kamu hizmetine girme hakki diye bir hak olmasa da siyasi goriislerini gore-
vine yansitmiyorsa, ¢ocuklara bu goriisleri asilamaya ¢aligmiyorsa - ki bu durumun
aragtirmasinda bizim kanunlarimizda oldugu gibi yerinde arastirma yapilarak, veli-
lerle ve meslektaslariyla konusularak, ve dahasi 6grencilerle, pedagoglar ve psiko-
loglarla konusularak siyasi goriislerini gorevine yansitmadigi tespit edildikten sonra
- bu durumun tamamen 6zel hayat alaninda ve ifade 6zgiirliigli alaninda oldugu tespit
edilmis ve AIHS nin 10. maddesine atif yapilarak, géreve iade edilmesi gerektigine
karar verilmistir.

Yerel ictihada donersek, 1988 tarihli Danistay 10. Dairesi karar1 sdyle; dgretim
tiyesi sifat1 ve hekimlik meslegini kullanarak bayan hastasiyla iliski kurduguna ilis-
kin tizerine atil1 disiplin sugunu isledigi kanitlanamayan ilgilinin, {iniversite 6gretim
iyeligi mesleginden ¢ikarma cezasi ile cezalandirilmasinin isabetli olmadigina karar
verilirken; olaym dogru oldugu sonucuna ulasildig1 ancak kanitlanamayan noktanin
davacinin 6gretim {iyeligi ve hekimlik meslegini kullanarak sikayetciyle iliski kur-
masi oldugu vurgulanmistir. Olay dogru olmasina ragmen, acaba hekimlik statiistinii
kullanarak m1 yapmaktadir? Kararda, sikayet konusu olan durumun goérevle ilisigi
bulunmamustir.

Polis memuruyla ilgili bir bagka kararda, resmi giysiyle, gizlenemeyecek derecede
sarhos olarak goriilmesi sebebiyle kamu gorevinden ¢ikarilma cezasiin verildigini
goriiyoruz. Bizatihi gorevi baginda olmasi gerekmiyor ama resmi sifati belli oluyor-
sa; itibar, giiven, seref, haysiyet, yiiz kizartici su¢ tanimlamalar1 i¢ine alindiginda
gdreve son verilebiliyor.

Danistay 10. Dairesi tarafindan 1985 yilinda verilen ilging bir diger kararda, evli bir
kisiyle imam nikahli olan ve bu beraberlikten dogan ¢cocugu imam nikahli oldugu kisi
adima kayitl olan hemsire yardimeisinin eyleminin memurluk sifatiyla bagdagmayacak
utang verici davranis olarak nitelendirilemeyeceginin gerekgesi olarak, imam nikahinin
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yasanilan ¢evrede olagan karsilanmasi gosterilmistir. Yiiz kizartici bir hal olarak goriil-
memistir. Kanuna aykirilig1 degerlendirilmeyerek, goreve son verilmemistir.

Bireysel bagvuru sonrasinda Anayasa Mahkemesi’nin yorumlarina baktigimiz-
da, Insan Haklar1 Sozlesmesi ile Anayasamizda korunan 6zel hayata iliskin hii-
kiimler aymdir. T.C. Anayasasi’nin 20. maddesinde diizenlenen ve Insan Haklari
Sozlesmesi’nin 8. maddesinde diizenlenen 6zel hayata iliskin hak, mahkemelerce
tiketici bir sekilde degerlendirilmemekte, genis yorumlanmaktadir. Temel olarak
korunan degere baktigimizda, 6zel hayati, bireyin kisiligini gerceklestirmesi veya
gelistirmesi i¢in yaptig1 hareketler olarak degerlendiriyor. Eger gorevi diginda kisi-
ligini gerceklestirecek, kendini ifade edecek bir alansa ya da gelistirmek i¢in yapi-
yorsa seklinde kistas getirmistir. Bireye sosyal kimligini gelistirme hakk: taninmustir.
AYM’nin 6niine gelen konular benim tespit edebildigim ve atif alan kararlari, daha
cok mahremiyet hakkiyla ilgilidir. Ornegin; 2015 karar tarihli Serap Tortuk Basvuru-
su; burada bagvurucu askeri hemsire, internet ortamina cinsel igerikli goriintiilerinin
yansidigi tespit edilmis ve kisinin bunu internet ortaminda yayinladigina dair de kant
olugmus. Mahkeme, burada mahremiyet hakkindan yola ¢ikmistir; ama sorusturma
sirasinda da pek ¢ok idari usule aykirilik da s6z konusudur. Mahkeme mahremiyeti
sOyle yorumluyor: mahremiyet, temel olarak kiginin evindedir. Kamuya yansidigi
anda ve dahas1 bir kamu gorevlisi s6z konusu oldugunda; elestirilebilme, denetlene-
bilme, sinirlanabilme hakki vardir seklinde degerlendiriyor. Kamuya yansidigi nokta,
burada internet ortamina sunulmasidir. Internet ortamina kisi koyduysa, mahremiyet
hakkindan vazge¢mistir olarak degerlendiriliyor. Teknik arastirma sonucunda kisi-
nin kendisinin kamuya bu goriintiileri vermedigi, yalnizca bir kisiyle paylastigi ama
ne sekilde yayildigiin tespit edilemedigi iddia ediliyor. Yani, mahremiyet hakkin-
dan kisinin kendisinin vazgegmedigi tespit ediliyor. Bunun 6tesinde, Insan Haklari
Mahkemesi’nin baska kararlarina da atif yapilarak, mekansal alan disina yansiyan
bu gorilintlilerin mahremiyet hakkinin 6tesinde, kisinin 6zel hayatina miidahale olup
olmadig1 ve gorevini ne kadar etkiledigi degerlendiriliyor. Gorevin etkilenme kosul-
lar1 degerlendirmesinde, Ozpinar kararinda da (bayan hakimle ilgili miistehcenlikle
ilgili bir karar), meslege ne kadar yansiyip yansimadigini, devletin itibarini, seref
ve haysiyetini ne kadar zedeleyip zedelemedigi, resmi sifatin gerektirdigi nitelikleri
zedeleyip zedelemedigi tartisiliyor. Temel olarak, gorevine yansitmamissa, (Ozpimar
Karar1 ve Serap Tortuk kararinda ihlal karar1 verilmistir.) kisinin 6zel hayatina saygili
olunmasi gerektigi belirtiliyor.

Bir diger karar, askeri personelle ilgili Biilent Polat Basvurusudur. Burada da,
asker kisi pornografik goriintiileri is arkadaslariyla paylasmis ve bunu ig ortamin-
daki bilgisayarii kullanarak yapmis. Kararda kanunilik, demokratik toplumun ge-
rekleri, mesruluk gibi kistaslar da dikkate alintyor ama 6zel hayat agisindan bakti-
gimizda, mahkeme 6zel hayata girmeden, kisinin 6zel hayat1 olup olmadigini ¢ok
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degerlendirmeden burada ihlal yoktur degerlendirmesinde bulunuyor. Mahkeme,
kanunilik unsurunun gergeklestigini; kisinin is bilgisayarimin siirekli denetlendigini
bildigini, is amaci disinda bu tiir paylagimlar yapamayacagini, yalnizca isi igin kul-
lanmas1 gerektigine dair bulgular bulundugunu belirtiyor. Kars1 oylarda, demokratik
toplum diizeninin gerekleriyle uygun olmadigi, olgiiliiliik ilkesine aykiri oldugu, ki-
sinin gorevine son vermenin kisinin tiim hayatint mahvettigi ve dahasi bdyle itibar
ve giiveninin sarsilarak baska yerde is bulmasinin ¢ok zor oldugu, asker kisi olmasi
dolayisiyla ya da silahli kuvvetlerde bu tiir hareketlerin disiplini bozmadigi, ast1 ya
da iistleriyle degil ya da normal vatandasa yansitacak, devletin itibarii bozmayacak
sekilde yalnizca arkadaglariyla bu goriintiileri paylastigina dair goriigler yer aliyor.

Miistehcenlik diginda, 6zel hayat kavraminda igyerlerinin denetlenmesiyle ilgili
sorunlar karsimiza ¢ikiyor. Vergi dairesinde memurlarin siirekli kamerayla kontrol
edilmesi, 6zel hayatin ihlali olarak degerlendirilmistir. Devletin kamu personelinin
gbrevini yerine getirip getirmeyecegini 6zel hayata miidahale eder sekilde siirekli
acik kamerayla ya da kartli gegis sistemiyle kontrol etmesi 6zel hayatin ihlali olarak
degerlendirilmektedir. Danistay kararlarinda karsimiza ¢ikan hususlar bunlardir. Bir
kararinda, Tokat Devlet Hastanesi’nde personel yiiz tanima sistemiyle mesai takiple-
rinin yapilmasini baglatan uygulamanin, 6zel hayatin gizliligi ilkesine aykirt oldugu
iddia edilmis ve mahkeme ihlal sonucuna varmistir. Cok ayrintili bir karar olmamasi-
na ragmen, mesai takip uygulamasi genel bir uygulama olmasina ragmen burada 6zel
hayatin ihlali gerekcesiyle dava edilmis ve Danistay iptal karar1 vermistir.

Konugmanin baslangicinda da belirttigim gibi, kesin sonuglara varamadim. Soru
isaretleri uyandirmak, sosyal bilimlerin keyifli taraflarindan biri ve hayatin akisinda
da zaten siirekli yeni sorunlar ¢iktigi i¢in de hukuk bir yere kadar ¢6ziim bulabiliyor.
Ama temel olarak, gorevin gerektirdigi nitelikler nereye kadar takip edilmeli, kamu
gorevlisinin 6zel hayat1 devleti nereye kadar ilgilendirmeli, gérevi disinda yaptig1
hareketler devletin itibarini - bazi gorevler haricinde - devleti neden ilgilendirmeli
gibi hususlar her zaman karsimiza soru isareti olarak ¢ikacak.

Prof. Dr. Aydin GULAN: Hocam tesekkiirler, diisiindiirdiikleri ile ilgili s6z almak
ister misiniz?

Prof. Dr. Turan YILDIRIM: Kararlarda, bireyin mesleki yasamiyla baglantis
olacak kavrami kullaniliyor. Hangisi baglantili, hangisi degil hala ¢ézemiyoruz. Kilik
kiyafet, mesleki yasamiyla ilgili mi? Mesela borglari ilgili olabilir mi? Simdi hakika-
ten hangisi meslegiyle baglantili, hangisi degil ben sadece ipucu olarak katki olsun
diye sunlar1 sdyleyeyim:

AIHM, kamu gérevlisinin 6zel hayatina miidahale edilebilmesi igin birtakim 61-
citler kullanmis: kamu gorveviisinin tarafsiz sekilde hareket etmesi; bir davranist
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tarafliligini gosteriyorsa o zaman miidahale edilebilecegi belirtilmistir. Siyasi parti-
lerden ya da 1rk¢1 diislince veya yabanci diigmanligi gliden gruplardan talimat almasi.
Bir olgiit daha koyarak; davramslarinin ulusal giivenlik igin tehlike arz etmesi. Ha-
kimler i¢in de sOyle bir 6l¢iit bulunmakta: hakimin davranisi, giyimi kusami kiyafeti
ne ise, meslegin sayginligina zarar verme ihtimali tagiyorsa miidahale mesrudur sek-
linde degerlendirmis. Bunlar, bulabildigim kararlar.

Prof. Dr. Aydin GULAN: Hakimler konusu ilging aslinda. Ornegin; tamamen
meslek ve gorev disi sdylentiler, dedikodularla hareket edilerek, kilik, kiyafet, mak-
yajin nasil yapildigina kadar tartigmalarin kararlarda yer aldigin1 goriiyoruz. Erkek
hakimin ¢amasir asmasi ile ilgili bir karar da s6z konusu.

Salondan da katki alalim. Sorular olabilir, goriisler olabilir.

Soru: Komgularin goriislerinin dikkate alindigindan bahsediyorsunuz, kisi haber-
dar olamiyor. Aralarinda husumet olabilir, bunlara kars1 nasil bir hakk: var ki sorus-
turmasinda etkisi olabiliyor? Soylentilere itibar edildiginden bahsettiniz.

Prof. Dr. Nur KAMAN: Dava agabilir. Sonugta géreve son verildigi zaman buna
kars1 dava actiginda iddialar degerlendirilir.

Prof. Dr. Aydin GULAN: Tabi sdyle bir niiansi var. Gergedi arastirmak ve
gercege iligskin bir savunma yapabilmek, ger¢egin ortaya ¢ikmasina yonelik bir
faaliyet imkani1 olmayacak meselesini soruyor. Fakat bu hakimlerle ilgili Banga-
lor kurallartyd: santyorum: gergegin ne oldugundan ziyade, nasil goriindiigii de
onemlidir. Gergekte tarafsiz bir insan ama is sahipleriyle samimiyetini riigvet ilis-
kisine bagliyorsa, bunu ilgilendiren bir sey olarak gergekte riigvet alip almamast
ayrica bir sugun konusu. Burada en hassas nokta, farkli gorevler, farkli durumlar
icin farkli kriterlerin gelismis olmasi nedeniyle bunlarin tam sistemlestirileme-
mesi meselesidir. Dolayisiyla hig ilgilendirmiyor da denilemiyor, ¢ok ilgilendiri-
yor da denilemiyor. Burada kategorilestirmeye ihtiya¢ var. Karar merciileri igin,
ornegin; BDDK f{iyeleri i¢in bankacilarla yakin iligki igerisinde olusun onlarla
stirekli yemek yemenin ilgilenip ilgilendirmedigi baska bir gozle goriiliir, bir iini-
versite 6gretim {iyesinin oturup konusmasi gorevin gerektirdikleri ve etkilenme
ihtimali nedeniyle baska gozle goriilmeyi gerektirebilir. Her haliikarda burada
problem bunun artik bir climleyle ¢oziilebilecek bir problem olmadigini gérmek-
tir. Kademelenme yapma konusunda yargi yerlerinin yaklasimi var santyorum.
fleriye dogru bir projeksiyon yapmak lazim, ¢iinkii bizim kamu gorevlileri sta-
tiimiiziin tamamen degisecegine iliskin emareler var. Dolayisiyla, ileride bu 6zel
hayatla insanin diisliince hayatiyla devletle olan ideolojik iliskisiyle ilgili daha
sik1 kurallar m1 getirilecek diye tahmin ediyorsunuz yoksa daha farkli degerlen-
dirme mi olabilecek?
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Prof. Dr. Turan YILDIRIM: Hocam benim tespitim su, 6rnegin kilik kiyafet ko-
nusunda: Bir kere mesela statiimiiz degisse bile kamu ¢alisani denilecektir. Bilmiyo-
rum, muhakkak hepimize nasil davranmamiz, nasil diisiinmemiz, nasil yasamamiz,
ne yiyip icmemiz gerektigine dair bir belirleme olacagi kanaatindeyim. Muhakkak
bir diizenleme olacaktir serbest birakilmayacaktir. Ama benim tek endisem bu du-
rumlar1 objektiflestirememek. Bu kurallar1 koyacak insanlara birtakim sinirlar ¢iz-
mezsek sorun ¢ikacaktir. Bu meselenin 6zel hayata iliskin oldugunu, kamu goreviyle
ilgisi olmadigini belirtmemiz lazim.

Prof. Dr. Aydin GULAN: Hocam siz ne dersiniz?

Prof. Dr. Nur KAMAN: Hocama katiliyorum. Tek sinir, hizmetin gerektirdigi ni-
telikler. Isabetli bir kavram baktigimizda: Yapilan hizmete gore, hizmet ne istiyorsa
o yeterli. Verilen hizmette seklin, 6zel hayatin digina ¢ikilmali; nitelik 6n plana geg-
meli. Hocamin da dedigi gibi, kamu hizmeti gorevlisi genel olarak hizmet versin
yeterlidir, sekillendirmeye ¢aligmasin yaklagimi hakimdir. Gergi tiim devletlerde,
devletin resmi ideolojisi ve ona gore yapilanma var ama kamu hizmetinin eski klasik
ilkelerini sunarken idarenin tarafsiz olmasi, hizmeti buna gére sunmasi da, kisinin
de kaliplara sokulmadan hizmeti gercekten tarafsiz ve esit bir sekilde sunabilecek
niteliklerde olmasi gerekiyor. Kurum disina, gérev disina ¢iktigi anda ilgilendirme-
mesi gerekiyor. Belirli meslekler i¢in farkli kategorizasyonlar yapilabilir dediginiz
gibi, hakimler savcilar gibi 6nemli pozisyonlar i¢in getirilebilir, ama bunun disinda
miidahale edilmemesi gerekir.

Prof. Dr. Aydin GULAN: Basortiisii meselesinde soyle bir anlayis degisikliginin
etkisi oldu; tarafsizlik kilik kiyafet {izerine yogunlagsmis iken, tarafsiz davranmak
on plana ¢ikinca, kisinin tarafsiz davranip davranmadigini anlamak i¢in tercihlerini
yansitan kilik kiyafete de miisaade edilmesi elverisli goriilmiistiir. Dolayisiyla taraf-
s1z goriinmesi degil de; tarafsiz davranmasini saglamak i¢in tarafini ortaya koymaya
iligkin bir yaklagim goriildii. Simdi bir¢ok karara bakildiginda, tasnif etmek gerekir-
se, hocalarim bu konularda fotografi etrafli ortaya koydular. Ama en biiyiik prob-
lem tasnif edebilmektedir. Nur Hoca’nin da s6yledigi gibi, devletin esasinda gérevin
gerektirdigi nitelikler diginda bir nitelik aramamasini, genel bir kural olarak kabul
etmek gerekir. Ama, benim tahminimce, idare giderek daha fazla miidahale edecek.
Oniimiizdeki donemlerde de, daha fazla karismaya iliskin diizenlemeler olacak. Bu-
nun hukuk cercevesi icinde kalabilmesi i¢in, kriterin sdyle bir noktada yogunlas-
masina ihtiyag¢ var: nasil olunacagina karigsmamasini saglamak igin nasil olmamasi
gerektigine iliskin degerlendirmeye yogunlastirmak lazim. Yani idare kendisiyle ide-
olojik tercihler olarak miicadeleye girmis bir kamu gorevlisi istememek i¢in diizen-
lemeyi yapacak, dolayisiyla kendisiyle miicadeleye giren bir kamu gorevlisi tipine
iliskin yasaklar ve kriterler getirecek. Kendi yetkisini, karar mekanizmasini, temel
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tercihlerini sorgulamaya yonelik bir kamu gorevlisini bir tehdit olarak goriip buna
iligkin diizenlemeler -biiyiik bir ihtimalle kanunla- ortaya ¢ikmasi ve bunun iizerinde
bilimsel tartigmayla alt kriterlerinin getirilmesi lazim. Bir¢ok alanda, uygun insan
arayisiyla aykirt olmamak arayisinin niiansin1 koymak dnemli. Miicadeleye girmeye-
cek, aykiri tutum ve davranig tercihi iginde olmayan bir kriter. Bu konuda gelismelere
baktigimizda drnegin; birgok kamu gorevlisinin, miilki amirlerin, polislerin dogdu-
gu sehirde gorev yapamamasina iliskin bir diizenleme vardi. Ozel hayat: nedeniyle
hatir kiramaz, fazla yakinlasir ve iizerinde manevi baski olur diye disiiniiliiyordu.
Sonra bakild1 ki; biiyiik sehirlerde mesela Istanbul dogumlu birisinin Istanbul’da go-
rev yapmasiyla veya yapmamasiyla saglanacak bir sey yok. Yavas yavas esnetildi.
Dolayisiyla karar etkileyebilecek bir iliski bigimine maruz birakmamak, boyle bir
tercih i¢inde birakmamak, gérevinin gereklerini yapma sartlarini elinden almamak
gibi yaklagim i¢inde oldugu goziikiiyor.

Bu alanin en biiyiik eksikligi, higbir bilimsel ilginin bu alanda yogunlagmamasi-
dir. Akademik diinyada en son bu alanda ¢aliganlar Cahit Tutum ve Sait Giiran’d1.
Bu alanda ¢ok uzun siiredir bir ¢alisma yok. Personel konusu mevzuati agiklamak
seklinde kitaplarda yer alan bir konu olarak giindeme geliyor. Daha esas problemleri
giindeme gelmiyor. Dolayisiyla, bu yargi kararlarini ele alip, bu yarg: kararlarindaki
esas yaklagimin sistemlestirilmesine ve sonra da isabeti ve temel hak ve hiirriyetler
bakimindan degerlendirilmesinin yapilmasina ihtiyag var. Bizleri dinlediginiz i¢in ve
hocalarimiza litfedip geldikleri i¢in ¢ok tesekkiir ediyoruz.
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