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Temel amac1 toplumun ortak ¢ikarini bir diizen igerisinde gergeklestirmek olan
devlet, bu gorevini kamu hizmeti sunumu adi altinda gerceklestirmektedir. Devletin
gorevlerini yerine getirebilmesi i¢in olusturdugu bir kamu yonetim sistemi ve bu sistem
icinde gorevlendirdigi kamu gorevlileri vardir. Memurlar, kamu yOnetiminin insan
unsurunun en onemli kismini olusturmakta ve modern devletin bir sonucu olarak

kanunla tayin edilmis bir statii i¢inde gorevlerini yerine getirmektedir.

Memurlar, teknik olarak amirlerinin emirleri ile gorevlerini yerine getirir ve bu
emirlerin hukuka uygunlugu esastir. Ancak devlet memurlugu statiisiinii diizenleyen
Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) ve diger kanunlarin ilgili maddelerinde emrin hukuka
uygunlugu konusunda memur sorumlu tutulmaktadir. Hukuka aykiri bir emri alan
memur, emri yazili olarak talep ederek sorumluluktan kurtulurken dogrudan yerine
getirmesi halinde amirle birlikte sorumlu olmaktadir. Ote yandan DMK’da ve diger
kanunlarin ilgili maddelerin memurlarin konusu sug teskil eden emirleri yerine getirmesi
her kosulda yasaklanmis olup, memurun bu emri yerine getirmesi halinde cezai

sorumlulugu vardir.

Memurlar, statiilerini belirli kosullarda kazanirlar ve memuriyetleri devam ettigi
siirece bu statiiniin gerektirdigi gérev ve sorumluluklar1 yerine getirir, statiilerinden
dogan giivenceleri kullanirlar. Ancak memurlarin hukuka aykir1 emirler ve konusu sug
teskil emirler konusunda kanunlarca ongoriilen sekilde hareket etmemeleri halinde bu

statiiden dogan giivenceleri kaybetmeleri miimkiindiir.

Bu tez ¢alismasinda devlet memurlarinin memuriyet giivencesi, hukuka aykir
emirler ve hukuka aykir1 emirlerin yerine getirilmesinin memuriyet glivencesine etkisi
ele alimmistir. Calismada elde edilen sonuglar, memurlarin hukuka uygun davraniglarini
hukuk diizeni ve yarginin korudugunu gostermektedir. Somut yargi kararlarina bakildigi
zaman hukuka aykir1 ve konusu sug teskil eden emirleri yerine getiren memurlarin ise

fiillerinin agirhigina gore statiilerini dahi kaybettikleri goriilmektedir.

Anahtar Kelimeler: Memurluk giivencesi; hukuka uygun emir; hukuka aykirt emir



ABSTRACT

The state, whose main purpose is to realize the common interest of the society in
an order, performs this duty under the name of public service provision. There is a public
management system created by the state in order to fulfill its duties, and there are public
officials assigned within this system. Civil servants constitute the most important part
of the human element of public administration and fulfill their duties in a legally

determined status as a result of the modern state.

Officers technically fulfill their duties with the orders of their superiors, and the
compliance of these orders with the law is essential. However, in the Civil Servants Law
(DMK) and other laws that regulate the status of civil servants, the civil servant is held
responsible for the lawfulness of the order. The officer who receives an unlawful order
is exempted from responsibility by requesting the order in writing, and if he fulfills it
directly, he becomes responsible together with the superior. On the other hand, in the
DMK and other laws, it is prohibited under all circumstances for civil servants to fulfill
orders that constitute a crime, and if the officer fulfills this order, he has criminal

responsibility.

Civil servants acquire their status under certain conditions, and as long as their
civil service continues, they fulfill the duties and responsibilities required by this status
and use the guarantees arising from their status. However, it is possible for the civil
servants to lose the guarantees arising from this status if they do not act in the manner
prescribed by the law regarding unlawful orders and orders that constitute a crime.

In this thesis, the effect of civil servants' security of civil service, illegal orders
and the fulfillment of illegal orders on civil service security are discussed. The results
obtained in the study show that the legal order and the judiciary protect the lawful
behavior of civil servants. Looking at the concrete judicial decisions, it is seen that the
civil servants who carry out unlawful and criminal orders even lose their status according

to the gravity of their actions.

Keywords: Civil service guarantee; lawful order; unlawful order
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ARASTIRMA KONUSU

Toplumun genel hizmetlerini yiiriiten ve toplumu yonetmekle gorevli bir sistem
olarak kamu yonetimi yapis1 bir biitiin olarak teskilat, mevzuat ve insan unsurundan
olusmaktadir. Bunlardan insan unsuru, kamu ydnetiminin yiriittigli gorevlerin ve
hizmetlerin hem yiiriitiicisii hem yararlanicisidir. Kamu yonetim yapisinin sistematigi,
personel ve bu personelin kamu yonetim yapisi igerisinde nasil yer alacagini gosteren
mevzuattan olugmaktadir. Bu mevzuat bir biitlin olarak kamuda yer alan en iist
gorevliden en alt kademedeki gorevlilere kadar herkesin statiisiinii, haklarini ve

gorevlerini aciklayan hukuki metinler toplulugudur?.

Eryilmaz, kamu yonetim yapisinin 6rgiit, kamu politikasi, halk, mali kaynaklar,
normlar ve kamu gorevlileri olmak iizere 6 ana bileseninin oldugunu belirtmektedir.
Kamu gorevlileri bu sistem igerisinde beseri unsurlari olusturmaktadir ve kamu yonetim
sisteminin performansi, orglitsel yapi kadar bu beseri kaynagin nitelik ve deneyimine
baglidir?. Tiirk kamu y&netim yapisi, iiniter devlet yapisinin temel karakteristigine gore
bicimlenmis, merkeziyet¢i bir yapiya sahiptir. Bunun yaninda Max Weber’in biirokrasi
teorisini esas alan Weberyen biirokrasiye gore sekillendigini sdylemek miimkiindiir.
Fakat Tiirk toplum yapisinin temel karakteristiklerinden birisi olan patrimonyal
(pedersahi) ozelliklerin de baskin bir karakter oldugu goriilmektedir®. Selguklu ve
Osmanli devlet gelenegi de dahil olmak iizere Tiirk tarthinde etkili olan asker biirokrat
geleneginin secgkinci karakterine dayanan yonetim anlayisini kurulus yillarindan itibaren
Tiirkiye Cumhuriyeti’nin devlet geleneginde agik bir sekilde gdrmek miimkiindiir. Bu
acidan Tiirk kamu yonetim anlayisinda insan unsurunun Weberyen biirokrasi anlayisi
kadar hatta daha fazla Tiirk tarih geleneginin bigimlendirdigi biirokratik kiiltiir esasina

gore bicimlendigini séylemek miimkiindiir®.

1 Emrah POLAT, “Kamu Personel Rejiminde Yeniden Diizenleme Ihtiyact Var M1 7, ( Kamuda
Sosyal Politika Dergisi, MEMUR-SEN, S: 33, 2015), s. 10.

2 Bilal ERYILMAZ, Kamu Y énetimi, Diisiinceler-Yapilar-Fonksiyonlar-Politikalar. (Kocaeli:
Umuttepe Yayinlari, 7. Baski, 2014), s. 15-16.

3 Bu konudaki bir tartisma igin bakiniz: Hamza AL, “Woodrow Wilson ve Idarenin Incelenmesi:
Reform Baglaminda Yeniden Okumak”, (Uluslararas1 Yonetim Akademisi Dergisi, , C:2, S: 3, 2019),
S. 543-544,

4 Ulvi SARAN, “Kamu Yonetiminde Yeniden Yapilanma, Kalite Odakh Bir Yaklasim”. (Ankara:
Atlas Yaymeilik, 1. Baski. 2004), s. 127-130.
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Kamu gorevlisi kavrami en genis tanimiyla kamu tiizel kisilerinde gorevli olan
ve kamu hukukuna tabi olan herkesi (isciler hari¢) ifade etmektedir. Cumhurbagkani,
bakanlar, milletvekilleri, belediye baskanlari, muhtarlar, kamu kurumlarinda
olusturulmus meclislerin iiyeleri ve kamu kurumlarinda gérev yapan diger tiim personel
bu tanima dahildir. Dar anlamiyla kamu gorevlisi ise devlet memuru olarak da
adlandirilan memur simifin1 ve sozlesmeli personeli ifade etmektedir. En dar

tanimlamaya gore ise sadece devlet memurlarini ifade etmektedir®.

Idare hukuku alanimin nispeten yeni bir hukuk alan1 olmasinin da etkisiyle heniiz
biitiin kavramlar iizerinde tam bir goriis birligine varilmis degildir. Idari faaliyetlerin
insan unsuru agisindan da bu durum gecerli olup kamu personeli, kamu gorevlisi,
memur, resmi gorevli, kamu hizmeti gorevlisi gibi terimler siklikla birbirinin yerine
kullanilmaktadir. Ancak hepsi ayni anlama sahip olmayip uygulamada bunlarin farkli
hukuk rejimlerine tabi oldugu durumlar gériilmektedir. Mevzuata bakildigi zaman kamu
gorevlisi tanimi altinda ¢ok sayida farkli gérevlinin sayildig goriilmektedir. Ancak 1982
Anayasasi (AY)’da “memurlar ve diger kamu gorevlileri” ifadesi ile memur kavrami
diger kamu gorevlilerinden ayrilmistir. Bu agidan memurlar, kamu gorevlileri igin
yapilan en dar tanimlamada kastedilen personeli ifade etmektedir. Memurlarin tanimu,
1965 tarih ve 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) m.4’te de kurulus
bicimlerine bakilmaksizin devlet ve diger kamu tlizel kisiliklerinde genel idare
esaslarina uygun olarak gorevli ve yetkili daimi personel seklinde yapilmaktadir.
Kanun’a gore devlet memurlari® idare ile statii iligkisi icerisinde olup kadrolu olarak
kamu hizmetlerini ifa eden personeldir’. Kamu hukuku agisindan statii, bireyin devlet
karsisinda gesitli temel haklarla garanti altina alinmis durumunu ifade etmektedir®.
Dolayisiyla memurlar agisindan statii, devletin acik bir sekilde onceden tanimladigi

mesleki durumu ve bunun memura saglayacagi haklari ifade etmektedir.

5 Cevdet IThan GUNAY, “Yeni Tiirkiye Hedefi Ve Kamu Personel Sistemi”, (Kamuda Sosyal Politika
Dergisi, MEMUR-SEN, S: 15, 2015), s. 24.

® Bundan sonraki anlatimlarda “Kanun” bigimindeki yazimlarin hepsi DMK anlamindadir. Genel
anlamiyla yasadan bahsedilirken “kanun”, 6zel bir kanundan bahsedilirken de agik adiyla belirtilmistir.

" Ciar Can EVREN, / Ismail UCAR, Kamu Gérevlileri Hukuku. (Ankara: Seckin Yaymcilik,
Genisletilmis 2. Baski, Diizenleyen: Ibrahim Ermenek, 2020), s. 16-19.

8 Zafer GOREN, “Aktif Statii Haklarr”, (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar
Dergisi C: 22, S: 3, 2016), s. 3304.
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Kamu yonetimi sisteminin bigcimsel 6geleri ve dayandigi hukuki sistem, kamu
yonetimi igerisindeki her islemin hukuki bir islem oldugunu ve sistem igindeki
gerceklesmelerin yasal bir ¢ergevesinin oldugunu ortaya koymaktadir. Kamu personel
sistemindeki insan unsurunun en 6nemli bileseni olan memurlarin statiisii, gorevleri ve

gorevlerine iligskin eylemlerinin sorumluluklar1 agisindan da durum aynidir.

Memurun statiisii de yapacagi isler de yasaya dayanmaktadir. Yasa, devletin
egemen sifatindan dogan irade beyani olup vatandas-devlet iligskisinde taraflarin hak ve
yetkilerinin yaninda sorumluluklarint da diizenlemektedir. Dolayisiyla devletin
vatandasa getirdigi yiikiimliiliiklerin yaninda vatandasa kars1 kendi yiikiimliiliiklerini de
tayin eden hukuki ¢ercevedir. Bu nedenle memurun goérevi geregi eylemleri, yasayla
tayin edilmis devlet yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesinde memurun aracilik (elgilik)
etmesinden farkli degildir. Burada asil yiikiimlii olan devlet tiizel kisiligidir®. Ancak
devlet tiizel kisiligi soyut bir varlik oldugu icin yoneticiler ve onlarin emrindeki
memurlar, somut bir varlik olarak devlet tiizel kisiliginin sorumlulugunu yerine
getirmesine yasalarca tanimlanmis yetki ve gorevlerle aracilik ederler. Bu gorevleri
yerine getirirken yasalarin tanimladigi hak ve yetkileri kullanirken yine yasalarca

kendilerine saglanan imkanlardan faydalanirlar.

Devlet memurlarinin ise alinma, ¢alisma ve diger hak ve yiikiimliiliiklerini
diizenleyen 657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) nun Genel Haklar bashgi
altinda temel haklar1 diizenlenmistir. Bu boliim igindeki 18. maddede ise “Kanunlarda
yazili haller disinda Devlet memurunun memurluguna son verilmez, aylik ve baska
haklar1 elinden alinamaz.” hiikmii ile memuriyet giivencesi agik bir sekilde ifade
edilmistir'®. Buna ek olarak DMK m. 25°te devlet memurlarinin haksiz isnat ve iftiralara
kars1 korunmasi konusunda idare gorevli kilinmig ve memurun bu yonde bir haksizliga

ugramast durumunda idarenin memuru koruyucu 6nlemleri almasi ve yargisal yollara

® Elgiye zeval olmaz sdzii ile giiniimiizde bagkalar1 arasinda aracilik, elgilik eden kisinin durumu
anlagilsa da bu s6zilin esas1t Kaggarli Mahmud gibi isimlere gore il-ci (il kuran) kelimesidir. Buradaki
kok anlam ise il kuran kiginin vazifesi yiicedir ve vazifesinden dolay1 ona kusur yiiklenemez seklindedir.
Bakiniz: Ibrahim SARI, Tiirklerde Adalet. (Antalya: Nokta E-Kitap Publishing, 2016), s. 61-63.

10 Devlet Memurlart Kanunu (DMK). “Devlet Memurlart Kanunu.”, Kanun No: 657, Resmi Gazete,
Cilt: 4. S: 12056. 1965.
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basvurmasi zorunlu kilinmistir'!. Almanya gibi biirokratik sistemin gelismis oldugu
ilkelerde de memurluk, kamu hizmetleri siniflar1 igerisinde en yiiksek statiilii gérevlilere
ait bir ayricalik olup memurlarin anayasal gilivenceleri vardir. Memurluk, kamu
hizmetlerinin diizenli bir sekilde yiiriitilmesinde kilit bir rol iistlenirken memurlarin

haklar1 ve sorumluluklari yasalar tarafindan agik bir sekilde diizenlenmistir®2.

Calisma konusunun odagini olusturan yasa ve yasalligin 6nemini izah edebilmek
acisindan Tiirk devlet geleneginden de bir 6rnek vermek gerekirse, han/hakan/kagan bile
tanrisal kdkenine ve emretme ayricaligi bakimindan mutlakligina ragmen 6rf, adet, tore
gibi yasal smirlarla smirlidir®. Tiirk tarihindeki bu durum genellikle “Tére konusunca
Han susar” susar atasozii ile ifade edilir. Burada kastedilen tore, yasalarin ruhundaki
evrensel ilkelerin dstlinliiglidiir. Han’in susmasi ise biitlin tanrisal kdkenine karsin
insanin yaratilis kusurlari dolayisiyla tore/yasa yani degismez ilke karsisindaki
durumudur. Inanca gére Tiirk Kagani tanrisaldi ama bir tanr1 degildi ve tanr1 adaletini

saglayan yasa (tore) karsisinda bir iistiinliigii yoktur®.

Farkl1 toplum ve kiiltiirlerdeki benimsenen benzer ve ortak ilkelerden hareketle
konuyu yeniden ifade etmek gerekirse; devlet iistiin bir otorite olarak buyrugun
kaynagidir ve esasinda Kant’in ileri siirdiigii gibi buyrugu yerine getirmek kisiye
sorumluluk yiiklememektedir. Ancak biirokrasideki kullanimi ile amirin emrinin
Arendt’in ifade ettigi gibi bir sinir1 vardir. Kisi bu emri yerine getirirken ger¢ek anlamda
emre mi uymaktadir yoksa kendini emri verenin yerine mi koymaktadir? Felsefi olarak
bakildiginda bir memur, Foucault’nun bireyde bekledigi 6znelesmede oldugu gibi kendi
akli ve iradesi ile hareket ederek kendine verilen emrin bahsedilen ilkelere ve kanunlara

uygunlugunu ayirt etme sorumlulugundadir.

Bu ¢alismada memurun kendine verilen emri uygulamadaki sorumlulugu,

memuriyet glivencesi kavrami da géz dniinde tutularak ele alinmstir.

11 Kiirsat ERSOZ, Seher SERTTAS, “Devlet Memurlarinn Isnat ve Iftiralara Karst Korunmasr”,
(izmir Barosu Dergisi, C: 84, S: 2, 2019), s. 161-162.

12 Selim CAPAR, “Almanya’da Kamu Personel Sistemi”, (Tiirk idare Dergisi, S. 466, 2010), s. 51-52.
13 Ayse Yildiz OZSALMANLI, “Ingiltere’de Kamu Personelinin “Whistleblowing” Eylemi ve
Yéonetim Etigi Acisindan Onemi”, (Ahi Evran Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C:7, S: 2,
2021), s. 392.

4 brahim SARI, Tiirklerde Adalet, (Antalya: Nokta E-Kitap Publishing, 2016), s. 64.
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ARASTIRMANIN AMACI VE ONEMI

Arastirmada memurlarin kendilerine verilen emirlerin hukuka aykir1 olmasina
ragmen emri yerine getirmelerinin hukuki Sonuglarinin ortaya konulmasi amaglanmaistir.
Mevzuatta memurlara saglanan giivencenin boyle bir durumda gegerli olup olmadiginin
ele alinmasi da arastirmanin amaglar1 arasindadir. Bu amaglar dogrultusunda asagidaki

sorulara cevaplar aranmustir;

— Memurlarin emirleri yerine getirme sorumlulugu nedir?

— Memurlarin hukuka aykir1 emirleri yerine getirmesinin sorumlulugu
nedir?

— Memurlarin statiilerinden dogan memuriyet giivenceleri nelerdir?

— Memurlarin hukuka aykir1 emirleri yerine getirmesinin memuriyet

giivencesine etkisi nedir?

Kamu gorevlisi olabilmek icin kanunlarda 6ngoriilen niteliklere sahip olmak
gerekmektedir. Bir kamu gorevlisi bu nitelikleri kaybetmedigi siirece is giivencesine
sahiptir. Baslangigtaki statiiye kabul sartlarii kaybedenler ile kamu yonetimini,
diizenini ve yararini riske atanlar bu ig giivencesinden yararlanamamaktadir. Ancak
giivenceli istihdam, biitiin is yerlerinde oldugu gibi kamu yonetim sisteminde de
calisanlarin gorevlerine bagli kalmasini saglayan en 6nemli faktorlerden birisidir. Gerek
temel Ozliik haklarinin eksiksizce saglanmasi gerekse gorevlerinden dolayr kamu
calisaninin is giivencesinin tehlikeye diismemesi, ¢alisanin verimliligi ve performansi

agisindan dnemlidir®.

Memurlarin bazi1 gorevleri emir dahilinde de olsa yerine getirmeleri bu i
giivencesini ortadan kaldirabilmektedir. Biitlin bunlarin yaninda kamu personel
rejiminde yapilmak istenen degisikliklerin dnemli bir kismi, esnek ¢alisma kavrami
kapsamindaki yenilikler olup bunlarin birgogu kamu personelinin verimliligi temelinde

is giivencesini esnetmeye yoneliktir. Boyle bir ortamda kamu personelinin yerine

15 Ali YALCIN, “Kamu Personel Sisteminde Reforma Evet, Deforma Haywr”, (Kamuda Sosyal
Politika Dergisi, Memur-Sen, S: 33, 2015), s. 5-6.
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getirecegi emirlerin bu esneklik kriterinin uygulanmasinda 6nemli bir 6lgiit olarak

karsisina ¢ikacagi da agikardir.

Kamu personel rejiminde memurlarin neredeyse her eyleminin hukuki boyutu
acik bir sekilde ortaya konulmus ve kanuna uygunsuzluk anlaminda agikta birakilmisg
denebilecek neredeyse higbir eylem yoktur. Bu kapsamda memurlarin gorevleri ile ilgili
disiplin cezas1 gerektiren eylemler de acik¢a tanimlanmis olmasina karsin son yillarda
disiplinle ilgili yapilan diizenlemelerde bir muglaklik ortaya ¢ikmaya baglamistir. Ciinkii
son yillardaki diizenlemelerle idarenin disiplin sugu olarak uygun gordiigii eylemlerin
kapsami1 genislemeye baglamistir. Bu da memurlarin bir¢ok eyleminin kanunun 6ziine
uygun olmayan sekilde cezai bir isleme doniistiiriilebilmesinin 6niinii agmustir®,
Disiplin sugu, en basit tanimiyla bir memurun gorevi ile ilgili kusurlu fiili olarak
tanimlanmaktadir. DMK da ve diger ilgili kanunlarda (2547 Sayili Yiiksek Ogretim
Kanunu gibi) c¢esitli fiiller disiplin sugu olarak tanimlanmis ve bu suglara
uygulanabilecek disiplin cezalar1 sayilmistir!’. Dolayisiyla disiplin sugunun tanimi ve
uygun goriilecek cezalarin hepsi kanunilik prensibi dahilince agik bir sekilde ortaya

konulmus olup bu konuda yoruma dayali genisletmeler tartismaya agik bir durumdur.

Kamu ¢alisanlariin sahip oldugu giivencelerin disiplin cezalarinin kapsaminin
genisletilmesiyle cesitli sekilde esnetilmesi gilinlimiizde en ¢ok tartisilan konulardan
birisi olmustur. Ciinkii kanunlarda memurlarin eylem ve islemlerinin kanuna aykirilig
durumunda verilecek cezalar agik¢a tanimlanmistir'®, Buna karsin dogrudan kanunda
yer almayan disiplin uygulamalarimin sinirlarinin  genisletilmesiyle bu konudaki

geleneksel uygulamanin son yillarda degisime ugradig: goriilmektedir.

Son yillardaki gelismeler ¢ergevesinde memur eylemlerinin cezai karsiliginin
kanunda gosterilmeyen sekilde gogaltilmasina karsin Tiirk Ceza Kanunu (TCK)’nin
cezalandirma gerekgeleri ve cezalandirmayi ortadan kaldiran haller konusundaki tutumu

nettir'®. TCK genel olarak iki alt bashik altinda bu konuyu diizenlemis ve bireylerin

18 POLAT, 2015, s. 21-22.
T EVREN / UCAR, 2020, s. 156-159.
18 GUNAY, 2015, s. 34.

9 Tiirk Ceza Kanunu (TCK). 5237 Sayui Tiirk Ceza Kanunu. Resmi Gazete, 12.10.2004.
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eylemlerinin hangi hallerde cezalandirma dis1 birakilacaginin ¢ergevesini belirgin bir

20 Sorumluluk ve amirin emri kavramlarmi da icine alan bu

sekilde ¢izmistir
diizenlemeler gliniimiizde tartisilmaya devam eden amirin hukuka uygun olmayan

emrinin ifas1 konusunun agikliga kavusturulmasina énemli bir 6l¢ii olarak goriilebilir.

ARASTIRMANIN YONTEMI

Arastirma ¢esitli hukuki metinlere ve bu alanda hazirlanmis olan bilimsel
caligmalara dayanilarak hazirlanmistir. Arastirma, daha Once hazirlanmis bilimsel
yaymlar, resmi dokiimanlar, kanunlar gibi kayitlara dayanilarak hazirlandigi icin
kategorik olarak belgesel tarama tipinde bir aragtirmadir. Yontemsel agidan da bu

belgelerdeki bilgilerin derlenip yorumlanmasi ile hazirlanmistir.

ARASTIRMA PROBLEMI

Hiyerarsi, kamu yonetiminde Onemli bir 0Ozellik olan merkezi yonetim
anlayisinin geregince gerceklesebilmesi i¢in 6nemli bir kavramdir. Hiyerarsi, personelin
ast-iist olarak siniflandirilmasina ve aralarindaki iliskinin de buna gore diizenlenmesine
dayanmaktadir. Hiyerarsinin en 6nemli hiikmii iistlerin astlarin muamelelerini inceleme,
onlar gerek duyarsa diizeltme, astlara emir ve direktifler verme, astlarin islemlerini
erteleme ya da iptal salahiyeti vermesidir. Buna hiyerarsi kudreti denir ve bunun bir
sonucu olarak astlar, amirlerin verdigi emirlerin kanuna ya da hizmet ilkelerine
uygunlugunu tartisamaz. Ciinkii kural olarak memurlar hem kanunlar1 hem verilen
gorevleri kendi gorlis ve anlayisina gore degil istiiniin goriis ve anlayisina gore
uygulamak zorundadir?’. Burada bir problem ortaya ¢ikmaktadir. Memur, hiyerarsinin
amire sagladig1 bu ayricalik ile hukuka uyma ikilemine girmesine yol acgabilecek olan

hukuka aykir1 emirler karsisinda nasil hareket edecektir?

20 Selami TURABI, “Kusurluluk ve Kusurlulugu Etkileyen Haller”, (Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
S: 101, 2012), s. 270.

?1 Ismet GIRITLI, “Mevzuat Kronigi - Anayasa Mahkemesinin Amme Idaresi Teskilat ve Personel ile
Ilgili Baz1 Kararlar”, (Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, 1973), s. 1157-1158.
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Memurlarin goérevleri ile ilgili yargisal uyusmazliklarda tabi oldugu idare
hukukunda cesitli dogruluk karineleri vardir. Bunlardan birisi de idari islemlerin
(dolayistyla yetkili bir amir tarafindan verilmis emrin) hukuka uygunlugu karinesidir.
Idare hukukunun genel ilkesi olan bu kurala gore amirin verdigi emir dogrudur ve
memur bunu uygulamakla ytkiimlidiir. Giritli’nin ifade ettigi husus da bununla ilgilidir,
memur emirleri kendi goriisiine gore degil iistline gore uygulamak zorundadir. Burada
problem, hukuka uygunluk karinesinin ihlal edilmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir. Hukuk
sistemi bu noktada memurun alenen fark ettigi/tespit ettigi hukuka aykiriligi bu dogruluk
karinesinden ayirmakta ve oncelikle memuru muhatap alarak ona bu sefer de yerine

getirmeme sorumlulugu yliklemektedir.

Insanlar gegimlerini saglamak ve hayatlar1 boyunca belirli bir standard
yakalayabilmek i¢in ¢esitli islerde ¢alismaktadir. Kamu personeli olan memurlar i¢in de
durum aynidir. Ancak isin siirekliligi konusundaki riskler ¢alisanlarin gelecekle ilgili
kaygilar yagsamasina da yol agmaktadir. Arastirmalar asir1 ve kosulsuz is giivencesinin
calisanin vurdumduymaz olmasina yol acarken azalan is giivencesinin ise gelecekle

ilgili kaygi ve performans sorunlarma yol agtigin1 gostermektedir 22,

Kiiresel konjonktiirdeki degisime bagli olarak devlet mekanizmasinin bir isletme
olarak yeniden dizayn edilmesinin gerektigi diislincesi agirlik kazanmaktadir. Bu
cercevede kamu personelinin sahip oldugu giivencelerin esnetilerek performans ve
benzeri Kriterlerle yeni bir personel rejimi olusturulmak istenmektedir®®. Yakin déneme
kadar memurlarin sahip oldugu giivencelerin sinirlart belirgin iken giiniimiizde 6zellikle
disiplin sug¢larmin kapsaminin muglak bir sekilde genisletilmesi tartigmali bir alan
yaratmaktadir. Memuriyet giivencesi, anayasal bir statli olup kanunlarla cercevesi
cizilmistir. Ancak gilincel diizenlemelerin 6nemli bir kismimin yonetmelik ve daha alt
seviyedeki mevzuat diizenlemeleridir ve bu diizenlemelerin {ist normlarin ¢izdigi
siirlari pratikte tartismaya agik hale getirdigi goriilmektedir. Bu nedenle memurlarin
sahip oldugu kanuni giivencelerin tartismaya yer birakmaksizin ortaya konulmasi

gerekmektedir. Memurlar, statiileri geregi emirlerle hareket ederler. Ancak bu emirlerin

22 Arzu ENGUR / Kemal KAYIKCI, “Tiirk Egitim Sistemindeki Mesleki Giivence Uygulamalarinin
Okula ve Ogretmenlerin Performansina Etkisi”, (E-Uluslararas1 Egitim Arastirmalari Dergisi C: 11, S:
2, 2020), s. 28-29.

23 Giiven, 2007; Acar, 2012.
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bazi durumlarda hukuka aykirilig1 s6z konusu olabilmektedir. Memuriyet glivencesinin
uygulamada asmmmaya bagladigi bir zamanda memurlarin karsilastigi en sorunlu
durumlardan birisi olan hukuka aykir1 emirler konusundaki sorumluluklari giincel bir

problem alani haline gelmektedir.

Biitiin bunlarin yaninda giiniimiiz degerlendirmelerinde asir1 is giivencesinin
performansi diisiirdiigii ileri siiriilmekte ve performans degerleme sistemi temelinde
diizenlemeler yapilmak istenmektedir. Ancak performans 6l¢iimiiniin somut ve objektif
olarak yapilmasina iliskin giicliikler ortadadir®®. Dolayisiyla acik kanitlar olmadan
kanuni giivencelerin ortadan kaldirilmast amacim1 asan bir c¢aba olarak
degerlendirilebilir. Dolayisiyla son yillarda tartisilan performans esash uygulamalarin
memuriyet giivencesine olasi etkileri de ¢dziimlenmesi gereken bir problem alani olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.

KAPSAM VE SINIRLILIKLAR

Aragtirmanin ele aldigi memuriyet giivencesi ve hukuka uygun/aykiri emir
kavramlari, hukuk literatiirii agisindan ¢esitli bakimlardan ele alinan ve oldukca zengin
bir tartisma alanina sahip kavramlardir. Bu nedenle bu iki kavrami biitiin boyutlariyla
tek bir caligmada bir arada ele alip enine boyuna agiklamak Onemli zorluklar
icermektedir. Bu nedenle arastirmanin kapsami, memuriyet giivencesi bakimindan
hukuka aykir1 emirlerin incelenmesi olarak belirlenmistir. Bu ¢cergevede her iki kavramla

ilgili diger hususlara fazla yer verilmeden arastirma tamamlanmistir.

Arastirmay1 hazirlama siirecince memuriyet kavraminin giinliik dildeki karsilig
ile kanunlarda yer alan tanimlar1 arasindaki farklar dikkate alinarak mevzuattaki
tanimlar dikkate alinmistir. Her iki kavram i¢in de ilgili kanunlarda yer alan tanimlar
dikkate alinirken akademik g¢evrelerin bu kavramlara iliskin tartismalar1 da dikkate
alinmis ve bir sonuca ulasilmaya ¢alisilmistir. Ancak her iki kavraminda hukuk felsefesi
acisindan ¢ok onemli olan tarihsel gegcmislerinin oldugu da goriilmektedir. Bu bakimdan

memurlarin gorevleri geregi sahip olduklar1 glivencenin tarihi ve felsefi kokenine de

24 Ramazan TIYEK / Hamza ERYIGIT, “Is Giivencesi Kapsaminda Performans Degerlendirme”,
(Mevzuat Dergisi, S: 82, 2013).
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deginilmek istenmistir. Ayni sekilde hukuka aykir1 emir i¢in de tarihsel kokene ve felsefi
temellere iliskin ¢ok kiymetli tartismalar vardir. Bu kokleri genis bir sekilde ortaya
koymak arastirma imkanlar1 kapsaminda miimkiin olmadigi i¢in bu yondeki agiklamalar

siirl diizeyde kalmis ve ¢aligma giincel tartisma ve gelismelerle sinirlandirilmastir.
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1. TURK KAMU YONETIM SISTEMINDE MEMURIYET
GUVENCESI

Kamu yonetim sisteminin baslica iglevi olan kamu hizmeti, genis bir kavram
olmasma karsin kamu adina is goren birisi i¢in kendisine verilen goérevi yerine
getirmekle ilgili durumlarm tamamim ifade eder®. Devletler var oldugundan bu yana
belirli kamu hizmetlerini yiiritmekte ve toplumun temel ihtiyaglarini kamu y6netim
sistemi icerisinde karsilamaktadir. Bu hizmetlerin yerine getirilmesi devletin
bilinyesindeki c¢alisanlara verdigi gorev ve emirlerle gerceklesmektedir. Bu sistem
icerisinde kamu gorevlileri ve memurlar emri veren kisi ve kurum adina hareket ederek
devletin asli gorevini yerine getirmesine aracilik etmektedir?®®. Bundan dolay1 da

yaptiklari isten dolayi kisisel kusur iddiasindan korunmalar1 gerekir.

Genel olarak kamu hizmeti gorenlerin gorevinin geregini yerine getirme
yiikiimliiliiglinii bu ¢calismada ele alinan amirin emri kavramiyla iliskilendirmek, kamu
hizmeti yerine getirmeden kaynaklanan bagisikligi da memuriyet gilivencesi ile
iliskilendirmek miimkiindiir. Bu a¢idan kamu hizmeti, memur, memuriyetin kosullari,
sagladigi haklar, giivenceler, amirin emri gibi kavramlara gegmeden 6nce bu bagisiklik
halinden ve bunun siirlarindan bahsetmek yerinde olacaktir. Bu boliimde dncelikle bu
bagisikligin temelinde yatan faktorler ardindan da ¢alismanin ana konusunu olusturan

kavramlardan memur ve memurlukla ilgili diger kavramlar ve hususlar agiklanmigtir.

1.1. Kamu Hizmeti ve Kamu Hizmeti Gereklerine iliskin

Bagisikhiginin Tarihsel ve Felsefi Arka Plam

Memurlar, teknik olarak gorev yaptiklart birimlerdeki iistlere bagl olarak is
goren astlardir. Gerek Tiirk Kamu Yonetim Sistemi’nde olsun gerekse bagka iilkelerde

memur statiistindeki herkes bir hiyerarsi igerisinde yer almakta ve en alt statiideki

25 Kamu mal ve hizmeti, kamu hizmetinin 6zellikleri gibi hususlarm detaylar1 i¢in bakimiz: ERYILMAZ,
2014, s. 64-67. Kamu hizmeti kavraminin tarihsel gelisimi ile ilgili farkli bir tartisma igin bakiniz: Selim
CAPAR / Recep DEMIR / Siikrii YILDIRIM, “Kamu Hizmet Sunumunda Idarecilerin Islevi’, (Tiirk
Idare Dergisi, S: 481, 2015), s: 370.

% ERYILMAZ, 2014, s. 9-16; Erkan TOPRAK, “Etkin ve Demokratik Bir Devlet icin Tiirk Kamu
Yonetiminde Yeniden Yapilanma” (Ankara: Subat Kitabevi Yayinlari, 2005), s. 35-41.
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memurdan en st statiideki memura kadar hepsi kanunlar tarafindan sinirlar1 tanimi
yapilmis ve yetki alaninin sinirlar ¢izilmis, istler tarafindan kendilerine emredilen
gorevleri yerine getirmektedir. Dolayisiyla memurlarin statiileri geregi aldiklar1 yerine

getirdikleri gorevler bakimindan birtakim bagisikliklar: vardir?’.

Bu bagisikligin uluslararast hukuk tarafindan koruma altina almis bir ge¢misi
vardir. Ayni zamanda bu bagisikligin arkasinda felsefi bir temel de vardir. Calismanin
somut yasal diizenlemelere dayanan boliimlerine gegmeden O6nce bu ¢alismada ele alinan

konunun felsefi boyutlarina da kisaca deginmek yerinde olacaktir.

1.1.1. Astin Emirlere ve Diizene Tabi Olmasi ilkesi

Genel ifadesiyle kamu gorevlilerinin bagisikligi, ulusal hukuklarin yaninda
uluslararas1 hukukun da kabul ettigi bir durumdur. Bunu en net bir sekilde savas hukuku
kapsamindaki yargilamalarda gormek miimkiindiir. Yabanci literatiirde ‘“‘superior
orders” kavrami ile ifade edilen bu durum, bir gérevlinin tabi oldugu iistiin diizenin
emrettigi gibi hareket etmesinin sagladigi bagisikligi anlatmaktadir®®. Birinci Diinya
Savasi sirasinda Ingiliz Hastane gemisi Dover Castle’1 komutas: altindaki denizaltinin
saldirist ile batirma sucundan yargilanan Karl Neumann’in davasi ve dava sonucunda

beraat etmesi buna drnek gosterilebilir.?°

Bat1 hukukuna 6zgii bir kavram olarak karsimiza ¢ikan ve bizim literatiirde agik
bir karsilig1 olmayan sperior orders (iistiin emir) kavrami, bir memura kendi iistii olan
herhangi birinin verdigi ve iist olmaktan dogan yetkisiyle mesruluk kazanan bir emri
ifade etmemektedir. Kisacasi superior orders herhangi bir sef ya da miidiiriin ast1 olan
kisiye verdigi herhangi bir emirden farklidir. Burada emri verenle alan arasindaki

hiyerarsiden ziyade emirlerin bizatihi kendileri arasinda bir hiyerarsi aramak

27 Baz1 gorevlilerin ulusal ve uluslararas: hukukca korunmasina iliskin bir tartigma icin bakiniz: Esen
DERELI, “Ulusal Yasa ve Anayasa Hiikiimleri Karsisinda Uluslararasi Memurlarin Bagimsizhigr”,
MHB, Yil: 17-18, 1997-1998, ss: 117-128.

2 GREEN, 1989; GARRAWAY, 1999.

2 Yasemin YUCESOY YILMAZ, “Viyana Satim Antlasmasi Hiikiimlerine Gore Kabul”, (TAAD, S:
30, 2017), s. 455.
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gerekmektedir®®, Bat1 hukukunda bu konuda yargiya tasinmis drneklerden ve bunlara
yonelik akademik tartigmalardan da anlasildigi tizere bu emirler, dogrudan devlet soyut
varliginin emri niteligindedir ve emrin asil kaynagi iilkenin en yiiksek yoneticisi, yliksek
menfaatidir!. Yerli literatiirde bu emirlerin Tiirkiye’deki karsilig1 ile ilgili fazla calisma
olmadig1 i¢in dogrudan bizim hukukumuzdaki memur-amir iliskisi ile 6zdeslestirmek
de zordur. Ancak emri yerine getirenin yiikkiimliigli ve emirden kaynaklanan gorev
dokunulmazliginin iyi anlagilmasi agisindan bu emirlerin tabiatin1 dikkate almak yararli

olacaktir.

Karl Neumann’in savas sugu islemekle itham edildigi davada Neumann
kendisini Alman Hiikkiimeti’nin verdigi bir emri uygulamaktan baska bir sey yapmadigi
seklinde savunmustur. Yargilama sirasinda Neumann kendisine verilen talimatlarla
hareket ederek Dover Castle’t batirdigini ispatlamig ve mahkeme tarafindan sugsuz
bulunarak beraat etmistir’?>. Temelinde insan yasamii sonlandirmayi igeren bir emir
olmasina karsin mahkeme bagkani, “tim uygar uluslarin bir astin {istlerinin emirleri
kapsaminda oldugu ilkesini kabul ettigi” gerekg¢esiyle beraat ettigini duyurmustur.
Neumann’in tabi oldugu iist normlara ve onlar dogrultusunda verilen emrin diginda 6zel
bir amag giitmedigi, emrin disinda bir harekette bulunmadigi i¢in cezalandirilamayacagi
belirtilmistir®.

Gerek savas hukuku kapsamindaki bir durum olmasi gerekse iizerinden yiiz
yildan fazla bir zaman ge¢mis olmasi nedeni ile bu 6rnek olaydaki emre itaat etme

gerekliligi gliniimiiz hukuk sistemine birebir tesmil edilemez. Ancak memurlarin kendi

%0 Superior Order, Alman Nazi Savas suglularmin yargilanmasi sirasinda sikga giindeme gelen bir
savunma olarak goriilmektedir. Ciinkii yargilanan Nazi subaylarimin hemen hepsi “verilen emri yerine
getirdim” savunmasi yapmiglardir. Superior order kavrami bu agidan emri yerine getireni sorumlu
kilmayan emir, ne olursa olsun yapilmasi gereken emir gibi, yapildiginda yapani yiikiimliiliik altinda
birakmayan emir gibi ifadelerle tanimlanmaktadir.

Bu konudaki tartigmalar i¢in bakimz: GREEN, L.C. “Superior Orders in National and International
Law”. (A. W. Sijthoff International Publishing Co., Netherlands, 1976); GREEN, 1989; GARRAWAY,
1999; OSIEL, M. J. “Obeying Orders: Atrocity, Military Discipline, and the Law of War .
(Transactions Publishers, New Brunswick, N.J., 1999); Garraway, 1999.

31 Bu emirler kapsaminda yiiriitiilen isler, klasik idari teskilatin yiiriittigii rutin islerden farklidir. Onemli
bir kismi da savas ya da olaganiistii hallerde verilen emirlerdir.

%2 YUCESOY, s. 455.

3 George A FINCH, “Superior Orders and War Crimes”, (The American Journal of International Law
15, S: 3, 1921), s. 440.
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basina degil de bir iist diizene tabi bir sekilde hareket ediyor olmasinin uluslararasi ve
geleneksel bir kabul oldugunu gostermesi bakimindan énemlidir. Bu karar o donemde
tartisilmis ve savagin zaten tiimden barbarca bir olgu oldugu ileri siiriilmiis olsa da emir
ile gorevlerini yerine getirmekle yiikiimlii olanlarin sahip oldugu hukuki korumay1

ortaya koymas1 bakimmdan 6nemlidir. 3*

Ote yandan mahkeme baskaninin beraat gerekcesi de devletin (ya da devlet adina
gorev ylrliten bir iistiin) verdigi emri yerine getirmenin o gorevliye sagladigi korumay1
ve gorevlinin de lste tabii olma zorunlulugunu net bir sekilde ortaya koymasi
bakimindan Onemlidir. Mahkeme bagkan1 burada yerlesmis olan bir ilkeden
bahsetmektedir. O da tiim uygar uluslarin 6teden beri kabul ettigi “bir astin/memurun
iistiin/amirin emirleri kapsaminda olmas1” ilkesidir. Bu ilke agik bir sekilde memurun
giivencesini, goOrevini yerine getirmesi nedeniyle yoneltilecek suglamalardan

korunmasini ilkesel bir nitelige biiriindiirmektedir.>®

Savas hukuku, savaslarin dogasina iliskin eylemleri mesru kabul etmesine karsin
insanliga karst islenen suclar ve canavarca hislerle gergeklestirilen fiilleri
korumamaktadir. Bu duruma ise yine bir bagka Alman askeri yetkilinin yargilanmasin
ornek gostermek miimkiindiir. Hannah Arendt’in eylemlerini ve yargilanmasini
Kotiiliigiin Siradanligr®® isimli eserinde uzun uzun ele aldig1 Nazi Almanyasi’nin SS
subay1 Adolf Eichmann’in yargilanarak savas suglusu bulundugu yargilamada®’, “astin
emirlere ve bir diizene tabi oldugu ilkesi” sani18a her tiirlii korumay1 saglamamigtir®,

Eichmann her ne kadar Alman filozof Immanuel Kant’m “kosulsuz emir/buyruk”

% FINCH, 1921, s. 440.

% FINCH, 1921, s. 440.

% Hannah ARENDT, Katiiliigiin Siradanhig. (istanbul: Metis Yayinlari, Ikinci Baski, 2012), s.35.

37 Otto Adolf Eichmann, Hitlerin kurdugu korku imparatorlugunun énemli subaylarmdan birisidir.
Hitler’e sundugu Yahudi Sorunu’nun Nihai Coziimii 6nerisi nedeniyle Yahudilerin kars1 karstya kaldig:

Holokost un (sistemli soykirim) da en dnemli mimarlarindan birisi olarak kabul edilmektedir.

% ARENDT, 2012.
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ilkesine sadik kaldigin1 ve dolayisiyla gerceklestirdigi eylemlerin efendisinin

kendisinin olmadigimi®® ileri siirse de savunmasi yeterli olmamistir®.

Modern Avrupa’nin 6nemli 6l¢iide Kant’in idealist felsefesinden beslendigi
goriiliirken Kant’in savas hazirlig1 da dahil olmak tizere devletler aras1 haince iligkileri
onaylamadig1 goriilmektedir*!. Bu a¢idan Eichmann’in Kant’1 Arendt’in ileri siirdiigii
gibi kendi istedigi sekilde yorumladigim1i Kant’in yasaklarini gormezden geldigini

sOylemek miimkiindiir.

Neumann Ornegi, usuliine uygun ve yerine getirilmesi ilkesel olarak kabul
edilmis bir emri yerine getirenin sahip oldugu korumay1 ortaya koymasi bakimindan
onemliyken Eichmann oOrnegi ise ayni sekilde emrin her tiirli korumay1
saglamayacaginin durumlart da ortaya koymasi bakimindan énemlidir. Neumann, bir
askerin rutin gorevini yerine getirerek ¢ok sayida insani 6ldiirmiis ancak bir savasin
olagan islerinden birini her askerin yapmasi gerektigi gibi yerine getirmistir. Eichmann
ise askerlere degil esirlere yaptiklari ile emre dayali olarak yapmis olsa bile biitiin
ilkeleri ihlal edecek sekilde kotiilik etmistir. Zaten savunmasinda ileri siirdiigii Kant
felsefesinin igerigine*? bakildigi Eichmann’m zaman yaptif1 seyin ilkesel degil

icgiidiisel kotiiliikk oldugu anlagilmaktadir.

Kant’1n idealist felsefesi bariscil bir diinyay1 nasil tasarlarim sorusuna arayislar
icermektedir. Kant’a gore nasil ki insanlarin dogal durumu bir catisma haliyse

devletlerin evrensel yasalarin gegerli olmadig1 bir diinyadaki durumu da barisgil

39 Memur i¢in bahsedilen memuriyet giivencesinin de asli kaynagi bu durumdur. Ciinkii memur,
uyguladig1 eylemin efendisi olmadig i¢in olusacak kusur da gercek efendi kimse ona ait olmalidir,
dogacak tazminat da ona riicu ettirilmelidir. Tiirk hukukunda AY ve kanunlar da memurun bu
masumiyet halini sadece konusu su¢ olan emirlerle sinirlandirmis, konusu sug emirleri yerine
getirilmesini kesinlikle yasaklamistir. Su¢ olmayan ancak ¢alismanin devaminda ele alinacagi iizere
hukuka uygun olmayan emirlerin de tespitini memurun bilgi ve ferasetine birakarak bu konuda memura
sorumluluk yiiklemistir.

40 Mahkeme her ne kadar Eichmann’1 suglu bulsa da bu yargilamay1 o dénemde bir savas muhabiri
olarak yakindan takip etmis olan Arendt, mahkemenin ceza verme gerekgesini yeterli bulmamustir.
Arendt’e gore dogru gerekge, baskalarinin yasam hakkina saygi duymayan, baskalari ile bu diinyay1
paylasmak istemeyen Eichmann gibi birinin “biz de seninle bu diinyay1 paylagmak istemiyoruz”
seklinde olmal1 ve bu gerekgeyle ile idama mahkum edilmesi adaletin ruhuna daha uygun olacaktur.

41 Alec Stone SWEET, “A cosmopolitan legal order: Constitutional pluralism and rights adjudication
in Europe”, (Global Constitutionalism, C: 1, S: 1, 2012), s. 55-56; ARENDT, 2012.

42 SWEET, 2012, s. 55-56.

26



olmayacaktir. Bu nedenle ortaya attig1 baris¢il diinya tasariminda 6n kosul olarak 6
madde ileri stirmiis ve bunlara uyulmasinin haince iliskileri 6nleyecegini vurgulamistir.
Nihayetinde barisi Avrupa icin insa edilecek bir birlikte goren Kant’in devletlerin
giiciinii  smirlayict Onlemlere vurgu yaptigi ve doga durumundan kagis igin
federasyonlarm gerekli oldugunu dile getirdigi goriilmektedir®®. Kant’in bariscil bir
diinyanin 6n kosulu olarak ortaya attigi ilk 6 maddenin esasi haince iliskileri ve
durumlari ortadan kaldirmaktir. Boyle bir durumda ve doga durumundan kagis asil amag
iken Eichmann’in masumiyetini Kant’in fikirlerine dayandirmasi agik bir sekilde yersiz

bir savunma olarak goriinmektedir.

Eichmann 6rneginde goriildiigii lizere savas halinde bile bir kamu gorevlisinin
“mecburdum, amirin emri boyleydi” gibi dayanaklari gegerliligini yitirmektedir. Bu
ornege bakildig1 zaman eylemin etkisi bir 6nceki duruma gore ayirict bir unsur olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Bir 6nceki olayda bir subay, kendine verilen rutin bir emri sahip
oldugu veriler 15181nda yerine getirerek bir diisman gemisini batirmakta (savaslarda en
olagan durumdur) bu olayda ise yine bir subay, hicbir savunma giicii olmayan
milyonlarca sivile insanlik dis1 uygulamalarin tatbik edilmesinde yetki sahibi birisi
olarak gorev almaktadir. Her ikisi de bir kamusal gérev gibi goriinse de ikincisi,

insanligin bizatihi kendisine yonelik “kamu diizeni”’ni bozucu eylem/lerdir.

1.1.2. Elgiye Zeval Olmaz ilkesi

Bu iki durumun farkim1 ve bir memurun hangi kosullarda emri yerine
getirmesinin ona yiik (sorumluluk) getirmeyecegini ortaya koymasi bakimindan tarihsel
perspektifle bir evrensel ilkeden daha bahsetmek yerinde olacaktir. O da “el¢iye zeval
olmaz” kaidesidir. Bu kaidedeki elgi, verilen emri yerine getirmekle miikellef ve kendi
iradesini degil amirinin iradesini tagiyan bir gorevlidir. Kendi nam ve hesabina bir s6z
ya da hareketi olmadig1 gibi verilen mesaji tasimanin 6tesinde, kamu diizenine eylemiyle

etki etmeyen birisidir.

El¢i, gerek Islam tarihinde olsun gerekse antik ve modern bati tarihlerinde cesitli

dokunulmazliklari olan diplomatik temsilcilerdir. Gorevleri sirasinda tabi olduklar iilke

43 SWEET, 2012, s. 56.
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baskanin1 temsil ederler ve gorevleri dolayisiyla onlara taninmis, uluslararasi kabul
gormiis dokunulmazliklar1 vardir**. Elgilerin sahip oldugu dokunulmazliklar geleneksel
olarak “elgiye zeval olmaz” atasozii ile ifade edildigi i¢in ¢alismada da bu atasozii 6ne

cikartlmistir.

Giliniimlizdeki memurun emri yerine getirme sorumlulugu ve emrin yerine
getirilmesinin yarattig1 olumsuz durumlar da esasinda elginin bu durumu ile yakin bir
benzerlik gostermektedir. Ancak memur, temelde aldig1 emri ifa etmekle kamu diizenini
stirdiirmektedir. Buna karsin memurlar kamu diizeni iizerinde kalic1 etkisi ya da zarar
yaratict etkisi olan emirlerin yerine getirilmesi bakimindan yasaga tabi olmaktadir.
Dolayisiyla modern hukuk, temelde memuru elginin sahip oldugu koruma kalkani altina
almasina karsin kanuna uymayan emirler konusunda bu kadim ilkeden ayrilmaktadir.
Glinlimiiz yasalar1 memuru emre uygun hareket etmenin yaninda emrin yasalligini akil
stizgecinden gecirmekle miikellef kilmaktadir. Bu farkin temelinde ise hi¢ kuskusuz ki
geemisin mutlak otorite-mutlak itaat iliskisinin yerine 6zgiir bireyin hukuk cercevesinde
hareket etme zorunlulugu ve mutlak itaat kiiltiiriiniin modern toplumda gegerli olmamasi

yatmaktadir.

1.1.3. Memurun Iradi Sorumlulugu ve Kendi Kétiiliigii

Glinlimiizdeki anlamiyla memurlar da dahil genel olarak kamu hizmeti
yiirlitenler, tarihsel gelismelerde de goriildiigii lizere gorevlerini yerine getirirken iradi
olarak sorumluluk tasimazlar. Ancak ortaya c¢ikan zararin ya da kotiligiin
sorumlulugunun kime ait oldugu konusu da 6nemlidir. Ciinkii gorevli kisinin gergekten
de verilen bir gorevi yaparken hiyerarsinin geregini mi yerine getirdigi yoksa kendi
icindeki kotiiliigii bu emrin ardinda perdeleyerek kendi iradesini mi hayata ge¢irdiginin

ayirt edilmesi cevaplanmasi dnem tagimaktadir.

4 Bakiniz: Nizamettin CELIK, “Hz. Peygamber’in (sav) Diplomatik iliskilerinin Mahiyeti”,
(Uluslararast Hadis Aragtirmalart Dergisi, S: 2, 2019), s. 86.

Uluslararasi gorevlilerin dokunulmazliklarinin Avrupa’daki tarihsel gelisimi ile ilgili bir tartigma igin,
bakiniz: DERELI, s. 1997-1998.

CELIK, 2019; Said Vakkas GOZLUGOL, “Diplomatik Dokunulmazlik ve Ayricaliklarin Kotiiye

Kullanilmasr”, (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, C: 19, S: 1, 2013),
s. 99-127.
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Memuriyet giivencesi, kamu personelinin devletin gorevlerini yerine
getirebilmesi i¢in yiirlitiilmesi gereken islerin eksiksiz olmasi i¢in bu gorevleri icra
edenlere saglanan bir koruma olarak kabul edilebilir. Ancak memurun aldig1 emri yerine
getirmesi ile ilgili olarak smirlar da vardir. Giinimiiz kamu personel rejimi “el¢i”
olmanin dayandigi felsefi temelleri ihmal ederek kurum igi disiplin cezas1 uygulamalari
ile memuriyet giivencesinin alanimi daraltmaktadir. Ote yandan memuriyet giivencesi
Eichmann 6rneginde oldugu gibi insanligin vicdanindaki adalet duygusuna ve genel

kamu diizenine kalic1 zararlar veren emirlere uygunlugu korumamaktadir.

Arendt’in felsefi bakimdan da tartismaya agtig1 kotiilikkten kimin sorumlu
oldugu konusu bir¢ok c¢alismada ele alinmistir. Ahlaki kotiliik kavrami etrafinda
yiriitiilen bu tartismalarda “irade” ayirici bir unsur olarak kotiiliigiin asil sorumlusu
olarak kabul edilmektedir. Ote yandan giiniimiiz teknolojisi sayesinde eylemin sonuglari
cogu zaman failden uzaklasabilmekte, emri veren bir telefonla ¢ok uzakta ortaya ¢ikan
bir sonuca yol agabilmektedir. 20. yilizyildaki siyasi suglarin bir¢ogunda bunu

gdzlemlemek miimkiindiir®.

Arendt’in ahlaki kotiilik tartigmasinda  kisiye yiikledigi sorumlulugun
temelindeki irade, modern devletin bireyi agisindan da ayirici bir unsurdur. Bir baska
20. ylizy1l filozofu Michel Foucault bunu 6znelesme kavrami etrafinda tartismaktadir.
Foucault, iktidarmn kusaticiligina vurgu yaparak iktidar yapilarmin fark ettirmeden
insanin etrafin1 kusatarak onun O6zneligini yok ettigini ve tek tiplestirdigini ileri
stirmektedir. Bireyin var olma alaninin kisitlandig1 hatta yok edildigi bu ortamda bireyin
Ozne sifat1 ortadan kalkmakta, kendine dayatilan sekli almaktadir. Gegmisten bu yana
yuceltilen uysal insan olmak yerine 6zne olmak isteyen birey ise kendi iginde ve

toplumda ¢esitli miicadelelere girmek zorunda kalmaktadir®®.

Her ne kadar bu ¢alismanin 6znelesme, kotiiliik kavrami ya da bunlarin felsefi
aciklamalar ile ilgili bir amaci1 olmasa da bu tartismalarin “kendi aklin1 kullanma”,

“sorumluluk” esasl tartigmalar olmasi nedeniyle bu kavramlarin dayandigi temeller

% Sebile Basok DIS, “Kaétiiliigiin Siradanlhig: Karsisinda Ozerk Birey”, (FLSF Felsefe ve Sosyall
Bilimler Dergisi, S: 17, 2017), s: 187; Kemal BAKIR, “Hannah Arendt’te Kétiilikk Problemi”, (Kaygt
Uludag Universitesi Fen-Edebiyat Fakiiltesi Felsefe Dergisi, S: 25, 2015), s: 101.

% Veli INCE, “Gozlerimi Kaparum Vazifemi Yaparim ve Ozne Iktidar Iliskisi”, (Erdem Dergisi, S: 79,
Aralik, 2020), s. 134-136.
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onemlidir. Ciinkii bu temeller, memurun 06zii itibariyla igerigi su¢ kabul edilebilecek
emirlere uymadaki akli se¢imi, iradi tutumu ve sorumlulugu agisindan onemli bir
hareket noktasidir. Dolayisiyla emre uygun hareket etmenin tasidigi potansiyel ve bu
potansiyelin gercege doniismesinin sorumlulugunu tartisirken “kanunsuz emir”in
sonuglariin nereye varabilecegini gostermesi agisindan bu felsefi temelleri akilda
tutmak yerinde olacaktir. Nihayetinde kanunlar ve hukuk normlari, toplum i¢in yararh
olan1 yaratmaya ve korumaya ¢alisan kurallar1 ifade ederken memurun gorevi agisindan
kanuna dayanmayan ya da kanuna aykiri olan ise toplumun yararina olmayan aksine

zararli olandir. Bu yoOniiyle kanunsuz emrin muhtevasi “kotii”yii temsil etmektedir.

1.2. Tiirk Kamu Yonetimi Sisteminde insan Unsuru

Tiirk idari Teskilat1, Tanzimat’tan bu yana reform kavraminin en fazla giindeme
geldigi alanlardan birisini olusturmaktadir. Batili anlayisa uygun reform arayisinin en
cok etkili oldugu alanlardan birisi olan idari teskilatlanma alaninda pek c¢ok
diizenlemenin yapildig1 goriilmektedir. Tanzimat’tan itibaren kamu personel rejimini de
yakindan ilgilendiren bu reformlarin genel karakteristigi padisahin teokrasi ile
biitiinlesmis yetkilerinin rasyonel hukuk ilkeleri ile sinirlandirilmast yoniinde

olmustur?’.

Idarenin insan unsurunu olusturan kamu gérevlilerinin tanimi, siniflanmasi gibi
konular da kamu yénetimi ile ilgili tartigmalarin dnemli bir parcasidir®®. Cumhuriyet’in
ilanindan 1965 yilinda 657 Devlet Memurlar1 Kanunu ¢ikarilana kadar gegen siirede bu
alanda 37 farkli kanunun ¢ikarildigi, 657 Sayili DMK’dan bugiine kadar gegen siirede
ise 253 kanun ¢ikarildig1 goriilmektedir. Bu yasal diizenlemelerin ¢ok 6nemli bir
kismimin ise son 15 yilda gergeklestirildigi goriilmektedir. DMK, donemin Devlet
Personel Baskanligi’nin c¢alismalar1 ile Nisan 1964°te tasar1 olarak sunulmus,
14.07.1965’te Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi (TBMM) tarafindan kabul edilerek 12056
sayilli Resmi Gazete’de 23.07.1965°te yaymlanarak yiiriirlige girmistir. Siklikla

47 Giinay YILDIZ, “Gelisimi Uzerinden Islevsel Bir Kamu Personel Rejimi”, (COMU Uluslararasi
Sosyal Bilimler Dergisi, C: 2, S: 4, 2017), s. 35-36.

8. (")zka.! SAYAN, “Tiirkiye’de Kamu Personel Sisteminde Sorun Alanlari ve Coziim Onerileri”,
(Ankara Universitesi SBF Dergisi, S: 71, 2016), s. 670.
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elestirilere ugrasa da DMK, personel rejimindeki ana ilkeleri ve esaslari topluca ortaya
koymus ve o giine kadar var olan birgok 6nemli boslugu doldurmustur. Ayrica kamu
yonetimindeki insan unsuruna iliskin bir¢ok detay1 diizenleyen bir yasal metin olarak

tarihsel siireg igerisinde dnemli islevler gérmiistiir®.

Tiirk Idare Teskilat1’nda sorunlarin birgok kaynag1 olmasina karsin insan unsuru
ile iliskilendirilen en 6nemli sorun olarak biirokrasinin isleyisi karsimiza ¢ikmaktadir.
Idarenin isleyisine iliskin problemlerin bircogu biirokratik yapmin hantalligi gibi
kavramlarla iligkilendirildigi i¢in gecmiste oldugu gibi giliniimiizde de reform
tartismalarinin merkezinde idari teskilat yapisindan ¢ok insan unsuruna yodnelik
diizenlemeler olusturmaktadir. Liberal siyasi diisiincesinin 1980’lerde gili¢c kazanmasiyla
devlet yapisina iliskin yeni diizenlemeler Onerilmis ve bunun Tirkiye’deki ilk
yansimalarindan birisi de yeni kamu yonetimi anlayisi adi altinda dile getirilen
diizenlemeler olmustur. Bu ¢ergevede biirokrasi ve biirokrasinin kilit unsuru olarak

memurlarin durumu en ¢ok tartisilan konularin basinda gelmistir°,

Bu alandaki ilgili tartismalara bakildigi zaman®, Tiirk Idare Teskilati’nin
baslangigtan giiniimiize temel sorunlarini yapisal sorunlar olusturmaktadir. Ancak
konunun giindeme gelisir ve popiiler sdylemin bigimlenisi ¢ogu zaman biirokrasi
kavram etrafinda olmakta ve memurlara saglanmis olan giivencelerin soruna kaynaklik
ettigi ileri sliriilmektedir. Bu nedenle son yillarda giindeme gelen reform tartismalarinda
memurlarin da is¢i s6zlesmelerine benzer sozlesmelere tabi olmasinin ve esnek ¢alisma
kosullarinin performans ve verimliligi artiracagi, sikayet edilen biirokratik sorunlarin
bircogunu ortadan kaldiracag: ileri siiriilmektedir. Ozel ¢ikar amacindaki isveren ile
kamu ¢ikar1 amacindaki devletin ast-iist iliskisi icinde olmas1 dolayisiyla memurlarin da

iscilerinkine benzer bir statlide calistirilmasi diisiincesi tartismaya agiktir.

49 Giinay YILDIZ, “Devlet Memurlart Kanunu: Tiirk Kamu Personel Rejimi I¢in Bir Tartisma”,
(Ufuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitlisii Dergisi, C: 8, S: 15, 2019), s. 415-416.

Ayrica bakiniz: KARAARSLAN, 2009; BUCAKTEPE, 2014; OZKAL SAYAN, 2016.

5 Ahmet GUVEN, “Kamu Yonetiminde Yeni Biirokratik Hastaliklar”, (Tiirk Idare Dergisi, S: 485,
2007), s. 607-623.

51 SARAN, 2004; TOPRAK, 2005; GUVEN, 2007; ACAR, 2012; ERYILMAZ, 2014 gibi kaynaklarda
bu tartigmalara iligkin detaylara ulasilabilir.

31



1.3. Memur Kavrami ve Memuriyeti Diizenleyen Mevzuat

Tiirk kamu yoOnetim sisteminde memuriyeti diizenleyen mevzuat, uzun yillar
boyunca tartigilan bir kurallar biitiinii olarak kabul edilebilir. Ciinkii kamu yonetiminde
reform konusunun her giindeme gelmesinde memuriyet mevzuatinda da degisiklikler
yapilmak istenmis ve ancak yapilan diizenlemeler biitiinsellikten uzak bir anlayisla ve
kirk yamali bohga tabirini andirir sekilde yapilmistir. Son yillarda giindeme gelen reform
tartismalarinda da idari yapi, hizmetin sunumu, hizmet sunum arag¢ ve yontemleri gibi
konulardan ¢ok kamu personel rejimi 6n plana ¢ikarilmaktadir. Oysaki devletin ve
hizmetin siirekliligi i¢in istikrar 6nemlidir ve gerek basta memurlar olmak tlizere kamu
gorevlilerinin ve hizmet alicist olarak vatandaslarin devlete gliveninin siirdiiriilebilmesi

i¢in basta is giivencesi olmak iizere temel konularda istikrarli bir yapinin varlig1 sarttir>2,

Memuriyet statiisii liyakat, kariyer, siireklilik, tarafsizlik, gilivence, tam
zamanlilik, esit ise esit licret, kamu-6zel sektdr ayrimi gibi gesitli ilkelere dayanmakta
ancak son yillarda memuriyetin gergevesini olusturan bu kavramlarin uygulamada
asindirilmasi yoniinde bir egilim giiclenmektedir®. Her ne kadar bu ilkelerin hantalliga
yol agt1g1 gibi diisiinceler ileri siiriilse de kamu hizmetinin standartlastirilmasi ve tilkenin
her yerinde ayrimsiz bir sekilde ayni standartlarda vatandasa sunulabilmesi ic¢in
esneklikten uzak bu katt mantik zorunludur. Ciinkii bu katilikta bir esnemeye
gidildiginde hizmetlerin vatandaslara nesnel (tarafsiz) ve esit bir sekilde sunumu so6z
konusu olamaz. Bu nedenle her ne kadar 6zel sektdre uygun bir yaklasim olan esneklik,
calisan ve isletme verimliligini artirabilse de kamu yonetiminin hizmet sunum
felsefesine uygun degildir. Ayrica esnekligin c¢aligma siiresi ve bi¢iminin yaninda
s0zlesme bicimi (esasinda statiiyii) de etkileyecek bir 6zellik olmasi gibi hususlar kamu

hizmetinin yaninda memuriyet giivencesi agisindan da uygun degildir**.

Tiirk kamu yonetim sistemi, daha dogrusu idari teskilat olduk¢a genis bir agdir
ve bu ag igerisinde gorevleri ve nitelikleri, statiileri birbirinden farkli cok sayida calisan

tipi yer almaktadir. Bu nedenle mevzuatta kamu gorevlileri ile ilgili genis, dar hatta ¢ok

%2 YALCIN, 2015, S. 4-5.
53 TOPRAK, 2005; GUVEN, 2007; ACAR, 2012.

% Harun KALE, “Kamu Personel Rejiminde Yeni A¢thimlar”, (Kamuda Sosyal Politika Dergisi,
MEMUR-SEN, S: 15, 2015), s. 58-59.
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dar olmak tizere ¢esitli tanimlar vardir. Bu tanimlarin temel kaynagi kamu kurumlarimin
Ozellikleri ve yiiriitiilen hizmetlerin gerekleridir. Asagida mevzuatta yer alan tanimlara

ve Ozelliklerine ana hatlar1 ile yer verilmistir.

1.3.1. Genel Anlamiyla Kamu Gorevlisi

Kamu hizmeti kavrami genel bir kavram olup kamu otoritelerinin ve idari yargi
kurumlarinin gérev alanlarinin belirlenmesinde temel dlgiitlerden birisi olmasina karsin,
lizerinde tanmim birligi yapilabilmis bir kavram degildir. Bu da hangi gérev ya da
hizmetin kamu hizmeti alanina girip girmedigi konusunda bazi muglakliklara yol
acabilmektedir. Anayasa Mahkemesi de bu duruma vurgu yaparak kamu hizmeti
kavramini “Devlet ya da diger kamu tiizel kisileri tarafindan ya da bunlarin gézetim ve
denetimleri altinda, genel ve ortak gereksinimleri karsilamak, kamu yarar1 ya da ¢ikarim
saglamak i¢in yapilan topluma sunulmus bulunan siirekli ve diizenli etkinliklerdir.”
seklinde tanimlama yoluna gitmistir. Idarenin gorevi de bu hizmetleri kamu gorevlileri

araciligryla yiiriitmektir™.

Genis bir kavram olan kamu personeli, devlet eliyle yiiriitiilmekte olan kamu
hizmetlerinin en énemli 8gelerinden birisidir>®. Genel ifadesiyle kamu gorevlisi olarak
anillan bu personele iligkin genis, dar ve en dar olmak {izere {i¢ tanimlama

yapilmaktadir®’. Bu tanimlamalar asagidaki sekildedir>®;

— Genis anlamda kamu gorevlisi: Uygulanan hukuki rejim, ifade edilen
gorev ve gorevin niteligine bakilmaksizin kamuda istihdam edilmis olan herkes

kamu gorevlisidir. Bu gorevlilerin bir kism1 kamu hukukuna tabi iken bir kismi1

% Yasin §EZER, “Kamu Hizmetine Girme Hakki ve Liyakat Ilkesi Acisindan Istisnai Memurluklar”,
(Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 11, S: 3-4, 2003), s. 175.

% Aykut ACAR, “Devlet-Piyasa Sarmalinda Memuriyet Statiisiiniin Konumu: ‘Performans’a Kars:
‘Liyakat’ Ile Sorunu Anlayabilmek”, (Sosyal ve Beseri Bilimler Dergisi, C: 4, S: 2, 2012), s. 32.

57 Giinliik kullanimda kamu goérevlisi, kamu personeli, memur, resmi gorevli, kamu hizmeti gorevlisi
gibi kavramlar birbirinin yerine kullanilmaktadir. Ancak hukuki statii bakimindan bunlar arasinda
farklihiklar vardir. Bu farklarin bir kismi atama/ayrilma gibi konularla ilgili iken (Ornek: Belediye
bagkani segilince kamu gorevlisi olur secilemezse statiisii sona erer) bazi farklar ise tabi olunan yargi
rejimi ile ilgilidir.

% EVREN / UCAR, 2020, s. 17-19.
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ise O0zel hukuka (isciler) tabi olabilmektedir. Bu tanima goére secimle goreve
gelen Cumhurbaskani, milletvekilleri, belediye meclis baskan ve iiyeleri de
kamu gorevlisidir. Bu tanim TCK’nin benimsedigi tanimla uyumlu bir tanim
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

— Dar anlamda kamu gorevlisi: Cumhurbaskani, milletvekilleri, belediye
baskanlari, muhtarlar gibi kamu gorevlilerinin ve 6zel hukuka tabi is¢ilerin
disarida tutuldugu bir tanimlamadir. Buna gére DMK kapsaminda kamuda goérev
yapan memurlar ve sézlesmeli ¢alisanlar kamu gorevlisidir. Bu tanima giren
kamu gorevlileri, gorevlerini daimi olarak yiiriitiirler ve idare hukuku

bakimindan da kamu gérevlisidirler®®.

Tiirkiye’de idari sistem, {izerinde en ¢ok tartisilan kamu yonetimi konularindan
birisi oldugu i¢in Osmanlidan giinlimiize memur kavraminin kapsami, memurlarin
kimler oldugu gibi konular da siklikla tartisilmig ve birgok tanim degisikligine
gidilmistir®. Tiirkiye’de kamu gorevlisi ve memur kavraminin diizenlendigi tek kanun
metni DMK olmayip kendi agisindan kamu gorevlisi yapan Tiirk Ceza Kanunu (TCK)
ile birlikte Askeri Ceza Kanunu’nda da bir memur tanim1 yapilmaktadir. TCK m. 6/1°¢
gore kamu gorevlisi, kamusal faaliyetlerin yiiriitilmesine atama, se¢ilme veya herhangi
bir surette siirekli, siireli veya gecici olarak katilan kisilerdir. 1632 sayili Askeri Ceza
Kanunu (AsCK)’na gore ise memur, bir askeri vazifeyi yapmakla yiikiimlii olan
kimsedir. TCK, oldukca genis bir sekilde kamu hizmetlerini yiiriitmekle gorevli herkesi
kamu gorevlisi sayarken Askeri Ceza Kanunu ise detaylar1 13. maddede diizenlenen ve
verilen emir dogrultusunda askeri vazifeyi yapmakla gorevli kisileri memur saymakta

ve memur kapsamini oldukca dar tutmaktadir®?,

Gortldiigii iizere sivil toplumun tabi oldugu ceza hususlarini diizenleyen TCK,

kamu gorevi esaslt bir yaklagim sergilerken emir {izerine kurulu bir sistem olan askeri

% Bu tanima giren kamu gorevlileri idare hukukunun gérev alanimi da olusturmaktadir. Segimlik
gorevlilerin gorevleri siirekli olmadigy, isciler ise uyusmazlik halinde 6zel hukuka tabi oldugu i¢in idare
hukukuna gore yapilan bu tanimin disinda tutulmaktadir.

8 Oguzhan ERDOGAN / Cigdem PANK YILDIRIM, “Devlet Memurlarinin Siyasi Faaliyette
Bulunma Yasagr’, (Ombudsman Akademik Dergisi, C: 6, S: 12, 2020), s. 106-107.

61 Oguz SANCAKDAR, Memur Hukuku. (Eskisehir: Anadolu Universitesi A¢ikogretim Fakiiltesi,
Diizenleyen: Recai Dénmez, 2018), s. 4.
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nizama iliskin ceza hususlarini diizenleyen Askeri Ceza Kanunu ise emir yoluyla yerine

getirilen askeri vazifeyi esas almaktadir.

Genel olarak bakildig1 zaman Tiirk Hukuk Mevzuati igerisinde memur kavrami
ile ilgili tanimlamalar yapan ve memur kavramina farkli boyutlar kazandiran bagka
hukuki metinlerin oldugu da goriilmektedir. Bunlardan birisi olan 4688 sayili Kamu
Gorevlileri Sendikalar1 Kanunu, 3. maddesinde is¢i statiisii disindaki kamu gorevlisi
ibaresini kullanmaktadir. TCK da yukarida yer aldig1 sekliyle kendi gorev alanini
gozeterek genis bir tanim yapmaktadir. Bunlarin disinda 2016 yilinda ¢ikarilmis olan
6701 Sayil1 Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu da 2. maddesinde bir kam1
gorevlisi tanimi yapmaktadir. Bu kanuna gore kamu hizmetlerinin yiiriitilmesine
herhangi bir sekilde katilan kisi kamu gérevlisidir®?. Ancak 6701 Sayili Kanun’a gore
kisinin is¢i statlisiinde olmamasi, varsa adaylik siiresini tamamlamis olmasi, gorevin de

kamusal nitelik tagimasi esaslarinin oldugu goriilmektedir.

Genel olarak bakildigi zaman Tiirk Idare Teskilati’mi diizenleyen hukuki
metinlerin kamu gorevlisi ve kamu hizmetlisi gibi kavramlara odaklandigi, kamu gorevi
ya da hizmeti ylritmekle gorevlendirilmis kisilerin kamu gorevlisi sayildigi
goriilmektedir. Bu kapsama Cumhurbaskani da dahil olmak tizere kamu yonetim sistemi

icerisindeki isciler haric hemen herkesin girdigini sdylemek miimkiindiir.

1.3.2. Memur

Kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesinde ¢ok sayida sinifa mensup kamu gorevlileri
yer almaktadir. Anayasa ve Devlet Memurlar1 Kanunu (DMK) ndaki tanim ve ifadelere
gore memur kavrami cesitli bakimlardan diger kamu gorevlilerinden ayrilmaktadir.
Idare hukuku bir statii hukuku oldugu i¢in idare hukukuna tabi olan devlet memurlugu
dogal olarak bir statiidiir ve memurluk meslegi de bir statii meslegidir. Bu nedenle
memurlar, meslege dahil olduklarinda 6nceden hukuki ¢ergevesi tanimlanmais bir statiiye

girerler ve bu statii ile gdrevlerini yerine getirirler®.

62 ERDOGAN / YILDIRIM, 2020, s. 107-108.

8 EVREN / UCAR, 2020, s. 39.
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DMK ’nun 4. maddesinde kamu gorevlileri ile ilgili bir siniflama yapilmakta ve

memurun tanimi asagidaki sekilde yapilmaktadir®.

A) Memur: Mevcut kurulus bi¢gimine bakilmaksizin, Devlet ve diger kamu tiizel
kisiliklerince genel idare esaslarina gore yiiriitiillen asli ve siirekli kamu hizmetlerini ifa
ile gorevlendirilenler, bu Kanunun uygulanmasinda memur sayilir. Yukaridaki
tanimlananlar disindaki kurumlarda genel politika tespiti, arastirma, planlama,
programlama, yonetim ve denetim gibi iglerde gorevli ve yetkili olanlar da memur

say1lir.

Memuriyet, bir¢ok kaynakta da siklikla vurgulandig: tizere bir statiidiir ve bu
statiiniin 6nceden belirlenmis olmasi, bu statiiye dahil olma ve diger biitlin hususlarin
kanunilik ilkesi geregince Onceden agik bir sekilde belirlenmis olmasi, memurluk
meslegini dahil olan kisileri acik bir gilivence i¢ine de almaktadir. Memurluk bir
meslektir ve daimidir. Bu yoniiyle secime bagli olarak kamu gorevliligi kazanan diger
kamu gorevlilerinden ayrilmaktadir. Belediye baskani, belediye meclis iiyesi, muhtar
gibi kamu gorevlileri se¢imler yoluyla kamu gorevlisi unvanini kazanip kaybederken
memurlar ise bir kere atamasi yapildiktan sonra DMK’da agikca sayilan memuriyetten

cikis kosullar ger¢eklesmedikge memuriyetleri devam etmektedires.

1.3.3. Memur Olma Kosullar

Memuriyete giris kosullar1 kesinlik iceren bir mevzuata tabidir ve bu kurallarin
basinda AY gelmektedir. AY m. 70’e gore her Tiirk, gorevin gerektirdigi kosullar
tasimak sartryla memuriyete girme hakkina sahiptir®. Memuriyete giriste serbestlik,

esitlik ve gorevin gerekleri olmak tizere {i¢ ilke 6ne ¢cikmaktadir. Serbestlik ilkesine gore

8 DMK, 1965, m. 4.
8 EVREN / UCAR, 2020, s. 40.

% Anayasa m. 70: “Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkma sahiptir. Hizmete alimmada, goérevin
gerektirdigi niteliklerden bagka higbir ayirim gozetilemez.”.

Anayasa m.70’in birinci fikrast memuriyete girigin temel sartin1 Tiirk vatandasligi ile sinirlandirirken
0zel sartlarini ise gorevin gerektirdigi niteliklerle sinirlandirmakta, bu kosullar1 tagiyan hi¢ kimsenin
memuriyet hizmetine girmekten mahrum edilemeyecegini kesin hiikiim altina almaktadir. Gérevin
gerektirdigi niteliklerle ilgili hususlarin detaylandiriimast DMK ’ya birakilmis olup DMK 48°da bu
nitelikler genel ve 6zel olmak tizere iki kisim halinde diizenlenmistir.
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herkes memuriyete girme hakkina sahiptir ve devlet bazi 6zel durumlar haricinde
kimseyi zorla ¢alistiramaz. Esitlik ilkesi, bu hakkin herkese esit bir sekilde taninmasini
ifade etmektedir. Gorevin gerekleri ilkesi ise, kadroya alinan memurun yiiriitecegi
gorevin gerekleri ile ilgili kosullarin karsilanmasi anlamina gelmektedir. Bu ilke, kamu
otoritesinin memur atamasi yaparken gorevin gereklerinin disinda baska nitelikler

aramasinin da oniine gegmektedir.®’

Tiirkiye’de memuriyet tam zamanli istihdama dayanmakta olup memuriyete
girisin baz1 6n kosullart vardir. Memuriyete giriste alt-list yas sinirinin yaninda egitim
ve Kamu Personeli Se¢me Sinavi (KPSS)’nda belirli bir puani almis olmak sarttir®,
Bunun yaninda iistlenilecek gorevin geregi olarak ilgili okullardan mezun olmak
gerekirken hakim, askeri savcilar, akademik personel gibi memuriyet kadrolari igin

genel siavlarin yaninda 6zel sinavlari da basariyla vermis olmak gerekmektedir®®.

Memuriyete giris ile ilgili kanuni kosullar ise DMK m. 48’de diizenlenmistir®.
Bunlar kendi i¢inde genel kosullar ve 0zel kosullar olarak iki kisimdir ve bazi
maddelerle ilgili istisnai agiklamalar da kanun metninde agik bir sekilde yer almistir.
Istisnalarla konuyu genisletmeden bu hususlari ana hatlar1 ile asagidaki sekilde

ozetlemek mimkiindiir':;
Genel kosullar:

— Vatandaghk: Tiirk vatandasligir sarttir. Bir kisi Tiirk vatandasligini
koruyarak baska bir lilke vatandaslig: alirsa da memur olabilmektedir. Ayrica
kural olarak yabancilarla evlilik de memuriyete engel degildir ancak bazi

gorevler bakimindan istisnalar vardir ve tartismalar heniiz sona ermemistir.

" EVREN / UCAR, 2020, s. 50-54.

8 Almanya gibi baz1 Avrupa iilkelerinde yar1 zamanl memur kadrolarmin oldugu, yas konusunda da
daha esnek bir yapinin oldugu goriilmektedir.

8 CAPAR, 2010, s. 61.
0 DMK, memur olabilme kosullarinin yaninda memuriyete giris usulleri, adaylik, memuriyette kidem
ilerlemesi, yer degistirme, ¢aligma usulleri, memuriyetten ¢ikma-¢ikarilma gibi hususlart m. 48 ile m. 98

arasinda genis bir sekilde diizenlemistir.

"TEVREN / UCAR, 2020, s. 56-91.
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— Yas: Kural olarak 18 yasini dolduran her Tiirk vatandagi memur olabilir.
Bazi durumlarda 15 yasin1 dolduran meslek veya sanat okulu mezunlari da kazai
rist (mahkeme karar1 ile yasin 18’e g¢ekilmesi) karari ile memur olabilirler.
Devlet memurlugu i¢in {ist yas sinir1 bulunmamaktadir. Memurlukta 65 yas,
rizaen emeklilik yasi olup bu yasa girenlerin memuriyete agiktan atamasi ya da
tayinleri yapilmaz. Memuriyette A sinifi kadrolar olarak bilinen kadrolar i¢in ise
yarisma sinavlarina ve kadroya giriste {ist yas siirlar1 dngorilmiistiir. A smifi
kadrolar i¢in kural olarak siava girilen yilin Ocak ayinda 35 yasin1 doldurmamais
olmak gerekmektedir. Ayrica bazi durumlarda kadroyu acan kurumun farkli yas
siirlamalar1 da olabilmektedir.

— Ogrenim durumu: Kural olarak ortaokul (ilkdgretim) mezunlari, o da
yoksa ilkokul mezunlart memur olabilir. Ancak giinlimiizde egitim seviyesinin
yiikselmesinin de etkisiyle memuriyet kadrolarinin hemen hepsinde
yliksekdgrenim sartinin arandigini sdylemek miimkiindiir. Bunun yaninda bazi
siniflara atanabilmek i¢in 6grenimle ilgili 6zel sartlar aranabilecegi gibi A sinifi
kadrolar i¢in de ilgili alanda en az 4 yillik yiliksekokul ya da fakiilte bitirmis olma
sart1 vardir. Bir diger dnemli husus ise memuriyete atanacak kisinin egitim alan1
atanacagi gorevin gerektirdigi egitim alaniyla ayni1 olmak zorundadir. Buna gore
kimya egitimi alan birisinin psikolog kadrosuna, psikoloji egitimi alan birinin de
elektrik teknisyeni kadrosuna atanmas1 miimkiin degildir.

— Kamu haklarindan mahrum bulunmama: TCK’nin 6ngordigi
mahrumiyet cezalarindan birisini almamis olmak gerekmektedir. Fiili ehliyet
kaybmma yol acan vesayet, hapis cezast gibi durumlar kanunda etraflica
diizenlenmistir.

— Mabhkiimiyet: Kanun mahkumiyet konusunu ayrica diizenlemis ve kasten
islenen bir sugtan dolay1 (tek bir suctan olmalidir, birkag sugun toplami degil) 1
y1l ve daha fazla hapis cezas1 almis olmay1 devlet memurluguna engel bir durum
olarak tayin etmistir. Su halde boyle bir durum memuriyet sirasinda gerceklesirse

de kisinin memuriyeti diismektedir72.

2 Mehmet KARAARSLAN, “Su¢ Ve Cezalarin Memuriyete Etkisi”, (Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, S: 58, 2009), s. 95-138.
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— Affa ugramis olsa bile memuriyete engel olan suglar ve cezalari: Kanun
bazi suclar i¢in affa ugramis olsalar bile memuriyete engel oldugunu
belirtmektedir. DMK 48/A-5’te bu suglar (bu suglardan alinan ceza 1 yildan az
olsa bile memuriyete engeldir) tek tek siralanmustir’®,

— Askerlik: Kanun’a gore memur olacak kisinin askerlikle iligkisinin
olmamasi gerekmektedir. Buna gore ya askerligini yapmis olmal1 ya da askerlik
hizmetini erteletmis veya yedek sinifa gegirilmis olmalidir. Bakaya, yoklama
kagagi/asker kagagi, bakaya olanlar memur olamazlar.

— Saglik durumu: Kanun’a gore memurun gorevini yerine getirmesine
engel olabilecek bir akil hastaliginin olmamasi1 gerekmektedir. Kural olarak
fiziksel yetersizlik engel/oziirliiliikk engel degildir. Fakat adayin fiziksel engeli
iistlenecegi gorevi yerine getirmesine engel olmamalidir. Bunun yaninda bazi
gorevler 6zel saglik kosullart gerektirebilmektedir.

— Gilivenlik sorusturmasi/arsiv arastirmasi: Memuriyete giris kosullari

arasinda sayilmasa da bu konuda yasa girisimi olmus ancak AYM bunu iptal

8 DMK 48/A-5: Affa ugramis olsa bile;

— Devletin giivenligine karsi igslenen suglar,
— Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi iglenen suglar,
— Zimmet,

— Irtikap,

— Riigvet,

— Hirsizlik,

— Dolandiricilik,

— Sahtecilik,

— Giiveni kotiiye kullanma,

— Hileli iflas,

— [haleye fesat karistirma,

— Edimin ifasina fesat karistirma,

— Sugtan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama,

— Kagakgilik

Bu suglardan herhangi birisinden 1 yildan az ceza alinmig olsa bile memur olmaya engeldir. Ayrica bu
sugtan alinan cezalar affa ugramis olsa bile yine memur olmaya engeldir. Dolayisiyla memurun gorevi
sirasinda bu suglardan herhangi birinden ceza almasi halinde memuriyet haklar diismekte ve statiisii
sona ermektedir.
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etmistir. Fakat bazi memur kadrolar1 i¢in giivenlik sorusturmasi ve arsiv

arastirmasi esastir ve buna dair yonetmelik de yuriirliiktedir.

Ozel Kosullar: Gorevin gereklerini karsilamak anayasal bir kosuldur. Bu
nedenle gorevin gerekleri kosulunu tam olarak kargilamayan genel kosullara ek olarak

bazi durumlar i¢in 6zel kosullar belirlenmistir.

— Egitim: Memur, hizmet gorecegi simifa uygun egitim almis olmalidir.
Avukathik smifi, teknik smiflar gibi smiflar i¢cin bu sart Ozellikle 6nem
tasimaktadir.

— Kurumlarin 6zel kanun ve diger mevzuatinda aranan sartlar: Gorevin
geregi olarak memur adayinin egitimin yaninda bazi 6zel kosullar1 da tagimasi
gerekmektedir. Memuriyete giriste 6n eleme i¢in kullanilan KPSS’den belirli bir

puani almis olmak buna bir 6rnektir.

Memur ile idare arasindaki iligki bir statii iliskisi olup bir kisinin bu statiiyii
kazanabilmesi ve memur olabilmesi i¢in agagidaki ti¢ kosulun bir arada gerceklesmesi

gerekmektedir’;

— Devlet ya da herhangi bir kamu tiizel kisisinde calistyor olmak,
— Genel idare esaslarina gore yiiriitiilen bir kamu hizmetini yerine getirmek,
— Yiriitiilmekte olan hizmetin asli ve siirekli bir kamu hizmeti olmasi,

gorevin kadrolanmis olmas1 gerekmektedir.

Memurlugun bir statii iligkisi olmasi, hak ve giivenceler bakimimdan memuriyeti
ozel sektdrde kurulan is iliskilerinden ayirmaktadir. Is iliskisi bir sézlesmeye dayanir ve
piyasa kurallarina gore her yerde farkli ozellikler icerebilmektedir. Buna karsin
memuriyet biitiin kapsami ve igerigi, kosullar1 énceden belirlenmis’, devamliligi olan

bir hak ve sorumluluklar biitliniidiir. Memurlar yasalarda belirtilen bu statiiyle kamu

" EVREN /UCAR, 2020, s. 28.
S Bir diger 6nemli husus ise memuriyet ile elde edilen haklar ve statii i¢in geriye yiiriitiim ya da

gerileme s6z konusu degildir, baslangictaki haklarin ileride herhangi bir nedene bagli olarak eksiltimi
s0z konusu degildir. Aksine zaman ilerledikge memurun statii haklar: artmaktadir.
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kurum ve kuruluslarinda gorev yaparlar ve is sozlesmesiyle calisan is¢ilerden farkli

konum ve imtiyazlara sahiptir’e.

Mevzuata gdre memuriyete girmek i¢in Tiirk vatandasi olma sart1 da vardir ancak
bu sart cifte vatandashk durumunda tartismali bir hal almaktadir. Ust diizey kamu
gorevlilerinin ¢ifte vatandashigi esasli bir problem teskil ederken devlet memurlar i¢in
ise Danistay’in 1989 yilinda “... c¢ifte tabiiyetin deviet memurluguna engel
sayilamayacagi ve yabanci bir devlet vatandaslhigina basvuruda bulunmanin devlete
sadakat ve baghlikla bagdasmayan ya da devlet itibarini kiran bir eylem olarak

.99

nitelendirilemeyecegi” ifadesiyle bir kararinim oldugu goriilmektedir’.

Almanya’da is¢i iken kazandigi Alman vatandashigindan sonra Tiirkiye’de
memuriyete alinmamis olan bir Tiirk vatandasi i¢cin Danistay’in almis oldugu bu karara
bakarak, memur olmak i¢in Tiirk vatandasi olmak gerekir ancak bir Tiirk vatandasi
baska bir vatandaslig1 da kazanirsa bu durum memuriyeti i¢in bir engel teskil etmez
demek miimkiindiir. Buna karsin uygulamada {iist riitbeli memurlar i¢in vatandaslik

konusunun daha hassas bir sekilde ele alindigini ihmal etmemek gerekir.

1.4. Memurluk Mesleginin Temel ilkeleri

Devlet memurlugunun bir meslek oldugu ve bu meslekte siniflandirma, kariyer
ve liyakat olmak iizere ii¢ ilkenin esas oldugu DMK m.3’te agik¢a vurgulanmaktadir’®,
Bu ilkeler kamu personelinin istthdami ve calistirllmasi, kadro dagilimi, gérevde
yiikselme, isten ayrilma, emeklilik gibi biitiin temel durumlarin diizenlenmesinde gegerli
olan ana kurallar1 igermektedir. Bu sistemin performanstan ziyade unvana dayanan bir
sistem olmasi, statii hukukunun personel rejimindeki Onemini artirirken kamu
gorevliligini de bir meslege doniistiirmektedir. DMK m.3’te 3 ilke sayilmasina karsin
kamu personel rejimi ile ilgili genel degerlendirmelerde ise bu ilkelere egitimde

yeterlilik ilkesinin de dahil edildigi goriilmektedir’®. Bunun yaninda liyakat ilkesinin de

® KALE, 2015, s. 56.
T SEZER, 2003, s. 176.
B EVREN / UCAR, 2020, s. 33.

 SARAN, 2004, s. 135-136.
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kendi icinde baska ilkeler barindirdigi ve bu ilkelerin bir biitiin olarak birbirini

tamamladig1 goriilmektedir.

Memurluk mesleginin temelini olusturan bu ilkelerin mevzuatta yer alis bi¢imine
dikkatle bakildig1 zaman memuriyet giivencesi kavrami tam da bu ilkelerde anlamini
bulmaktadir. Ciinkii bu ilkeler bir kisinin memuriyette hangi gorevlerde neye gore
istthdam edilebileceklerini, niteliklerinin karsilig1 olan kariyer giivencesini, hak ettigi
yetki, gérev ve ayricaliklarin hangi garantiler altinda oldugunu gostermektedir. Bunun
yaninda devletin yiikiimliiliikleri de bu ilkelerin igerisinde gomiilii olarak ele

alinmaktadir.

Kamu kurumunun atama ve gorevlendirme yaparken uzmanlik, yetismislik,
mesleki beceri gibi 6zellikleri dikkate alarak hareket etmek zorunda olmasi buna 6rnek
olarak verilebilir. Bu acgidan memuriyet gilivencesi kavrami ile ilgili detaylar ele
alinirken bu hususlarin goz 6niinde bulundurulmasi 6nemlidir. Memurluk mesleginin

temel ilkeleri asagida ana hatlari ile agiklanmistir.

1.4.1. Simflandirma ilkesi

Tiirk Kamu Yonetim Sistemi igerisinde yer alan gorevlilerin farkli kanunlarda
farkli tanimlar1 yapilmakta ve agik bir tanim birligi goriilmemektedir. DMK da kendi
kapsamindaki personele yonelik bir tanimlama ve siniflama yapmakta ve memuriyet ile
ilgili ilkeleri siralamaktadir. Bu ilkelerden birisi de siniflandirma ilkesidir. Siniflandirma
ilkesi, DMK kapsamindaki personelin ise alinmasi, iicretlerinin belirlenmesi, terfi ve
emeklilik benzeri personel isleri bakimindan ayr sartlara tabi tutulmasi gereken ve
benzer nitelikteki hizmet gruplarini olusturabilmek i¢in smiflara ayrilmasini ifade
etmektedir. Bu smiflandirma ile memurlar yaptiklart islere ve mesleklere gore

birbirinden ayrilmaktadir. DMK 36.”da 12 simif sayilmaktadir®;

— Genel idare Hizmetleri sinifi
— Teknik Hizmetler sinifi

— Saglik Hizmetleri ve Yardimci Saglik Hizmetleri sinifi

80 Y|LDIZ, 2019, s. 416-417; EVREN / UCAR, 2020, s. 33-34.
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— Egitim ve Ogretim Hizmetleri sinifi
— Avukatlik Hizmetleri sinifi

— Din Hizmetleri sinifi

— Emniyet Hizmetleri sinifi

— Jandarma Hizmetleri sinifi

— Sahil Giivenlik Hizmetleri sinifi

— Yardimci Hizmetler sinifi

—  Miilki idare Amirligi Hizmetleri sinifi

— Milli istihbarat Hizmetleri sinifi

Kanun’un tayin ettigi siniflara bakildig1 zaman hepsinin ayr1 bir ise ve meslege
0zgl olusturuldugunu séylemek miimkiindiir. DMK sinif kavrami konusunda ¢ok agik
olmayan bir tanimlama yaparken 36. maddenin icerigin doldurulmasi isini Devlet

Personel Baskanlig1’na biraktigini sdylemek miimkiindiir®?,

Bu hizmet smiflarinin birgogu devlet memurlarinin yaninda DMK’ya tabi
olmayan kamu gorevlilerinin de gorev yaptigi siniflardir. Egitim 6gretim hizmetleri,
avukatlik hizmetleri, giivenlik hizmetleri, din hizmetleri gibi hizmet siniflarinda gérev
yapanlarin DMK ’ya gére memur sayilabilmeleri i¢in gérev yaptiklar1 kamu kurumunda
DMK’na gére kadrolanmis olmalar1 gerekmektedir. Ote yandan bu hizmetlerin
olusturulmus olmasinin bir diger 6nemli sonucu ise bir memurun atandigr hizmet
sinifinin disinda ¢alistiritlamaz olmasidir. Bu hizmet siniflarinin her biri bir meslek

olarak kabul edildigi icin kural olarak da memurlar meslekleri disinda ¢alistirilamazlar®?,

Memurlara yonelik bu siniflandirma, memurun hangi isleri yapacagina dair bir
giivence olarak kabul edilebilir. Ciinkii memurun atandigi hizmet smifinin disinda
calistirilamayacak olmasi, memurun hangi isleri yapip yapmayacagi ile bir sinirlama
getirmekte ve memura giivence saglamaktadir. Bu agidan siniflama ilkesini i tanimi

bakimindan bir memuriyet giivencesi olarak da kabul etmek miimkiindiir.

81YILDIZ, 2019, s. 417.

82 EVREN / UCAR, 2020, s. 35-37.
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1.4.2. Kariyer ilkesi

Memurluk mesleginde ikinci onemli ilke, memurlarin vasiflarina uygun bir
sekilde ilerlemesini saglayan kariyer ilkesidir. Kariyer ilkesi, memuriyeti bir meslek
haline getirerek memurun da hak ve yiikiimliiliiklerini diizenleyen statiisii igerisinde
gerektigi sekilde yetistirilmesi ve idari hiyerarside en iist kademeye kadar ytlikselmesinin
imkanlar dahilinde olmasini saglamaktadir®. DMK m.3’te diizenlenmis olan kariyer
ilkesi bir memurun bilgi, beceri ve egitimine uygun olarak yiikselebilecegi en yiiksek
dereceye kadar yiikselmesini saglayan bir ilkedir. Memurlarin yetismesi kurum
igerisinde gerceklestirilir ve ilerlemelerinde de sahip olduklari nitelikler dikkate alinir.
Bu ilke, memurun layik oldugu noktaya kadar gelebilmesi anlami da tasidigi igin gerek

literatiirde gerekse Damistay kararlarinda liyakat ilkesi ile bir arada kullanilmaktadir®*.

Kariyer ilkesi, kural olarak memurun atanmasindan emekli olmasina kadar gegen
stiregte belirli bir hiyerarsi icerisinde kendisini gelistirmesi ve buna uygun bir sekilde
yiikselmesine dayansa da esasinda liyakat ilkesi ile birlikte ele alinmasi gereken bir
prensiptir®®. Ciinkii kariyer, liyakate uygun bir sekilde bigimlenmeli ve memurlar liyakat
esasina gore atanarak terfiler alabilmeli, hiyerarsik konumu da liyakat gozetilerek
belirlenmelidir. Bu agidan liyakatin olmadigi, liyakat prensibinin islemedigi bir yonetim

yapisi igerisinde kariyer ilkesinden de bahsetmek dogru degildir®.

Kariyer ilkesi de her memur i¢in baglt basina bir memuriyet glivencesi niteligi
tagimaktadir. Ciinkli yasaya gore memurluk statiisii kazanan herkes liyakat ilkesi de
gozetilerek niteliklerine uygun kariyeri yapma hakkina sahiptir. Bu sekilde bir
garantinin olmasi, memurun ilerleme agisindan geri birakilmasini 6nlemekte ve memura

isiyle ilgili gelecegi bakimindan bir giivence sunmaktadir.

8YILDIZ, 2019, s. 417.
8 EVREN / UCAR, 2020, s. 37.
8 EVREN / UCAR, 2020, s. 37.

8 Omer CAMUR, “Kamu Yonetiminde Liyakatin Onemi: Adalet Temelinde Bir Degerlendirme”,
(Gaziantep University Journal of Social Sciences, C: 19, S: 2, 2020), s. 466.
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1.4.3. Liyakat Ilkesi

Liyakat, devlet yonetimindeki kadrolari dolduranlarin is iretebilmeleri icin
gerekli olan bilgi, beceri, egitim, donanim, gorgii ve uzmanlik diizeyini ifade
etmektedir®’. Ister geleneksel kamu personel rejimi bakimindan olsun isterse
glinlimiiziin performansa dayal1 anlayisa dogru evrilen kamu personel rejimi agisindan
olsun liyakat, bir kamu gorevlisinin sistem igerisinde kalabilmesi i¢in gerekli olan 6n
kosulu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Her ne kadar liyakat sistem icinde kalabilmeyi
garanti etmese de personel arasinda ayirt edici bir unsur olarak 6ne ¢ikmaktadir®®,
Liyakat ilkesi, dogasi itibariyla memura bir giivence de saglamaktadir. Ciinkii devleti
atama ve gorevlendirme yaparken liyakat kurallarina uygun hareket etmeye

zorlamaktadir®®,

Her devletin vatandaslarina nitelikli ve verimli bir sekilde hizmet sunabilmesi
icin nitelikli, isinde uzman ve yeterli motivasyona sahip personel ihtiyact vardir.
Tiirkiye’de de kamu personel rejiminde bu hususlar dikkate alinarak liyakat ilkesi kamu
personel rejiminin temel ilkelerinden birisi olarak kabul edilmistir. Liyakat, calisanlarin
islerini geregi gibi yapmasini saglarken personel aliminda liyakatin goz ardi edilmesi ise
personel istihdami ve personelin calistirllmasinda basta adaletsizlik olmak {izere ¢ok
sayida soruna yol agmakta ve nihai olarak personel verimliligi diismekte, calisanlarin i

giivencesi de ortadan kalkmaktadir®.

Liyakat prensibi, bir kamu yonetim sisteminin vatandasa hizli ve kaliteli bir
sekilde hizmet sunabilmesi i¢in gerekli olan en 6nemli prensiplerden birisidir. Cilinkii
liyakatli personel, devletin vatandaga yansiyan yiiziidiir ve kamu yonetim sistemindeki
sorun ve krizlerin 6nemli bir kismi da liyakat prensibine aykirt bir kadrolama

anlayisindan kaynaklanmaktadir. Liyakat prensibi Tiirkiye’de benimsenmis olmasina

87 Liyakat ilkesi agisindan gecerli olan bu nitelikler, memuriyete giriste gerekli olan genel kosullardan
ziyade sahip olunmasi gereken bazi 6zel kosullarla ilgilidir. liyakat ilkesi, ise layik olma bakimindan
vasifli olmayi ifade ettigi i¢cin memurun yeterliligini belirleyen 6zellikleri ne kadar fazla olursa dogal
olarak liyakat bakimindan da 6ne gegmekte ve kariyer ilkesinin uygulanmasinda dncelikli hale
gelmektedir.

8 ACAR, 2012, 38
8 EVREN / UCAR, 2020, s. 38.

% Mustafa Liitfi SEN, “Tiirkiye'de Kamu Personel Rejiminin Sistemsel Sorunlart”, (Strategic Public
Management Journal, C: 6, S: 12, 2020), s. 71.
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karsin en kolay esnetilebilen ve gerekleri ihlal edilen prensiptir. Liyakata yeterince
uygun hareket edilmedigi zaman iilkenin insan kaynaklarindan dogru bir sekilde
yararlanilamamaktadir. Liyakatin yerini alan kayirmaciligin yayginlagsmasi, toplumda
genel bir memnuniyetsizlige ve gilivensizlige yol agarken devletin hizmet sunumu da
aksamakta, yOnetsel yetersizlik ortaya ¢ikarken devlet-toplum iliskisi zarar

gormektedir®.

Liyakat kavrami, ABD gibi modern kamu yonetim sistemlerine sahip iilkelerde
de en temel prensiplerden birisidir. Liyakat ve erdem ilkesi (merit principle), adeta
Amerikan kamu yonetim sisteminin belkemigini olusturmaktadir. ABD’de parti
baglantis1 da 6nemlidir ancak liyakat kavrami ile kamu y6netimi kavrami ¢ogu zaman
birbirinin yerine bile kullanilmaktadir. ABD sisteminde memuriyete giriste liyakat,
basarili olma esas iken memuriyetten ¢ikarmada ise hakli neden ilkeleri esastir. Bu

acidan Amerikan kamu yonetimi sistemi bu konuda 6rnek sistemlerden birisi olarak 6ne

cikmaktadir®.

Tirkiye’de gerek AYM’nin gerekse Danistay’in memuriyetin gereklerini
ilgilendiren konularda verdigi kararlarda ortak vurgusu “gérevin gerekleri” ifadesidir.
Bu ilke, bir memur adaymin memurlugun gerektirdigi genel sartlar1 ve nitelikleri
tagimasi halinde memuriyete girebilecegi ve kanunlarda 6ngoriildiigii sekilde haklara
sahip olacagi, yiikselecegi seklinde yorumlanmaktadir. Burada temel kriter anayasanin
ve kanunlarin ruhuna uygun sartlara sahip olmak, Tiirk Personel Yonetimi’nin genel
ilkelerinin 6ngodrdiigl kosullar1 tasimaktir. Bu da her adayin objektif olarak dnceden
belirlenmis kriterlere gore adayliginin sonuglandirilacagi, bu kriterlerin disindaki
kosullarin durumu etkilemeyecegi anlamina gelmektedir. Ogretide memuriyetin
gerektirdigi nitelikler kavram, liyakat kavrami ile agiklanmaktadir. Bundan dolay1 da

Tiirk kamu personel sisteminin temelinde liyakat ilkesi yer almaktadir®,

Liyakat ilkesinin Tiirk Kamu Y6netimi’ndeki yasal dayanaklarmi 1876 Kanuni

Esasi’ye kadar gotiirmek miimkiindiir. Tiirk anayasaciliginin temel yap:1 taslarindan

%L CAMUR, 2020, s. 461-462.

92 Hasan DURSUN, “Amerika Birlesik Devletlerinde Disiplin Sug ve Cezalar1 Uygulamalar1 ve
Cikartilacak Dersler”, (Tiirk Idare Dergisi, S: 489, 2019), s. 156.

% SEZER, 2003, s. 177-178.
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birisi olan Kanun-i Esasi de dahil olmak {izere biitiin anayasalarimizda liyakat ilkesi
anayasal giivence altmma alinmis ve memurlarin liyakat ilkesine gore secilecegi ve
yiikselecegi hukuki zorunluluk haline getirilmistir. Bu anayasal gelenegin uzantist
olarak DMK da liyakati en temel memuriyet ilkelerinden birisi olarak kabul etmistir®.
Ilk Tiirk anayasasi olarak kabul edilen Kanun-i Esasi’nin memurlugu diizenleyen

“Memurin” baslig1 altinda yer alan hiikiimleri asagidaki sekildedir®®;

MADDE 39.- Bilciimle memurin nizamen tdyin olunacak serait iizere ehil ve miistahak
olduklart memuriyetlere intihap olunacaktir96 ve bu veghile intihap olunan memurlar
kanunen mucibi azil hareketi tahakkuk etmedik¢e veya kendiisii istifa eylemedik¢e veyahut
devletce bir sebebi zaruri goriilmedikge azil ve tepdil olunamaz ve hiisnii hareket ve istikamet
eshabindan olanlar ve devletge bir sebebi zaruriye mebni infisal edenler nizami1 mahsusunda
tayin olunacagi vechile terekkiyata ve tekaiit ve mazuliyet maaslarina nail olacaklardir.

MADDE 40.- Her memuriyetin vezayifi nizami mahsus ile tdyin olunacagindan her memur
kendii vazifesi dairesinde mes'uldiir.

MADDE 41.- Memurun amirine hiirmet ve riayeti 1dzimeden ise de itaati kanunun tayin ettigi
daireye mahsustur. Hilafi kanun olan umurda amire itaat mes'uliyetten kurtulmaga medar
olamaz.

Kanun-i Esasi, getirdigi ilkeler bakimindan sadece Tiirkiye Cumhuriyeti’nin
yasal diizenini etkilememis, Osmanli bakiyesi topraklarda kurulmus olan Misir, Suriye,
Irak gibi lilkelerin anayasalarini da 6nemli dl¢iide etkilemistir. Irak’1n ilk anayasasi olan
1925 Kanun-i Esasi’de vatandaslik hukuku, temel hak ve hiirriyetler gibi konularin
yaninda mmurlarin kamu gorevine alinmalart ile ilgili maddelerde de bu etkiyi gormek
mimkiindiir. Irak’ta daha sonra cikarilan 1940 tarihli tiizikkte de ozellikle liyakat
ilkesinin 1876 Kanun-i Esasi’ye benzer sekilde memuriyete giriste merkeze alindigi

goriilmektedir.®’

% Ali GUNEYI, “Tiirk Kamu Personel Sisteminin Liyakatle Iigili Problem Sahalart Uzerine
Degerlendirme”, (Ankara Haci Bayram Veli Universitesi Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C:
23, S: 3,2021), s. 1055.

% Kanuni Esasi. “Onceki Anayasalar, 1876 Kantin-1 Esasi, 7 Zilhicce 1293 (1876)”. Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi, https://www.anayasa.gov.tr/tr/mevzuat/ onceki-anayasalar/1876-
k%C3%A2n %C3% BBn-i-es%C3%A25%C3%AE/. Erigim: 20.07.2023.

% Devletin islerinde gdrev alacak memurlarin tamami kanunca belirlenecek hususlara gére ehil ve layik
olduklart memuriyetlere atanacaklardir. 39. madde liyakat esasinin yaninda agik bir sekilde kanunilik
ilkesini de 6ne ¢ikarmakta ve kanun hilafina bir davranisi olmadik¢a memura dokunulamayacagini
belirtmektedir. Bu hiikkmiin DMK’da 18 maddede aynen korundugu goériilmektedir. Ayrica ayni hiikmiin
son climlesi “terakkiyat” ifadesi ile kariyer ilkesinin de esas oldugunu belirtmektedir.

97 Abdiilazim IBRAHIM, "Hak ve Hiirriyetler Bakimindan Osmanli Anayasal Belgelerinin Irak 1925
Kanun-i Esasiyeye Tesiri", (Journal of Social Sciences and Humanities, C: 6, S: 1, 2022); Abdiilazim
IBRAHIM, "1925 Irak Anayasasi’nda Diizenlenen Hak ve Hiirriyetler ve Pozitif Temelleri", (Erzincan
Binali Yildirim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 26, S: 2, 2022),
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Liyakat sistemi, sadece memuriyete girisin bir 6nkosulu olmayip memuriyet
boyunca memurun tabi olacagi ilkeleri de etkileyen bir sistemdir. Buna gore memurun
sahip olacagi licret ve benzeri 6zliikk haklar, terfi, hizmet kosullar1 gibi bir¢ok unsur
liyakata gore belirlenmektedir. Liyakat sistemi kisilerin istlendikleri/iistlenecekleri
kamu hizmetinin gereklerinin disindaki iliskilerine ya da yakinliklarina gore degil de
kamu hizmetinin geregine gore meslege dahil edilmesi ve meslekte ilerlemesine
dayanmaktadir. DMK da liyakat sistemini kamu hizmetlerine giriste ve meslekte
ilerleme, yiikselme, gdrevin sona ermesi gibi esasli hususlarda esitlik¢i ve glivence
saglayan bir yaklagim olarak tanimlamaktadir. Memuriyetin gereklerini 6ne ¢ikaran ve
memura belirgin bir giivence saglayan liyakat sisteminin karsit1 ise kayirmacilik olarak

ifade edilen anlayistir®®,

Kayirmacilik teriminin anlamu, liyakat kavraminin anlam ve kapsamini kavrama
acisindan 6nem tagimaktadir. Buradan hareketle liyakat sistemini memurun niteliklerine
uygun istthdami ve bu istihdam esnasinda hak ettigini alabilmesi, mesleki giivencelere
sahip olmasi olarak tanimlamak miimkiindiir. Kayirmaciligin oldugu bir durumda ise
bunlarmn higbirinin garantisi s6z konusu olmay1p akrabalik baglari, siyasi iliskiler gibi
kamu hizmetinin gereklerinin disindaki 6zellikler secilmeyi ve ylikselmeyi

saglayacaktir.

Liyakat ilkesi kendi i¢inde bazi alt ilkelere dayanmakta ve bunlarin eksiksiz
uygulanmasi ile liyakat ilkesi gerceklesmis olmaktadir. Ayrica bu ilkeler memur
acisindan temel hak ve gilivenceleri de saglamaktadir. Bunlar1 kisaca asagidaki sekilde

ozetlemek miimkiindiir®®;

— Esitlik: Memuriyete girmede esitligin uygulanmasi, kosullar1 tasiyan
herkese aday olabilme imkani taninmasi, memur adaylarma karsi ayrim
gozetilmemesi gibi herkesi esitleyici uygulamalar bu kapsamdadir (Gorevin
gerektirdigi nitelikler her kosulda 6n sarttir, bunu saglamadan aday olunamaz).

— Yarigsma ilkesi: Liyakatin saglanabilmesi i¢in adaylar i¢inde en iyilerin

secilmesi gerekmektedir. Bu nedenle herkesin aday olabilmesi ve yarisa

% SEZER, 2003, s. 179-179.

% SEZER, 2003, s. 180-182.
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katilabilmesi i¢in memuriyete giris simnav ve benzeri duyurularin herkesin
duyabilecegi sekilde agikca ilan edilmesi gerekmektedir. Ayrica sinavlara ve
secme uygulamalarina karsi itirazlarin 6nii agik olmalidir100.

— Kariyer llkesi: Gérevin geregine uygun sartlar1 tasiyan nitelikli
vatandaglarin istthdaminin yaninda bunlarin niteliklerine uygun bir sekilde terfi
imkanlariin olmasi, niteliklerine uygun mali ve sosyal imkanlarin garanti altina
almmis olmasi1 gerekmektedir. Kisacasi adaylarim/memurlarin gelecege dair
yiikselme ve sosyo-ekonomik kaygilarinin olmamasi gerekmektedir.

— Adil ve Yeterli Ucret Ilkesi: Kamu ydnetiminin nitelikli personeli elinde
tutmasini zorlastiran konulardan birisi olup 6zel sektoriin ayn1 nitelikteki kisilere
kamudan daha yiiksek iicret 6dedigi goriilmektedir. Bu nedenle liyakat ilkesinin
hakkiyla gergeklesmesi icin istthdam edilen memurlara emsal niteliklere sahip
kisilerle rekabet edebilir {icret gelirlerinin saglanmasi gerekmektedir.

— Hizmet i¢i Degerlendirme Ilkesi: Bu ilke, kariyer ilkesinin gecerli
olabilmesi i¢in 6nemlidir. Clinkii memurlarin kariyer yapabilmeleri icin etkin ve
verimli gorev yapabilecekleri alanlarin belirlenmesi, hizmet i¢i degerlemeler
yapilarak en uygun adaylarin ilgili gorevlere getirilmesi gerekmektedir. Gorevde
kalmada ve yiikselmede basar1 kriteri esas alinmali, goreve son verilmede de
tanimlanmis standartlar esas alinmalidir.

— Giivence lkesi: Bu ilke, memurlugun bir meslek olmasinin ve kariyer
ilkesinin bir geregidir. Memurlar, ayrimciliga ve siyasal baskilara karsi
korunmali, egitim, bilgi ve becerisine gore degerlendirilmelidir. Ancak
uygulamada bilgi ve becerinin yerini farkli unsurlarin aldigi da siklikla
goriilmektedir. Ozellikle {ist diizey memurluklarda ve kamu gérevlerinde siyasi
kayirmalarin 6ne c¢iktigi, siyasal iktidarla uyusmayan memurlarin cesitli
baskilarla karsi karsiya kalirken kariyer imkanlarinin sinirlandigi gériilmektedir.
— Kamu Yararim Hakim Kilma Ilkesi: Biitin kamu gorevlilerinin ve
bilhassa memurlarin kamu yarar1 bilincine sahip olmas1 gerekmektedir. Aksi

durumda sistemin isleyisinde liyakatin yerini bagka faktorler alacaktir.

100 AY geregi idarenin her tiirlii eylem ve islemine kars1 vatandasin yargiya bagvurma hakki vardir.
Ancak bu haklarin kullanimini engelleyici kisitlama ve zorlamalar olmamasi gerekmektedir.
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Modern devletin kamu personel rejimlerinin 6nemli bir bileseni olan liyakat,
sadakat ve itaat gibi kavramlarla birlikte anilan ancak personel se¢iminde personelin

101 Memurlarin

is/goreve Ozgil nitelik ve yeterliliklerini 6ne ¢ikararak bir kavramdir
istihdam edilmesi ve ¢alistirilmasinda esas olan ilkelerden birisi olan liyakat, DMK’da
tanimlanmistir. Yapilan liyakat tanimina gore biitiin memurlarin gérevlere girisi, siniflar
igerisindeki 1ilerlemesi, yiikselmesi, gorevinin sona ermesi gibi hususlar liyakat

sistemine dayanmaktadir.1%2

Liyakat ilkesinin kariyer ilkesiyle birlikte memurun haklarini belirleyen en
onemli ilkelerden birisi olmasi agisindan en onemli memuriyet giivencelerinden birisi
olarak goriilebilir. Clinkii liyakat ilkesinin yasalarda yer alis bi¢imi bir memura esit ve
adil bir sekilde tanimlanmig haklardan yararlanacagini, sahip oldugu 6zelliklere uygun
isi yaparken kariyer basamaklarini vasiflarina uygun bir sekilde tirmanacagini, yarigsma
esasina tabi oldugunu ve kayirmacilik magduru olmayacagini, ayrimciliga
ugramayacagmni taahhiit etmektedir. Liyakat ilkesi bu anlamda devletin memura bir

giivence taahhiidii olarak kabul edilebilir.

1.4.4. Egitim Ilkesi

Devlet memuru olabilmek icin DMK m. 48’de genel ve 6zel kosullar tek tek
sayllmis ve istisnalar da ayrica belirtilmistir. Madde 48’e gore ilkdgretimi bitiren her
Tiirk vatandasi memur olabilir. Ancak giiniimiizde Tiirkiye’nin egitim diizeyi olduk¢a
yiikselmis olup memur siiflarinin neredeyse tamama i¢in liniversite diizeyinde egitim
kosulu aranmaktadir. Memuriyet siniflari i¢in aranan genel ve 6zel kosullara bakildig:
zaman biitlin memuriyet siniflari i¢in yiiriitiilecek gorevin niteligine ve geregine uygun
alanda ve belirli bir diizeyde egitim almis olmak sart1 vardir. Teknik smiflar i¢in ilgili
teknik egitimi veren okullardan, sosyal ve beseri bilimlerle ilgili memuriyet siniflar1 i¢in
ilgili alanlarda egitim almis olma kosulu aranmaktadir. Mithendis, psikolog gibi meslek

kadrolar1 i¢in bu unvani alabilmek i¢in bitirilmesi zorunlu olan {iniversite boliimlerinden

01 ACAR, 2012, 38.

102 ENGUR ve KAYIKCI, 2020, s. 18.
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103 hlarak tanimlanan kadrolar

mezuniyet kosulu aranmaktadir. Bunun yaninda A sinifi
icin ise gorev yapilacak alanla ilgili 4 yillik ve iizeri yiiksekokul bitirme sarti

aranmaktadir.1%

1.5. Memurlarin Atanmasi ve Memurlarin Yikimliikleri

Devlet memurlariin adayligi, atanmasi ve ytikiimliiliikleri, haklari, memuriyete

iliskin diger biitiin halleri DMK’da genis bir sekilde diizenlenmistir.

1.5.1. Memurlarin Atanmasi ve Goreve Baslamasi

Kamu ydnetiminde memur ile kamu tiizel kisisi arasindaki kamusal nitelikli bag,
kamu tiizel kisisinin yapacagi atama ile kurulmaktadir. Atama ile kurulan bu bag atanan
kisiye kamu personeli statiisii kazandirmakta ve ona statiisli geregi bir koruma ve haklar
listesi yaratmaktadir. Kisi ile kamu tiizel kisisinin kurdugu bu bag sézlesme ile de
olabilmektedir ancak temel olarak her iki durumda da kamu gorevlisinin kazandig1 bazi
temel glivenceler vardir. Bu giivence ve memurlarin gorevleri ile ilgili hususlar 6ncelikle

anayasa daha sonra ise genis bir sekilde kanunlarda belirlenmistir'%.

Devlet memurlarinin memuriyete nasil alinacaklari, bu siiregcte hangi nitelikleri
tagimasinin gerektigi gibi biitlin detaylar devlet memurlarinin is alimi, gorevlerini ve
calisma kosullar1 gibi hemen her ayrintiy1 diizenleyen DMK’da yer almaktadir. Tiirk
mevzuatinin en uzun kanun maddelerinden birisi olan DMK 36. maddede memurlarin
tasimasi gereken Ozellikler, ise nasil alinacagi, memuriyet siniflamasi gibi bir¢cok ayrinti

yer almaktadirt®®.

108 Biirokraside kariyer meslekleri olarak da ifade edilen ve statiileri, gérev ve yetkileri itibarryla genel
memur kadrosunun tizerinde yer alan memur sinifini ifade etmektedir. Kaymakam, hakim-savci,
miifettis, hesap uzmani, vergi denetmeni, bakanliklarin miifettis ve denetim uzmanlari gibi kadrolar bu
smifa girmektedir. Bu siniflardaki memurlarin gorevlerinin niteligi genel memur kadrosunun
gorevlerine gore ¢ok daha fazla 6zellik getirdigi i¢in meslege giriste birgok 6zel sart bulunabilmektedir.

104 EVREN ve UCAR, 2020, s. 90-91; Adil BUCAKTEPE, "Devlet Memurlugu ve Memurlarin
Degerlendirilmesi Uzerine Diisiinceler", (Ankara Hac1 Bayram Veli Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, No: 18, 2014), s. 462-465.

105 GUNAY, 2015, s. 28.

106 POLAT, 2015, s. 18.
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Devlet memurlarinin hak, gorev ve sorumluluklari DMK ’da agik bir sekilde ve

genis olarak diizenlenmis durumdadir. Kanun’un hiikiimlerine bakildig1 zaman*®

— 3. maddede memurlarla ilgili temel ilkelerin, kariyer ve liyakat
esaslarinin,

— 4. maddede istihdam sekillerinin,

— Odevler ve Sorumluluklar1 diizenleyen 2. Béliim altindaki kanun
maddelerinde (6.-16. maddeler) memurlarin goérevleri ve sorumluluklarinin,

— Genel Haklar’1 diizenleyen 3. Boliim altindaki kanun maddelerinde (18.-

25. maddeler) memurlarin sahip oldugu haklarin diizenlendigi gortilmektedir.

DMK’ya gore memurlarin giris siavlar1 da dahil gerekli kosullar1 saglayarak
goreve baslamasindan itibaren memuriyet hayatlar1 “1- goreve baslama, 2- aday
memurluk, 3- asaleten atanma, 4- hizmet ici egitim ve 5- memurlarm
degerlendirilmesi” olmak lizere bes baslikta diizenlenmistir. Buna gére memur goreve
baslama tebligi kendisine ulastiktan sonra 15 giin igerisinde gorev yerine hareket ederek
gerekli iglemleri tamamlayarak gorevine baslamalidir. Goreve baslayan memur, bir
yildan az iki y1ldan ¢ok olmamak iizere aday memur statiisiinde olup bu donemde gerekli
hizmet i¢i egitimleri alir ve kurum i¢i bir sinava tabi tutularak basarili olmasi halinde
asaleten memur olarak atanir. Memurlar, gorevleri boyunca donem dénem hizmet igi
egitime tabi tutularak kendilerini gelistirmeleri saglanir ve bu egitimler kariyer
planlamas1 agisindan 6nemlidir. Her memurun bir 6zlilk dosyasi bulunur ve 6zliik

haklarmin diizenlenmesi icin gorevleri siiresince degerlendirmeye tabi tutulurlar®,

1.5.2. Memurlarin Yiikiimlikleri

Memuriyete giris yasalarin tanimladigi bir statliye giristir ve 6ziinde de bir
sozlesmedir. Kanun, is hukukundaki gibi bir s6zlesmeden bahsetmese de memura

sagladig1 imkanlar tek tek sayarak taahhiitte bulunurken memurun da buna karsilik

W7 DMK. 1965.

18 EVREN ve UCAR, 2020, s. 92-99; Bucaktepe, 2014, s. 463-470.
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uymas1 gereken yiikiimliiliikkleri acik bir sekilde saymaktadir. Karsililik prensibi
agisindan bu yiikiimliiliikler de memurun Kanun’a kars1 bir taahhiidii olarak goriilebilir,
aksi durumda memur yaptirimlara ugramakta hatta sahip oldugu haklar1 ve statiiyii
kaybetmektedir. DMK. m. 98’e gore devlet memurlarinin memurlugunun sona erme

halleri asagidaki sekildedir;

— a) Bu kanun hiikiimlerine gére memurluktan ¢ikarilmasi;

— b) Memurluga alinma sartlarindan her hangi birini tasimadiginin
sonradan anlasilmasi veya memurluklar1 sirasinda bu sartlardan her hangi birini
kaybetmesi;

— ¢) Memurluktan ¢ekilmesi; ¢) Istek, yas haddi, maldllik (...)(1)
sebeplerinden biri ile emekliye ayrilmasi;(1)

— d) Oliimii; hallerinde memurlugu sona erer.

DMK, memurlarin hak ve yetkilerinin yaninda uymak olduklar1 yasaklari, gérev
ve yukiimliliiklerini de acik bir sekilde diizenlemistir. Devlet memurlarinin goérevleri

siiresince uymak zorunda olduklari kanuni yiikiimliikler asagidaki gibidir'®;

— Anayasa ve kanunlara sadakat: DMK. m. 6’ya gore devlet memurlari
Anaya ve kanunlara bagl kalarak yasalar1 sadakatle uygulamakla ytikiimliidiir.
Memurlar atama isleminin ardindan bir ay igerisinde térenle yemin eder ve bir
Yemin Belgesi imzalayarak bu sadakat ytikiimliiligii yazili hale getirilir.

— Tarafsizlik ve devlete baghlik: Devlet memurlar: tarafsiz hizmet sunmak
ve gorevlerinde ayrim yapmamakla yiikiimliidiir. Bu nedenle siyasi diisiince ve
gorevlerden uzak durmak zorunda olup siyasi partilere liye olamazlar. Memurlar
din, dil, 1rk, mezhep gibi farkliliklar1 gézetmeksizin herkese esit mesafede olmak

zorundadirl110. Ayrica devlet memurlari devletin giivenligini zaafiyete ugratacak

109 EVREN ve UCAR, 2020, s. 101; ERDOGAN ve YILDIRIM, 2020, s. 108-111; BUCAKTEPE,
2014, s. 477-479.

110 Memur, gorevi sirasinda kendi sahsi isini yapmadigi, devleti temsil ettigi igin devletin kimliginde yer

alan bu tarafsizlik ilkesini hayata gegirmek zorundadir. Memurun statiisiiniin giinliik yasamina dahi
uzanmasi dolayisiyla devletin itibarina yakigsmayan eylem ve davraniglar da yasaklanmistir.
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herhangi bir eylemde bulunamazlar, bu tarz eylem ya da faaliyetlere katilamaz,
yardim edemez111.

— Davranis ve is birligi: Memur, devletin kendisine duydugu giliven ve
itibara layik oldugunu her yerde ortaya koymak ve isbirligi icerisinde hareket
etmek zorundadir.

— Amirin emrine uyma: Memurlar gérevlerini emirlerle yerine getirirler ve
amirlerinin emirlerine uymakla yiikiimliidiirler. Amir durumunda olan memurlar
da astlarini yasalara uygun sekilde yonlendirmek ve calistirmakla yiikiimliidiir.
— Mal bildiriminde bulunma: Devlet memurlar1 kendilerinin esinin ve
velayeti altindakilerin mal varliklar ile ilgili bildirimde bulunmak zorundadir.
— Resmi belge, arac¢ ve geregleri yetki verilen mahaller disina ¢ikarmama
ve iade etme,

— Bizzat ig basinda bulunma: Memurlar kendilerine verilen gorevleri bizzat
kendileri yapmakla yiikiimliidiir.

— Kilik kiyafet kurallarina uyma: Memurlar, mesai saatleri igerisinde
uyulmas1 gereken kilik kiyafet kurallarina uymak zorundadirlar

— fhbar yiikiimliiliigii: Devlet memurlar1 gérevleri sirasinda haberdar

olduklar1 konusu sug teskil eden durumlar1 derhal ihbar etmekle yiikiimliidiirler.

Bu yiikiimliiliiklere uyulmamasi halinde duruma gore mali, cezai ya da disiplin
sorumlulugu dogabilmektedir. Bu yiikiimliiliikler icerisinde yer alan amirin emrine
uyma yiikiimliiliigli, memur olma vasfinin da iliskili oldugu en 6nemli hususlardan birisi
olup emrin niteligi gibi hususlar bu ¢alismada da ele alinan problemlerin temelini

olusturmaktadir.

111 Ayrica devlet memuruna bu tiir konularda ihbar yiikiimliiliigii de getirilmistir. Thbar yiikiimliiliigii
DMK ’nin yaninda TCK 279/1’de de memurlar i¢in ayrica diizenlenmis olup “Kamu adina sorusturma
ve kovusturma gerektiren bir sugun islendigini goreviyle baglantili olarak 6grenip de yetkili makamlara
bildirmeyi ihmal eden veya bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi, alt1 aydan iki yila kadar
hapisle cezalandirilir.” hitkmii getirilmigtir. Goriildiigii lizere ihmal ve gecikmeye dahi ceza
uygulanmakta olup devlet memurunun bu konuda ivedilikle hareket etmesi esastir. EVREN ve UCAR,
2020, s. 119.

TCK. 279/1’1n ifadesine dikkat edilirse memurlar, géreviyle baglantili olarak bir su¢ durumuna sahit

olurlarsa sorumlu tutulmakta, giinliik yasamlarindaki olaylar memur yiikiimliiliigii kapsamina dahil
edilmemektedir.

54



1.5.3. Memurlara Yasak Olan Davramslar

Memurlarin sayilan yiikiimliiliklerin yaninda bazi yasaklara tabi oldugu da

goriilmektedir. Bunlar1 asagidaki sekilde zetlemek miimkiindiir''?;

— Toplu eylem ve hareketlerde bulunma yasagi: DMK m. 26’ya gore devlet
memurlarinin kamu hizmetlerini sekteye ugratacak sekilde organize hareket
etmesi yasaklanmistir.

— Grev Yasagi: DMK m. 27’ye gore devlet memurlariin grevlere katilimai,
desteklemesi ya da baskalarini tesvik etmesi yasaktir.

— Ticaret ve Diger Kazang Getirici Faaliyetlerde Bulunma Yasagi: DMK.
m. 28’e gore devlet memurlar Tiirk Ticaret Kanunu (TTK)’da tanimlanan tacir
ya da esnaf smifina dahil olmalarin1 gerektirecek sekilde faaliyetlerde
bulunamazlar. Buna bagli olarak memurlarin ticaret ve sanayi kuruluslarinda
gorev almasi, ortak olmasi, serbest meslek icrasi, buna dayali ofis ya da isletme
acmasi, gercek kisi ya da 6zel hukuk tiizel kisilerine bagl isyerlerinde, vakiflarda
caligmast yasaktir.

— Hediye Alma, Menfaat Saglama Yasagi: DMK m. 29’a gore bir devlet
memuru dogrudan ya da dolayl yollarla hediye isteyemez, hediyeleri kabul
edemez, is sahiplerinden borg isteyemez, borg tekliflerini kabul edemez.

— Denetimindeki Tesebbiisten Menfaat Saglama Yasagi: DMK. m. 30’a
gore bir devlet memurunun kendi denetimine birakilmis bir kurum, isletme ya da
herhangi bir faaliyetten menfaat elde etmesi, buna tesebbiis etmesi, yapilan
teklifleri kabul etmesi yasaktir.

— Gizli Bilgileri Agiklama Yasagi: DMK. m. 30’a gore devlet memurlari
gorevleri ile ilgili olarak edindikleri bilgiler1 korumak, saklamak zorundadir.
Devlet memurunun bu yasagi gérevinden ayrilmis veya emekli olmus olsa dahi
devam eder. Yetkili bakanin izni olmadik¢a memur bu yasaga muhalif bir bilgi
aciklayamaz, paylasamaz.

— Se¢imlerle ilgili yasaklar: Devlet memurlarinin statii ve gorevleriyle

sayilan yukaridaki yasaklarin yaninda Sec¢imlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢cmen

112 ERDOGAN ve YILDIRIM, 2020, s. 111-112; BUCAKTEPE, 2014, s. 480; EVREN ve UCAR,
2020, s. 120-132.
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Kiitiikleri Hakkinda Kanun’un 66. maddesinde diizenlenmis, se¢cim dénemlerine
Ozgli bir yasakla da karsi karsiya oldugu goriilmektedir. Memurlar se¢im
yasaklarinin basladig1 giinden oy verme giiniinii takip eden giine kadar adaylarla
faaliyetlerde bulunmasi ya da siyasilerin emrinde herhangi bir faaliyete katilmasi

yasaktir.

Bunlarin yaninda devlet memurlarinin basina demek vermesi, ayrildigi kuruma

kars1 gérev almasi, memuriyete devam ederken ikinci bir gérev almasi yasaktir''3,

Bu yasaklar dogal olarak memuriyet giivencesinin de sinirlarini olugturmakta ve
Kanun’da sarih bir sekilde sayilmis olan bu yasaklara uyulmamasi halinde idareye
memur hakkinda islem yapma hak ve yetkisi vermektedir. Bu yasaklara uyulmamasinin
memur acisindan disiplin sorumlulugu, mali ve/veya ceza sorumlulugu vardir''4,
Dolayisiyla memuriyet giivencesinin sinirlar1 ele alimirken ilk bakilmasi gereken

yerlerden birisi de bu yasaklar ve yasaklarin igerigini nelerin oldugudur.
1.6. Memurlara Saglanan Haklar

Devlet memurlarina getirilen yiikiimliilikler, sorumluluklar ve yasaklarin
karsisinda memurun gerek gorevini geregi icin yerine getirebilmesi gerekse bir insan
olarak temel ihtiyaclarini karsilayarak insan onuruna yakisir sekilde hayatini devam
ettirebilmesi ig¢in kendisine saglanmis maddi ve manevi haklari vardir. Bu haklari
hizmet, uygulamay1 isteme, giivenlik, emeklilik, ¢ekilme, miiracaat, sikayet ve dava
acma, sendika kurma ve iiye olma, izin, sorusturma ve kovusturmada 6zel hiikiimlere
tabi olma, isnat ve iftiralara karst korunma ve aylik haklar1 olarak siralamak

miimkiindiirt®.

— Uygulamay1 isteme hakki: Memurlarin statiilerini belirleyen kanun
hiikiimlerinin kendilerine aynen uygulanmasini isteme hakki vardir. Bu hak,

memurlarin statiilerinin i¢erdigi kurallarin kendilerine uygulanmasi hakkidir.

113 EVREN ve UCAR, 2020, s. 129-131.
114 EVREN ve UCAR, 2020, s. 128-129, BUCAKTEPE, 2014, s. 478-479.

1S EVREN ve UCAR, 2020, s. 132, BUCAKTEPE, 2014, s. 478-479; Muhterem ALTIN, "Devlet
Memurlugunun Sosyolojisi", (The Journal of Social Science, C: 4, S: 8, 2020), s. 646-652.
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— Giivenlik: Devlet memurunun gorevini yasalarin gerektirdigi gibi
layikiyla yapabilmesi i¢in giivence altinda olmasi gerekmektedir. Bu nedenle
kanunlarda yazil1 haller disinda memurun memuriyetine son verilemez, aylik ve
diger haklar1 kisitlanamaz, elinden alimamaz, idari ve cezai yaptirimlar
uygulanamaz116.

— Emeklilik: Devlet memurunun statiisii, gérevine devam ettigi siirece
devam eder ve kanunda belirtilen siire tamamlaninca da memurlar emekli olma
hakkini elde ederler.

— Cekilme: Memurlarin istekleri halinde yasalarda Ongoriilen sekilde
memuriyetten ¢ekilme ve statiilerine kendi istekleri ile son verme haklar1 vardir.
— Miiracaat, sikayet ve dava agma: Memurlar kurumlarin1 gérevleri ya da
sahsi iglerinden dolayi sikayet etme hakkina sahiptir. Ayrica memurlar amirlerini
ve idareyi kendilerine uygulanan muameleden dolay1 sikayet etme hakk1 vardir.
— Sendika kurma: Memurlar anayasal bir hak olan sendikalara iiye olma ve
sendika kurma hakkina sahiptir.

— [zinler: Memurlarin DMK’da belitlenen sartlara ve kosullara uygun
olarak dinlenme hakki olarak izin kullanma hakkina sahiptirl17.

— Kovusturma ve yargilamada 6zel hiikiimlere tabi olma hakki: Devlet
memurlarinin gorevleri ile ilgili ya da gorevleri sirasinda isledikleri suglarin
yargilanmasi sirasinda memurlar i¢in getirilmis 6zel kovusturma ve sorusturma
hiikiimlerinden yararlandiklar1 goriilmektedir. Biitiin memurlar kovusturma ve
sorusturmalarda bu hiikiimlerin kendilerine de uygulanmasini talep etme hakki

vardir.

116 Devlet memurlarinm memuriyet giivencesi, giiven hakki ile somut bir sekilde yasada yerini
bulmakta, bu hakkin ¢ergevesi ve igerigi ise ilgili yasalarin ¢esitli maddelerinde haklar, gérev ve
sorumluluklar gibi konular altinda detaylandirilmaktadir. Ancak aslolan kanunda yazili olan haller
disinda memura dokunulamamasidir.

17 Memurlarm izin haklar1 icin bakiiz: Mustafa DONMEZ, “Deviet Memurlarinin Izin Haklarr”,
(Tiirk Idare Dergisi, Y1l: 74, No: 437, 2002), ss: 169-190.

Devlet memurlarinin kullanabilecegi izinler kendi iginde yillik izin, saglik izni, mazeret izni (analik izni,
siit izni, babalik izni, evlat edinme izni, evlilik ve 6liim izni, gocugun engelli olmasiyla ilgili izinler)
hastalik ve refakat izni, ayliksiz izin olmak {izere alt gruplara ayrilmaktadir. Bakiniz: EVREN ve
UCAR, 2020, s. 140-153.
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— Isnat ve iftiralara kars1 korunma hakki: Memurlarin gergek disi isnat ve
iftiralara karst korunmasi esastir. Bu nedenle memurlar hakkinda bu yonde
gergege aykiri suglama ve ithamda bulunanlara kars1 kamu davasi agilmasi hakki

getirilmistir.

Memurlarin temel haklar igerisinde sayilan bir diger 6nemli hak ise gorevde
yukselme hakkidir. Memuriyet statiisii, liyakat ve esitlik prensipleri dogrultusunda
memura bir kariyer de dngdrmektedir. Buna bagl olarak memurlarin vasiflarina uygun
bir sekilde liyakat prensibi dogrultusunda gorevde yiikselme haklar1 ve bu haklari

gecikme olmas halinde talep etme hakki vardir'®®,

Memurlarin kovusturulmasi ve yargilanmasi sirasinda 6zel hiikiimlere tabi
olmast hususuna deginmek yerinde olacaktir. Ciinkii gerek Osmanli devleti gerekse
Osmanlinin birgok kurum ve yasal diizenlemesini miras olarak devralip aynen
uygulayan Tiirkiye Cumhuriyeti, memurlarin korunmast konusunda oldukea titiz
olmuslar ve memurlara yasal koruma semsiyesini daima gii¢lii tutmuslardir. Aslen bir
gecici kanun olan 4 Subat 1339 (1913) tarihli Memurin Muhakemati Hakkinda Kanunu
Muvakkat (MMHK), 2.12.1999 tarihli ve 4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu
Gorevlilerinin Yargilanmas1 Hakkinda Kanun 4.12.1999 tarihinde Resmi Gazete'de

yayimlanarak yiiriirliige girene kadar gecerliligini korumustur!®®,

Memurlarin
yargilanma stirecinde farkli bir yargilama usuliine tabi olmasi, onlara 6zel vatandas
muamele yapilmasi anlamina gelmeyip onlarin gorevleriyle iligkisini goze alarak

yargilama usuliinde duruma 6zgii diizenleme yapmak anlamina gelmektedir?°.

Son yillarla piyasaci neoliberal tezlerin etkisiyle devlet fenomenine yonelik

genel bir saldir1 s6z konusudur ve bundan memuriyet statiisii de dnemli 6l¢giide nasibini

18 ALTIN, 2020, s. 651-652.
119 ALTIN, 2020, s. 650-651.

Eski ve yeni kanuna iliskin kargilastirma i¢in, Abdurrahman EREN, "Memurin Muhakemati1 Hakkinda
Kanunu Muvakkat” ile Onu Yiiriirliikten Kaldiran “Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin
Yargilanmas1 Hakkinda Kanun” un Karsilastirilmasi1”, (Ankara Universitesi SBF Dergisi, C: 55, N0:03,
2000).

120 AVCI, 2007. Ayrica memurlarin yargilanmast ile ilgili farkh tilkelerdeki usullerin tarihsel siireci igin

bakmyz: Faruk SAHIN, “Memur Yargilama Sisteminin Tarihi Siireci ve Ulkemizdeki Son Durum”,
(Tiirk Idare Dergisi, No: 442, 2004).
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alsa da memurlara saglanan yargisal koruma 6nemli diizeyde devam etmektedir'?’.

Ciinkii devlette devamlilik esastir ve memurlar da devletin asli unsurudur. Bu nedenle
Osmanli devletinin Balkan Savasi yillarinda ¢ikardigi yargilama kanunu, memurlara
sagladig1 giivencelerin yipratilmamasi i¢in yaklasik yiizyil yiiriirlikte kalmistir. Bu
husus arastirmaya deger bir konu olup yargilama giivencesini merkeze alacak yeni

caligmalarin literatiire farkli bir katki saglamasi muhtemeledir.

1.7. Memurlara Saglanan Temel Giivenceler

Insanlarin ortak ve temel ihtiyaglarinin basinda giivence gelmektedir. Bir iste
calismak, yagamin geri kalaninda gelir elde etme giivencesine dayanmaktadir. Glivenlik
ihtiyaci, ihtiya¢ kavraminin kuramsal olarak en iyi agiklamasini yapan sosyologlardan
Abraham Maslow’a gore yeme, igme gibi biyo-fizyolojik nitelikli ihtiyaglarin ardindan
ikinci sirada gelen birincil nitelikli bir ihtiyagtir. Is yasami agisindan is giivencesi,
mesleki glivence gibi terimlerle ifade edilen giivenceler, Maslow’un bahsettigi giivenlik
ihtiyacinin is yasamindaki karsiligidir. Kiiresellesmenin etkisiyle rekabetin ve ¢alisanlar
tizerindeki baskinin arttig1 glinlimiizde bu giivence kavrami ge¢mise gore daha énemli

hale gelmis durumdadir!??,

Glinlimiiz kamu personel rejiminin temelini olusturan olgulardan birisi olan
memuriyet giivencesi, modern devlet ve demokrasi ile 1lgili pozitif yondeki gelismelerin
bir sonucu olarak kabul edilebilir. Ciinkii modern devlet ilkelerinin gelismesi ile birlikte
kanuna bagli olarak gorev yapma bir ideal halini alirken bu gorevleri yerine getirenlerin
de statiileri ile ilgili alg1 da degisim gecirmistir. Bu siiregte iktidar adina faaliyet
gosterenlerin bir hizmetkar (Osmanli geleneginde kul, kap1 kulu, hassa kullar1 gibi)
oldugu yoniindeki diistince de degisime ugramistir. Kamu Hukuku alaninin iinli

isimlerinden Fransiz hukuk¢u Leon Duguit’in kanuna dayanan ve kanunun

121 Neoliberalizm ve kiiresellesmeci akimin ulus devlete iligkin beklentileri ve dngériilen yonetim yapist
ile ilgili tartismalar igin bakimiz: Ergiil ACAR, “Kiiresellesme ve Ulus Devletin Gelecegi', (Memleket
Siyaset Yonetim, C: 3, No:8, 2008); Biilent KARA, "Sosyal Devletten Kiiresel Devlete: Tiirkiye'de
Kamu Caliganlari Ve Temel Haklar," (Siileyman Demirel University Journal Of Faculty Of Economics
& Administrative Sciences, C: 14, S:1, 2009); Sinan, SONMEZ, "Bretton Woods, Fordizm ve
Hegemonya" (Hacettepe Universitesi Tktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C:34, No: 1, 2016).

122 ENGUR ve KAYIKCI, 2020, s. 17.
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uygulanmasindan kaynaklanan genel durumlari, objektif hukuki bir durum olarak
tanimlamasi, bu yondeki degisimin doniim noktalarindan birisi olarak kabul edilebilir.
Ciinkii Duguit, bir kamu gorevlisinin gorevle ilgili durumunun atanma islemiyle degil
dogrudan kanunla iligkili oldugunu ileri siirmiistiir. Bu diisiinceye gore kamu
gorevlisinin isten cikartilabilmesi, sekil ve sartlar1 6nceden belirlenmis durumlarda
miimkiindiir. Bu konudaki gelismeler kamu gorevlilerinin keyfi olarak isten

¢ikarilmasinin niine gegmistir'%,

Duguit’in ileri stirdiigii gibi isten cikartilmanin sekil ve sartlarinin dnceden
kanunlarda belirlenmis olmasi, hukukun en genel ilkelerinden birisi olan kanunilik
ilkesinin memuriyete uygulanmasi anlamina gelmektedir. Bu ag¢idan Duguit’in ileri
stirdligli ve bugiin de artik genel bir uygulama haline gelmis olan bu kuralin memurlar
icin kazanilmis haklarin devamliligi bakimindan en 6nemli is giivencelerinden birisi

haline geldigini sdylemek miimkiindiir.

Isci ile igveren arasindaki is iliskisinin varliginin korunmasi temelindeki
onlemler, is giivencesi olarak tanimlanabilir. Is giivencesinin mantig1 ve amaci gegerli
bir sebep olmaksizin ge¢imi emegine bagl olan ¢alisanin gelecegini giivence altina
almak olarak ifade edilebilir. Is giivencesi, calisanin kendisinden kaynaklanmayan olas1
olumsuzluklarin c¢alisana yansitilmasinin Oniine ge¢mek icin getirilmis hukuki
giivenceler olarak da kabul edilebilir. Avrupa Birligi (AB) nin Nice Zirvesi’nde kabul
ettigi AB Temel Haklar Sarti’min 30. maddesine “Her is¢i gegerli bir nedene
dayanmayan isten ¢ikarmaya karsi korunma hakkina sahiptir.” ifadesi ile girmis olan is

giivencesi, Tiirk hukuk mevzuatina da 2003 yilinda kanuni bir hak olarak girmistirt?4,

Isciler bakimidan bahsedilen is giivencesi kamu ¢alisanlar agisindan da gegerli
olan ancak kamu personel sisteminde memuriyet giivencesi adi altinda ele alinan 6nemli
bir konudur. Biirokrasi konusundaki goriisleri ile kamu yonetimi literatiiriinde 6nemli

bir yeri olan sosyolog Max Weber, memuriyeti bir meslek olarak kabul etmekte ve

123 Mehmet Rauf KARSLI, “Memurluk Giivencesi ve OHAL Siirecinde Yapilan Thrag Islemleri Uzerine
Bir Inceleme”, (Ankara Barosu Dergisi, N0:2020/1, 2020), s. 45-46.

124 Ramazan TIYEK/ Hamza ERYIGIT, “is Giivencesi Kapsaminda Performans Degerlendirme”,
(Mevzuat Dergisi, No: 82, Subat, 2013).
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memurlar, verdigi hizmetin karsilig1 olarak gelecegi igin giivenlik elde etmektedir'?. Bu
acidan memuriyet sisteminde biirokrasi is giivencesini de i¢inde barindirmaktadir.
Biirokratik yapida is boliimii ve kurallar agik olup memurun ¢aligma siireleri, iicreti ve
sahip oldugu gilivenceler 6nceden agik bir sekilde mevzuat yoluyla diizenlenmistir.
Kamu yonetimi sisteminde memur ise alindiginda emekli olana kadar ¢alisma garantisi
ve yapacagl islerin bir karsiligi olarak da iicret ve diger haklarin yaninda emekli
ikramiyesi ve ayligi da hak etmektedir. Bunun yaninda memurlar 6miir boyu saglik

giivencesine de kavusmaktadir'?®,

Memurluk statiisii kamu hukuku agisindan kamu gorevlileri i¢cin mesleki bir
gilivence iken memurlarin gorevleri geregi aldiklar1 emirlerle yerine getirdikleri fiiller de
ceza hukuku agisindan bazi haller disinda giivence altindadir. Bunu Tiirk Ceza
Kanunu’nun 24. maddesinde yer alan hiikiimlerde acik bir sekilde bulmak miimkiindiir.
TCK m. 24°de “Kanunun hiikmii ve amirin emri” agik bir sekilde cezay1 ortadan kaldiran

ve azaltan sebep olarak sayilmistir*?’

. Amirlerinin emirleri ile gérev yapan memurlarin
eylemlerinin belirli kosullar altinda TCK tarafindan da korumaya alindig1 bir durumda
memuriyet giivencesinin disiplin sorusturmalar1 yoluyla asindirilmasi hukuk dallari
arasinda bir ¢atigma anlamina da gelmektedir.

Sug teorisi bakimindan ceza hukukunun hukuka uygunluk yoluyla su¢ vasfini
ortadan kaldirdig1 bir eylem, hukukun diger dallar1 bakimmdan da sonug doguramaz!?®,

Ote yandan cezayi ortadan kaldiran hallerden hukuka uygunluk ile kusursuzluk,

125 Weber, devletin yonetim sisteminin bir elemani olarak gérdiigii biiro ve biirokrasinin sadece kamu
yonetimine 6zgii olmadigini belirtmektedir. Biiro ve biirokrasi, bir sistemi ifade eder ve yap1 olarak
devlette oldugu kadar 6zel sektorde de bu orgiitlenme bigimi olduk¢a yaygindir (ERYILMAZ, 2014, s.
37).

Frederick Taylor’un ilkelerini 1911 yilinda yayinladigi Bilimsel Y&netim Anlayisi’ni bu agidan
Weber’in rasyonel biirokrasi fikrinin 6zel sektordeki bir karsiligi olarak kabul etmek miimkiindiir.
Temelde her ikisi de bilimselligin temel varsayimi olan rasyonaliteye dayanmaktadir. Fakat Weber’in
rasyonelite ongdriisii tam anlamiyla gerceklesmezken biirokrasi statik ve hantal bir yapiya doniismiistiir.
Buna karsin Taylor’un Taylorizm olarak da adlandirilan diigiincesi, statik biirokrasiye karsilik dinamik
kapitalist sirketlerin de itici giicli olmus ve 20. yiizyildaki endiistriyel ilerlemenin beseri unsura dayanan
yoniini temsil etmistir.

126 ENGUR ve KAYIKCI, 2020, 5. 17.
127 Tiirk Ceza Kanunu (TCK). 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu. Resmi Gazete, 12.10.2004, m. 24.

128 M. Resat, KOPARAN, “TCK Genel Hiikiimler Ceza Sorumlulugunu Kaldiran ve Azaltan Sebepler”,
(TBB Dergisi, No. 64, 2006), s. 337.
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kusursuz sorumluluk gibi kavramlarin da birbirine karistirildigr goriilmektedir. Bu
bakimdan memurun gergeklestirmis eylemin hukuki cercevesinin agik bir sekilde
cizilmesi gerekmektedir. Bu konudaki yetersizlikler bir yandan gorevini yapan
memurun disiplin cezasi kapsaminda ¢esitli cezalarla karsilasmasina yol agarken diger

yandan ceza kaygisi nedeniyle memurun pasif kalmasina da yol acabilmektedir.

1.7.1. Memurluk Giivencesi Kavrami

Devletin ve idarenin yOnetilenlere tarafsiz bir sekilde hizmet sunabilmesinin
temel sarti bu hizmetleri gérecek olan personelin gorev, yetki ve sorumluklarmin
objektif bir sekilde diizenlenmis olmasidir. Genel olarak kamu gorevlilerinin 6zel olarak
ise memurlarin statiisiinii ve gorevlerini belirleyen hukukun objektif esaslara gore
diizenlenmis olmasi kamu hizmetlerinin objektif bir sekilde sunulmasmin yaninda

memurlarin kendisi igin de bir giivence sistemi olusturmaktadir?®.

Basta Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi olmak iizere ¢ok sayida uluslararasi
hukuk belgesinde diizenlenmis olup iilkelerin i¢ hukuk diizenleri tarafindan da kabul
gbormiis temel haklardan birisi olan ¢alisma hakki, her bireyin 6zgiirce is edinmesi, adil
calisma kosullart altinda giivenli ve saglikli bir sekilde calisabilmesi gibi prensipleri
icermektedir. Genel bir hak olan ¢alisma hakki, her alandaki ¢alisanin niteliklerine
uygun iste ve calisma kosullarinda calisabilmesini, is giivencesine sahip olmasini ve
insanca yasamasini saglayacak ozlilk haklarina sahip olabilmesini ifade etmektedir.
Caligma hakki, ozii itibariyla felsefi bir deger olmanin &tesinde iilkelere hukuksal
yikiimliilikler getiren bir haktir ve tlkelerin hukuk sistemleri bu hakkin pratikte
uygulanabilir hale getirmekle yiikiimliidiir. Ayrica temel insan haklari birbirinden
ayrilamaz, boliinemez bir biitiin olup ¢alisma hakkiyla birlikte diger haklarin da ayni1
sekilde korunmasi, bireyin bu haklar bakimindan magduriyete ugratilmamasi, insan

onuruyla bagdasmayacak bir duruma diisiiriilmemesi gerekmektedir®’,

129 KARSLLI, 2020, s. 46-47.

130 Ali KAYA, “Cahsma Hakki Kapsaminda Memurun is Giivencesi Uzerine Kisa Bir
Degerlendirme”, (Kamuda Sosyal Politika Dergisi, MEMUR-SEN, No. 15, 2015), s. 74-76.
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Insan haysiyet ve onurunu merkeze alan bu béliinemez ve arasinda hiyerarsi
gilidiilemeyen haklar, ¢alisma yasami agisindan insanlarin sahip oldugu temel haklar1 da
kapsamakta ve korunmasi konusunda devletleri yiikiimlii tutulmaktadir. Genel bir ilkeler
dizgesi olmasi1 dolayisiyla bu ilkelerin memuriyet yasami ve memurlarin is giivencesi
icin de uyulmak zorunda olunan temel prensipler oldugunu séylemek miimkiindiir.
Tiirkiye’de memuriyeti diizenleyen mevzuata bakildigi zaman bu ilkelerin dikkate
alindigimi  ve kanunilik temelinde esitlik¢i bir anlayisin oldugunu sdylemek

miimkiindiirt®?.

Tiirk kamu y6netimi yapisini etkileyen ve anayasal olarak gergevesi ¢izilmis bir

sistem vardir. Bu sistemin dayandigi ilke ve esaslar asagidaki sekildedir'®?;

— Yonetimin biitlinliigi ve yasalligr ilkesi

— Merkezi yonetim ve yerinden yonetim ilkesi
— Idari rejim ilkesi

— Ozliik haklarmin yasa ile diizenlenmesi ilkesi

— Tarafsizlik ve giivence ilkesi

Bu ilkelerden son ikisi kamu gorevlileri ve memurlarin hak, ytkiimliilik ve
giivencelerini ilgilendirmektedir. Ozliik haklarmin yasa ile diizenlenmesi ilkesine gore
memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin niteliklerinin ne olacagi, nasil atanacagi,
yiikselmeleri, hak ve yiikiimliiliikleri, ticret ve diger 6demelerin ne/nasil olacagi gibi
hususlarin tamami 6nceden kanunla belirlenmek zorundadir. Tarafsizlik ve giivence
ilkesi ise devletin hizmet sunumunda tarafsiz olmasini giivenceye alirken memurlarin da
sorumluluklari, su¢lanmalari/yargilanma kosullar1 gibi hususlarin objektif bir sekilde
belirlemektedir'®3, Kamu yonetim sisteminin dayandig: bu ilkelere gére memuriyetle
ilgili hususlarin tamami 6nceden kanunla acikliga kavusturulmus olmalidir. Dolayisiyla
memuriyet giivencesinin temelini  kanunilik ilkesinin olusturdugunu sdylemek

mumkindiir.

181 BUCAKTEPE, 2014, s. 471-473.
182 TOPRAK, 2005, s. 73-76.

188 TOPRAK, 2005, s. 76-77.
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Memurlarin haklar ile ilgili olarak bir haktan daha bahsetmek gerekir. O da
memurun amirlerini  sikdyet hakkidir. Memurlarin sahip oldugu giivenceler
dogrultusunda calistirilmast ve kendilerine yonelik kotli muamele ve benzeri durumlar
icin memurlara amirlerini sikayet edebilme hakki taninmistir. DMK m. 21°e dayanilarak
diizenlenmis olan 12/01/1983 tarihli “Devlet Memurlarinin Sikayet ve Miiracaatlari
Hakkinda Yonetmelik”, memurlarin sikdyet ve miiracaatlar ile ilgili usul ve esaslari

diizenlemek iizere ¢ikarilmistir'34,

Yonetmelige gore sikayetler sozlii ve yazili olarak yapilabilmekte ve en yakin
amirden en Ust amire dogru bir silsileye uyulmasi1 gerekmektedir. Sikayet edilen amir
hakkinda karar verme yetkisi sikdyet edilenin ilk disiplin amirine aittir ve sikayeti kabul
eden amir, tespit edilen eksiklikler ve sug teskil etmeyen usulsiizliikleri gidermekle
yikiimlidiir. Sikayetler yonetmelikte belirtilen usule gore 30 giin igerisinde karara
baglanmak zorundadir ve taraflarin 10 giin igerisinde bir defaya mahsus olmak iizere
itiraz hakki vardir. Sikayet konusu igerisinde sug teskil eden hususlar varsa ya da adli ve
idari tahkikata gerek duyulan haller varsa bunlar hakkinda ilgili mevzuat uygulanmak

zorundadir'®,

Memurluk giivencesi, memur olarak atanan kisileri devlete ve memuru
yonetenlere kars1 koruyan hukuksal koruma semsiyesidir. Bunlar devlete kars1 koruyan
giivenceler ve yoneticilere karsi koruyan giivenceler olmak iizere iki grupta ele
alinmaktadir. Memurlarin devlete kars1 korunmasinda statiiniin 6nceden tayin edilmis
olmas1®*® ve devletin bu statiiye gore hareket etme zorunlulugu®*’, yarginin da memurlart
gorevleri nedeniyle yargilarken bazi 6zel hiikiimleri uygulamasi (yargilamaya gegmeden
once idareden izin alinmasi gibi) 6ne ¢ikan hususlardir. Ayrica biitiin islemlere karsi iist

mercilere itiraz hakki da devlete kars1 koruma igerisinde ele alinabilecek konulardan

134 Devlet Memurlarinin Sikayet ve Miiracaatlart Hakkinda Y&netmelik. Resmi Gazete, 12.01.1983.

1 EVREN ve UCAR, 2020, s. 136-137.

136 DMK ’nun KISIM IV’iin iginde yer alan B5liim 1 ve B6liim 5 memurlarin hizmet sartlar1 ve sekilleri
ile izin haklarin1 ayr1 ayr1 diizenlemektedir. Diger boliimlerde de ilermele, yurt dis1 hizmetler gibi
hususlar diizenlenmistir.

187 Memurlarn ilgili statiiye elde etmekle kazandig1 haklar, imkanlar, kariyer gibi hususlarin tamami bu

kapsama dahildir. Kanun, agik bir sekilde memurlarin sahip oldugu haklari, kariyer siirecini ve benzeri
durumlart agik¢a sayarak memura kanundan dogan bir semsiye saglamakta ve devletin bu haklara gore
islem yapmasini zorunlu kilmaktadir.
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birisidir. Idareye kars1 korumada ise isnat ve iftiralara kars1 koruma basta gelmektedir.
Fakat Cahit Tutum, bunun gerektigi gibi islemedigini belirtmektedir. Memurlara karsi
islenen suglara daha agir cezalar verilmesi ve memurlarin gorevleri nedeniyle ortaya
¢ikan zararin idarece tazmini gibi hususlar da memurun yonetenlere karst korunmast

kapsamindaki giivencelerdir®,

Memurlarin korunmasi agisindan yargisal denetim onemlidir. Ciinkii gegmisteki
bazi1 uygulamalara bakildigi zaman siyasi iradenin memurlarin giivencelerini siyasi
kararlarla asindirarak keyfilige varacak sekilde hareket ettigi goriilmektedir. Demokrat
Parti (DP) Donemi’nde (1950-1960), memurlarin toplum igindeki konumu siklikla
elestirilmis ve DP yoneticileri aldiklar1 kararlarla memurlarin gilivencelerini ortadan
kaldirmiglardir. Res’en emekliye sevk ve vekalet emrine alma olarak bagvurduklar iki
uygulama ile istedikleri zaman memurlara yonelik tasarruflarda bulunmuslar, daha da
Oonemlisi ise bu kararlara kars1 yargi yolunu kapatarak daha 6nce hukuken taninmig
koruma haklarini yeni hukuksal diizenlemelerle fiili bir sekilde ortadan kaldirma yoluna
gitmislerdir. Bu donemde memurlarin statiisiinde ve haklarinda énemli 6lglide gerileme
yasanmis olup 1961 Anayasasi’nda pekistirilen giivenceler ve haklarin basinda da bu

konuya iliskin giivence ve haklar gelmistir!3®.

DP’nin bu yonde hareket etmesi, Cumhuriyet’in kurulus yillarindan itibaren
devleti kuran kadrolarin da partisi olan Cumhuriyet Halk Partisi’nin 6zellikle 2. Diinya
Savasi’nin sikintili yillarinda basta asker ve biirokratlar olmak iizere memur kesimine
ayricaliklt davranmasi ve halkin da CHP’den uzaklasarak DP’ye yaklagsmasi, toplumun
bir anlamda sinifsal olarak boliinmesidir. Bu bdliinme sonunda CHP, ayricalikli memur
ve biirokratlarin temsilcisi haline gelirken DP de yoksul ve koylii kesiminin (genel

anlamiyla devletle bag1 olmayan sivil kesimin) temsilcisi haline gelmesidir!#°.

DP’nin memurlarin sahip oldugu haklar ve giivenceler konusundaki bu tartigmal

girisimlerinin 27 May1s 1960 Darbesi sonrasinda yapilan Anayasa’ya ve hala yiiriirliikte

138 KARSLI, 2020, s. 49-54.

139 KARSLI, 2020, s. 55-63; Mehmet GOKUS, “1960-1980 Dénemi'nde Tiirk Kamu Biirokrasisin
Hukuki, Ekonomik ve Toplumsal Degisimi”, (ZKU Sosyal Bilimler Dergisi, C: 6, No. 12, 2010), s.
204.

140 Fatih TUGLUOGLU, “Tek Parti Dineminde Hiikiimet Memur Dayanismast”, (Ankara Universitesi
Tiirk Inki1lap Tarihi Enstitiisii Atatiirk Yolu Dergisi, No: 27-28, May1s-Kasim, 2001), s. 370-372.
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olan 1965 tarihli DMK’ya yansidigini sdylemek miimkiindiir. DMK’ ’nin memuriyet
statiisiine giris ve bu statiiden ¢ikis ya da kaybedilme ile ilgili maddelerine bakildigi
zaman idarenin biitiin eylem ve islemleri i¢in kanunilik ilkesinin kesin bir ilke olarak
Kanun metnine girdigini, idareye keyfi uygulama sansi verilmedigini sdylemek

mumkuindiir.

DP donemindeki uygulamalara benzer bir durumun 1980°li sikiyonetim
yillarinda ve gilinlimiizde de 15 Temmuz 2016 sonrasinda giindeme geldigi
goriilmektedir. 1980 Darbesi yillarinda Sikiyonetim Komutani’nin Karari ile Goreve
Son Verme uygulamasi sik goriilmiistiir. Olaganiistii Hal (OHAL) gerekgeleri ile de bu
uygulamalarin cesitlendirildigi goriilmektedir. Yakin déonemde ise 15 Temmuz 2016
tarihinde gerceklesen darbe girisiminden sonra kamu ydnetim sistemi igerisinde ¢ok
karar OHAL Kararnameleri ile alinmis ve Kanun Hiikmiinde Kararname (KHK) eki
listelerle ¢ok sayida memur ihrac edilmistir’*!. Hala bu konudaki tartismalar devam
etmekte olup bu 6rnekler hukuk devleti ilkelerinin asinmasinin hukuksal giivencelere

etkisine igaret etmektedir.

Tiirkiye’de memuriyeti diizenleyen ana metinler AY ve DMK olmasina kargin
uygulamada ge¢misten bu yana KHK yoluyla mevcut durumu bozan uygulamalara
siklikla rastlanmaktadir. Bunun yaninda memurlar i¢in 2010 yilinda taninan toplu
sozlesme hakkinin da idari kararlarla diizenlenmeye calisildigi, merkezi smavlarla
memuriyete girigin liyakat ilkesini zedeleyecek sekilde asindirildigr goriilmektedir.
Siyasal rejimin memuriyet kadrolarina miidahalesi olarak goriilen bu uygulamalarin
1950’11 yillardan bu yana siklikla goriildiigii ve 6zellikle se¢im donemlerinde memuriyet
statiisii i¢cin esas olan kanunilik ilkesinin g6z ardi edilerek rutin disina cikildigi

goriilmektedir!#?,

Bu konuda memuriyet statlisiiniin korunmasina karsin bu statiiniin temel

karakteristigi olan liyakati ortadan kaldiran meritokrasi ve nepotizm de 6nemli bir

141 KARSLI, 2020, s. 73-75.

142 GZKAL SAYAN, 2016.
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sikayet konusu olarak karsimiza ¢ikmaktadir'#3

. Tarafgir kadrolagmaya ve liyakat sahibi
memurlarin geri plana itilmesine yol agan nepotizm, kamu yonetimindeki verimsizligin
de en Onemli sebeplerinden birisi olarak karsimiza cikarken goriiniirde var olan

memuriyet giivencesinin de i¢ini bosaltan bir uygulama olarak karsimiza ¢ikmaktadir'#4,

Memurlar agisindan kanunilik 6nemli bir giivencedir. AB’nin de kendi memur
kadrolar1 i¢in temel ilke olarak uyguladigi idarenin kanuniligi, idare ile memur kadrolar1
arasindaki resmi iliskiyi diizenleyen usul ve esaslarin dnceden yasalarla diizenlenmis

olmasini ifade etmektedir'®.

Memuriyet giivencesi bakimindan bir¢ok giivence
siralanabilir ancak hi¢ kuskusuz ki en biiyiik glivence, memuriyetin bir statii olmasi ve
bu statiiniin 6nceden kanunlarla diizenlenerek net bir sekilde cercevesinin ¢izilmis
olmasidir. ikinci énemli giivence ise bu statiiye kanunda belirtilen haller disinda son
verilemeyecek olmasidir. Memuriyetin sona ermesi hususu Cumhuriyet’in ilk
yillarindan itibaren gilivenceli bir hale getirilmis ve hatta memurlarin statiistinii
diizenleyen ilk kanun olan 788 Sayili Memurin Kanunu’nun 59. maddesinde “idareten
azil milgadir” hiikkmi getirilerek idarenin kanunda 6ngoriilen haller disinda hareket
edebilmesinin 6nii kesilmistir. DMK nin “Giivenlik” kenar baslig1 i¢indeki 18. madde
de acik bir sekilde “Kanunlarda yazili haller disinda Devlet memurunun memurluguna
son verilmez, aylik ve baska haklar1 elinden alinamaz.” hiikkmiinii getirerek memuriyete

giris gibi memuriyetten ¢ikarilmay: da kanunilik giivencesi altina almistir!4,

Memuriyete hangi hallerde son verilebilecegini diizenleyen DMK. 18. madde,
Tiirk hukuk sisteminde memuriyet giivencesini isten ¢ikarma bakimindan diizenleyen
tek hukuksal diizenlemedir. Memurun ¢alisma hakkini koruyan tek diizenleme olan bu
maddeye gére memuriyetten ¢ikarilma, ancak objektif ve hakli bir nedenle miimk{indyir.
Ote yandan siyasal iktidarlarm bu giivenceden ¢ok hosnut olmadig1 da sdylenebilir.

Ciinkii memurun bu giivencesini miidahaleye agik hale getirme imkanina sahip olmak,

143 Meritokrasi, segkincilik olarak tanimlanirken nepotizm ise kan bagina dayali kadrolasma olarak
tanimlanmaktadir. Ancak literatiirde kayirmaci uygulamalarin genel olarak nepotizm iginde ele alindig1
da goriilmektedir.

143 Mutlu YILDIRIM, "Kamu Yénetiminin Kadim Paradoksu: Nepotizm Ve Meritokrasi", (Celal Bayar
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, C: 11, No: 02, 2013), s. 358-362.

145 Ramazan SENGUL, “Avrupa Birligi’nde Memurlarin Statiisii”, (KSU IIBF Dergisi. C: 6, No: 1,
2016), 5. 45.

146 KARSLLI, 2020, s. 49-50.
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memurda gelecek kaygisini artirarak memuru istenilen sekilde baski altina alarak
miidahaleye acgik hale getirecektir. Buna karsin giivence altindaki bir memura ayni
sekilde miidahale ederek onu kanunun disina ¢ikarabilmek miimkiin degildir. Ozellikle
memurlarin politik olarak taraf olmaya zorlanmasi memuriyette nitelikli personelin
yerine niteliksiz personeli 6ne ¢ikaracaktir. Bu nedenle memuriyet glivencesi popiilist
tercihlerin yerine istikrarli bir sekilde isleyen kamu hizmet sunum mekanizmasi

acisindan da énem tagimaktadir'®’.

Kanunilik ilkesi, hukuk sistemlerinde gozetilen bir ilkedir ancak bu ilkenin kagit
iizerinde kalmamas1 da biiyiik bir 5nem tasimaktadir. Ozellikle usul hukuku uygulamasi
olarak da bilinen hususlarda kanunilik ilkesinin 6ziinlin ¢ignendigine siklikla
rastlanmaktadir. ABD bu konuda 6nemli bir 6rnektir. ABD’de kamu gorevlileri igin
ongoriilen disiplin sug¢ ve cezalarinda kanunilik ilkesi tam olarak benimsenmemistir.
Fakat uygulamada ise ¢ok kesin bir sekilde disiplin cezasi verme siirecinde —6nceden
belirlenmis- yontem ve usul kurallarina uygulanmasini sart kosarak kisilerin hak ve

ozgiirliiklerini koruma altia almistir48,

Memuriyet giivencesi, memurlarin sahip oldugu hak ve yetkilerin hukuken
teminat altinda olmasi ile ilgili bir kavram olup tarihsel olarak bakildigi zaman
memurlarin sosyal ve ekonomik statiilerini de yakindan ilgilendirdigini sdylemek
miimkiindiir. Ciinkii memuriyet giivencesi, gorevlerine iligskin islemlerine dair bir
koruma altinda olmalariin yaninda gorevleri siiresince temel 6zliik haklarinin da bir
giivence altinda olmasini kapsamaktadir. Bu da bir kisi memuriyete baslayinca emekli
olana kadar tabi olacagi hukuki rejimin sagladigi haklarin asginmamasini
gerektirmektedir. Tiirkiye’de bu konuda donem dénem sorunlar oldugu goriilmektedir.
Cumbhuriyet Donemi biirokratik yapist onemli 6l¢liide Osmanli’dan miras alinmis ve
memuriyet glivencesi de ayn1 mirasin bir parcasidir. Fakat 1950’11 yillarda Demokrat
Parti (DP) iktidar1 donemindeki liberallesme sirasinda memurlarin 6nemli Slgiide statii
kaybina ugradiklari, 6zliikk haklarinin belirgin bir sekilde asindigi goriilmektedir. Bu

durumun yarattig1 tahribatin diizeltilmesi ve tekrarlanmamasi i¢in DP iktidar1 sonrasi

147 KAYA, 2015, s. 76-77.

148 H. DURSUN, 2019, s. 179.
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diizenlenen 1961 AY’sinda biirokrasi yeniden yapilandirilirken memur statiisii belirgin

bir sekilde gii¢lendirilmistir'#°.

Memuriyet giivencesi ile ilgili deginilmesi gereken hususlardan birisi de DMK
m. 25’te yer alan ve memurlarin isnat ve iftiralara kars1 korunma hakkidir. Yasanin bu
maddesi ile 6zel bir diizenleme yapilarak memurun asilsiz isnat ve iftiralara karsi
korunmasi i¢in kanuni bir gilivence yaratilmistir. Memurlarin kanunlarda alinan
yetkilerle idare adina hareket etmesi nedeniyle idareye memuru koruma yiikimliligi
getirilmistir.’®® DMK m. 25’te bu giivence “Isnat ve iftiralara Kars1 Koruma baslig1

altinda asagidaki sekilde diizenlenmistir'®;

Devlet memurlar1 hakkindaki ihbar ve sikayetler, garaz veya miicerret hakaret
icin, uydurma bir su¢ isnadi suretiyle yapildig1 ve sorusturma veya yargilamanin tabi
oldugu kanuni islem sonucunda bu isnat sabit olmadig takdirde, merkezde bu memurun
en bliylik amiri, illerde valiler, isnatta bulunanlar hakkinda kamu davasi agilmasini

Cumbhuriyet Savciligindan isterler.

1.7.2. Degisen Kamu Personel Yonetiminin Etkisi

Kamu yonetimi sistemi i¢indeki personelin istihdami ve yonetilmesinde isletme
ilkelerinden farkli bir sistem uygulanmaktadir. Ancak kamu yonetimi ilkelerinin gecerli
oldugu personel sisteminin birikmis bir¢ok sorununun oldugu da bilinmektedir. Kadro
tanimlari ile ilgili sorunlar, liyakat sorunu, devletin is kapisi olarak goriilmesine bagl
olarak ortaya ¢ikan kadro siskinlikleri, esit ise esit {icret, ek gosterge sorunlart gibi
sorunlar bunlardan ilk akla gelenler olarak siralanabilir. Son yillarda bu sorunlari agmak
icin kisiye yoOnelmis kariyer sistemi olarak da goriilen insan kaynaklari yonetim
anlayisinin kamu personel yonetiminde uygulanabilirligi tartisilmaktadir. Calisanin is

tanimi, gorevleri, yetki ve sorumluluklart kadar 6rgiit yapisin1 da degisime ugratmasi

149 GOKUS, 2010, s. 204.

150 Kiirsat ERSOZ, Seher SERTTAS, “Devlet Memurlarinn Isnat ve Iftiralara Karst Korunmasy”,
(izmir Barosu Dergisi, C: 84, S: 2, 2019), s. 162-162.

151 Damigtay 2. Dairesi, E:2004/2624, K:2004/1641 kararinda memurun haksiz isnat ve iftiralar
karsisinda hakkini aramayan idareye kars1 idare mahkemesinin vermis oldugu kararin temyizini
reddederek idarenin hizmet kusuru isledigini belirtmistir.
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beklenen bu anlayista gorevle gorevi yerine getirecek kisi arasinda siki bir bag vardir ve

sistemin esas1 performansa dayanmaktadir*®2,

1.8. Memuriyetten Cikma ve Cikarilma Halleri

Memuriyet bir statii olup belirli hallerde memur bu statiiden ayrilmaktadir.
Bunlar memurun kendi istegi ve rizasi ile olabilecegi gibi baz1 hallerde memurun rizasi
olmaksizin zorunlu olarak da gerceklesebilmektedir. DMK memuriyetten ¢ikma
hallerini m. 98’de 5 fikra halinde diizenlemistir. Kanun metnine gore; “Devlet

memurlarinin. ..

— a) Bu kanun hiikiimlerine gére memurluktan ¢ikarilmasi;

— b) Memurluga alinma sartlarindan herhangi birini tagimadiginin sonradan
anlagilmast veya memurluklart sirasinda bu sartlardan herhangi birini
kaybetmesi;

— ¢) Memurluktan ¢ekilmesi;

— ¢) Istek, yas haddi, malulliik (...) sebeplerinden biri ile emekliye
ayrilmast;

— d) Oliimii; hallerinde memurlugu sona erer.”.

DMK m. 98’e gore memuriyetin sona ermesi ¢ekilme (istifa), ¢cekilmis sayilma
(mistafi sayilma), memuriyet sartlarindan birisinin kaybedilmesi, emeklilik ve 6liim
hallerinden birinin gergeklesmesi ile son bulmaktadir’>. Bunlar igerisinde emeklilik,
DMK kapsaminda memurun yeni bir statiiye gecmesi iken digerleri ise DMK
kapsaminda elde edilmis olan statiiniin r1za ile ya da zorunlu olarak kaybedilmesidir. Bu
nedenle emeklilik digerlerinden farkli olarak bir haktir ve baskasina devri miimkiin
degildir.

Hukuki agidan devlet memurluguna giris ve memuriyetten ¢ikis1 ilgilendiren
kurallar, medeni hak ve yiikiimliiliikkler kapsaminda olmayip idare hukuku kapsaminda

ayr1 bir statiiye tabidir. Buna karsin memurlarin maaslarini artirma talebi gibi hususlar

152 Sen, 2020, s. 71-72.

158 yYasin SEZER / Bilal CELIK, “Devlet Memurlarinin Emeklilik Hakky”, (Tiirk idare Dergisi, No:
443, 2004), s. 69.
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medeni haklar icerisinde ele alinmaktadir. Bu agidan gerek Avrupa’da gerekse
Tirkiye’de bu hususa iliskin —06zellikle- yargilama uygulamasinin nasil olacagi
tartismali bir konudur. Ancak Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS) ve bu
sozlesmeyi esas alarak faaliyetini yiiriiten Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM),
memuriyetin kamu giicliyle ilgili boyutunu bireyin giinliik yasami boyutundan ayr1 ele

aldip1 goriilmektedirt®,

1.8.1. Memurun Kendi Rizasi ile Memuriyetten Cikmasi

DMK’da memurun kendi rizas1 ile memuriyetten ¢ikmas istifa ve istifa etmis

sayllmak olmak tizere iki sekilde diizenlenmistir.

Istifa ve Kosullar:

Memuriyet, kanunlar tarafindan giivenceye alinmis bir hak olup hi¢ kimse zorla
memur olarak calistirllamayacagi gibi kanunda yazili haller disinda memurluktan
cikarilamaz. Ancak DMK m. 94’¢ gore bir devlet memuru kendi rizasi ile istifa
edebilmektedir. Bunun yaninda bazi hallerde de memurun kendi istegiyle ¢ekildigi kabul
edilmektedir. DMK. m. 18’e gére istifanin hiikiim ve sonug dogurabilmesi ile ilgili temel

hususlar asagidaki sekildedir'®;

— Memur istifasini yazili sekilde ¢alistigi kuruma iletmek zorundadir.

— Istifa, tek tarafli bir hak ve irade beyani olup bir memurun istifa etmis
olmasi i¢in yazili talebi alan idarenin kabul sart1 aranmaz.

— Istifa, kisinin &zgiir iradesinin sahip oldugu statiiye yonelik bir eylemidir
ve idare, istifaya iliskin iglem tesis etmek zorundadir.

— Istifa bir irade beyan1 olmasina karsin istifanin ger¢eklesmis olmasi i¢in

idarenin iglem tesis etmis olmasi sart1 vardir. Gerekli durumlarda idare, istifa

1% Ezgi CIRAK, “Avrupa" Insan Haklar1 Sézlesmesi Cercevesinde Adil Yargilanma Hakkinin
Uygulama Alany”, (D.E.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan 21, no.
Ozel Say1, 2019), s: 997-1028.

155 Tolga GUNDOGAN, “Devlet Memurlugunda Istifa”, (Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Dergisi, C: 4, No: 2, 2014), s. 76-77; Seckin YAVUZDOGAN, “Idare Hukukunda Istifa”,
(International Journal of Legal Progress, C: 2, No. 2, 2016), s. 118-119.
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edenin yerine yeni bir atama ya da gorevlendirme yapilana kadar istifay1 isleme
koymama hakkina sahiptir®®.

— Idarenin istifa dilekgesini isleme koymama siiresi bir ay1 gecemez. Bu
durumda memur {stiine haber vererek gorevi birakabilir.

— Miikellefler ve devlete sdzlesme geregi belirli siire hizmet borcu olanlar

istifa edemez.

Istifa ile ilgili kurallar bunlarla smirli olmayip olaganiistii hallerde memurun
istifa hakki siirlandirilmistir. Ayrica istifa eden memurlar devir teslim yapmak
zorundadir ve istifa kurallarina uymadan gorevini birakanlar belirli bir siire ya da
duruma gore higbir sekilde tekrar memuriyete donememektedir. Olaganiistii hallerde
atandig1 goreve gitmeyen memurlar ise higbir zaman tekrar memuriyete donemezler.
Kurallara uyarak goérevini birakan memurlarin ise goreve donmeleri icin en az alt1 ay

siire gegmesi gerekmektedir®®’.

Istifa Etmis (Miistafi) Sayilma ve Kosullar

Istifa etmis (miistafi) sayilma ise memurun bazi hal ve hareketlerinin istifa
yoniinde irade beyan1 kabul edilmesi ve buna gore islem tesis edilmesidir'®®. Cekilmis
sayllma halinde memurun agik beyani olmamasina karsin davraniglarinin sonuglarini
bilerek kanunda belirtilen hallerin gerceklesmesi, memurun ¢ekilmek istedigi seklinde
yorumlanmakta ve buna gore islem yapilmaktadir. DMK.’da ¢ekilmis sayilma halleri

asagidaki sekilde yer almaktadir'®;

— DMK. m. 94/1’de belirtilen, mezuniyetsiz (izin almadan) veya
kurumlarinca kabul edilen bir mazereti olmaksizin gorevin terk edilmesi ve bu

terkin 10 giin stirmesi,

156 Kamu hizmetlerinin kesintisizligi dolayisiyla hizmetin aksamadan yiiriitiilmesini saglayacak yerini
doldurma islemi yapilana kadar istifa talebinde bulunan gorevine devam etmek zorundadir. Ancak bu
stire olaganiistii haller hari¢ 30 giin ile sinirhidir.

157 Y AVUZDOGAN, 2016, s. 119.

1% DMK, memuriyetten ¢ekilmeyi bir memur hakki olarak diizenlemistir. DMK. m. 20’ye gore
memurlar ¢alisma hak ve 6devlerini kullanmakta kanunlar ¢er¢evesinde serbesttir ancak kimse zorla
calistirilamayacagi icin memuriyetten ¢ekilme hakkina sahiptirler. EVREN ve UCAR, 2020, s. 136.

159 GUNDOGAN, 2014, s. 81.
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— DMK. 79/1°de belirtilen, bilgi ve becerisini gelistirmek iizere yurt disina
gonderilen memurlarin yasal siire i¢inde gorevlerine baglamamalari,

— DMK. 62/1°de belirtilen, yeni atanan, yeniden atanan veya naklen atanan
memurun yasal siiresi i¢erisinde gorevine baslamamasi,

— DMK. 82/1’de belirtilen, terhis edilen askerlerin gorevlerine
baslamamalari,

— DMK. m. 83/1’de belirtilen, muvazzaf askerlige ayrilan memurlarin
askerlik sonrasinda siireleri icerisinde gorevlerine baslamamalari,

— DMK. m. 91/1°de belirtilen, kadrosu kaldirilan memurlarin yeniden
atandiklar1 kadrodaki gorevlerine siiresi iginde baslamamasi,

— DMK. m. 180/f’de belirtilen, ayliksiz izin bitiminde gorevine ddonmeme

hallerinin hepsi gorevden cekilme (istifa etmis olma) sayilmaktadir.

Istifa ile ilgili bir diger 6nemli durum ise istifanin iradi ya da zorunlu olmasi
halidir. Her ne kadar istifa, memurun kendi istegine bagl bir irade beyani olsa da
kanunlarimiz memurlar i¢in baz1 durumlarda istifay1 zorunlu kilmaktadir. Bunun en tipik
ornegi kamu gorevlilerinin ve memur olarak gorev yapanlarin siyasi secimlerde aday
olmasi halinde mevcut gorevlerini (tarafsizlik ilkesi geregi) birakmakla yiikiimli
kilinmalaridir. AY. m. 76/1, yerel ve genel secimlerde aday olan yargi gorevlileri,
yiiksekogretim kurumlarindaki 6gretim elemanlari, Silahli Kuvvetler mensuplari,
gorevleri geregi memur statiisiinde olanlarla gorevleri geregi isci statiisiinde olmayan
kamu gorevlilerinin istifasin1 zorunlu kilmaktadir. Ayrica 2839 Sayili Milletvekili
Secimi Kanunu m. 18 de secimlere katilanlarin istifa miiessesesini acik bir sekilde

diizenlemistir®°.

1.8.2. Rizas1 Disinda Memuriyetten Cikarilma

Memuriyetten ayrilmada istifa, miistafi sayilma, c¢ikarilma gibi usuller olup
bunlar arasindaki temel fark, irade ile ilgilidir. Istifa, memurun kendi istek ve iradesi ile
memuriyetten ayrilmasi iken memur istemedikge istifa etmis sayilamaz. Miistafi say1lma

halinde ise memurun istifa yoniinde yazil1 bir irade beyani1 olmasa da kanunda belirtilen

160 GUNDOGAN, 2014, s. 86-87.
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hallerin gergeklesmesi, memurun istifa etme yoniinde irade beyani olarak kabul
edilmektedir. Cikarilma ise memurun rizasina bagli olmaksizin DMK. m. 18’de
belirtilen hallerde idarenin memurun memuriyetle iliskisini kesmesidir. Istifada
memurun agik irade beyani, miistafi sayilmada memurun zimni irade beyani s6z konusu

iken ¢ikarilmada ise irade beyan1 memurda degil tek tarafli olarak idarededir'®?.

Memuriyete alinmada adayin “zimmet, ihtilas, irtikap, riisvet, hirsizlik,
dolandiricilik, sahtecilik, inanci kétiiye kullanma, dolanli iflas gibi yiiz kizartic1 veya
seref ve haysiyeti kirici sugtan hiikiimli bulunmamak” kosullarin1  saglamasi
gerekmektedir. Memurlar yiliz kizartici su¢ sayilan bu suglardan birini islediginde
(mahkeme tarafindan hiikiimlii bulundugunda) memuriyetlerine son verilmektedir.
Kanun metninde bu suglarin sayildiktan sonra ... gibi” ifadesini kullanmasi nedeniyle
yiiz kizartict su¢ tanimina gesitli eylemlerin dahil edilebilecegine dair goriis ayriliklar
ortaya ¢cikmistir. Ancak kanunlarda memurlarin statiisii ile ilgili her seyin agik ve
muglakliga yer birakmayacak sekilde diizenlendigi dikkate alindiginda bu suclara
genigletici bir yorum yoluna giderek baska suglar eklemek miimkiin degildir.
Danistay’in bu konudaki igtihatlar1 da bu sayilan suglar disinda suglarin yiiz kizartici
kapsama alinamayacagini gdstermektedir. Bunun yaninda diger bazi kanunlarda da aym
suclarin sayilmis olmasi bir tesadiif olmay1p kanun koyucunun acik bir sekilde yoruma
yer birakmadan sayilan suclari yiiz kizartict sug¢ saydigini diger halleri ise bunun digarida

biraktigin1 gostermektedir'®?,

1982 Anayasasiin Milletvekili se¢ilme yeterliligine iliskin 76 nc1 maddesi, Adli
Sicildeki hiikiimliiliik kaydmnin silinemeyecegine iliskin Cezalarin Infazi Hakkinda 647
Sayili Kanun’un 879 sayili Yasayla degistirilen 7 nci maddesi ile Yargi¢ olma
kosullarma iligkin 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununun 8 inci maddesinin (h)
bendinde “yiiz kizartict sug” olarak sayilan suglar da birebir ayni suglar olup bu durum

yasa koyucunun yiiz kizartic1 suglar1 bu yasalarda sayili olanlarla sinirl kabul ettigi,

161 GUNDOGAN, 2014, s. 80.

162 Erol, ALPAR, “657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanununda 48/A-5 Maddesinde Yer Alan Yiiz Kizartict
Suglarm Kapsami ve Simrlart”, (Tiirk Idare Dergisi, S: 391, Haziran 1991).
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boylece anilan hiikiimlerde yer alan “gibi ifadesinin bunlardan herhangi birisi anlamina

geldigi goriilmektedir'®2,

Memuriyetten ¢ikarilma halleri ile ilgili bir diger 6nemli husus ise memuriyetten
¢ikarmanin ancak kanun yoluyla miimkiin olabilecegidir. DMK’ nin “Giivenlik” basligi
altinda diizenlenmis olan 18. madde agik bir sekilde “Kanunlarda yazili haller disinda
Devlet memurunun memurluguna son verilmez, aylik ve bagka haklar1 elinden
alinamaz” ifadesine yer vermektedir. Bu da bir memuriyetin memuriyetine ancak ve
ancak kanunda acik bir sekilde yazili olan haller disinda son verilebilmesi anlamina
gelmektedir. Memuriyet statiisii nasil ki baslangici itibartyla memuriyete girisin
kosullarin ¢ok agik bir sekilde igeriyorsa memuriyetten ¢ikarilmayi da ayni sekilde agik
olarak icermelidir. Bu nedenle memuriyetten ¢ikarmaya yonelik uygulamalarin gerek
Anayasadaki ilgili hiikiimlerin gerekse Kanun’da yer alan ifadenin ruhuyla ortiismek

zorundadir®,

Devlet memurlarinin sahip oldugu memuriyet giivencesi ile ilgili olarak genel
bir degerlendirme yapilmak istendiginde mevcut giivenceleri iki gruba ayirmanin
miimkiin oldugu goriilmektedir. Bunlardan birincisi memurlarin statliye giris ve statii
icinde sahip oldugu haklarla ilgili kanuni giivencelerdir. Buna gore belirli kosullar
tastyan her Tiirk vatandas1 memur olabilmekte, esitlik¢i bir sistem icerisinde kariyer ve
liyakata dayali olarak yiikselebilmekte, memuriyete giris kosullarindan herhangi birini
kaybetmedigi siirece emekliligi gelene kadar sistem igerisinde kalmakta ve emeklilik ad1

altindaki yeni statiiye gegmektedir.

Memuriyet giivencesi kapsamindaki ikinci grubu ise memura saglanmis olan
korumalar olusturmaktadir. Bunlardan da kendi icerisinde devlete karsi saglanan
koruma ve idareye/yonetenlere karsi saglanan koruma seklinde ikiye ayrilmaktadir.
Devlete karsi saglanan korumanin temelini kanunilik ilkesi dogrultusunda devlete
yiiklenen yiikiimliiliikler olusturmaktadir. Idareye ve ydnetenlere karsi korumanin

temelini ise yargisal koruma olusturmaktadir. Idarenin ve yoneticilerin memura kars1

183 ALPAR, 1991, s. 72.

184 KALE, 2015, s. 60.
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keyfi uygulamalarinin yargi yoluyla 6nlenmesi ve memurun korunmasi bu anlamdaki en

Onemli korumalardan birisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Kamu hukuku ac¢isindan haklar, George Jellinek’in yaptig1 siniflamaya gore
negatif statii haklari, pozitif statii haklar1 ve aktif statii haklar1 olarak iige ayrilmaktadir.
Negatif statli haklar1 bireyin 6zgiirliik alanini belirleyen ve bireyin 6zgiirliigilinii devlete
kars1 koruyan, devleti bireyin 6zglirliigliniin korunmasi agisindan sinirlayan haklardir.
Pozitif statii haklar1 vatandaslik haklari olup se¢me-se¢ilme, kamu hizmetine girme,
dilekge hakki gibi haklardir. Aktif statii haklar1 ise vatandas olarak bireyin devlet

yonetimine katilmasi ile ilgili haklar olarak tanimlanmaktadir®®®,

Memurlarin sahip oldugu haklar1 ve giivenceyi kamu haklar1 agisindan bir
ayrima tabi tutmak gerekirse; Statiiye girise ve statii igindeki haklar1 pozitif statii haklar
olarak karsimiza c¢ikmaktadir. AY m. 70.’te vatandaslik haklari igerisinde kamu
hizmetine giris acik bir sekilde vatandaslik hakki olarak sayilmaktadir. Bu bakimdan
memura statiisii geregi saglanan hak ve imkanlar memuriyet giivencesinin pozitif haklar

yiiziinii olusturmaktadir.

Memurun korunmasi ile ilgili haklar ise Jellinek’in siniflamasindaki negatif
statii haklar ile eslestirmek miimkiindiir. Memura kanunilik ilkesine uygun olarak
dokunulmama alan1 yaratan bu haklar, dogal olarak kamu hukukundaki negatif statii
haklarinin memuriyetteki karsiligini olusturmaktadir. Memurun s6z konusu negatif statii

haklarinin koruyucusu ise yargi mekanizmasidir.

165 GOREN, 2016; ibrahim DURSUN, “Devletin Faaliyet Alanin1 Belirleyen Temel Ozgiirliikler:
Negatif Ve Pozitif Ozgiirliikler”, (Akademik incelemeler, C: 4, S: 1, 2009); Neslihan Aybike CEYLAN,
“Kamu Hukuku (Genel Kamu Hukuku) Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Haklarin Biitiinliigii ilkesi”,
(Anasay, S: 2, 2017).
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2. HUKUKA AYKIRI EMiR KAVRAMI

Kamu hukuku ve giiniimiiz memuriyet sisteminde astin emri yerine getirip
getirmemesinin sorumluluguna iligkin agiklamalara gegmeden 6nce tarih boyunca emri
yerine getirmenin toplumlardaki karsiligina deginmek yerinde olacaktir. Ciinkii emri
yerine getirenin sorumsuzlugunun felsefi temeli bu tarihsel siirecte gelismis ve yerlesik
bir hal almistir. Bu baglamda tarihsel siirecte siklikla karsimiza ¢ikan “elgiye zeval
olmaz” kavramu ile Bat1 hukuk sistemlerinde giiniimiizde de 6nemli bir referans kavram

olan iistiin emir (superior order) kavramlari 6ne ¢ikmaktadir.

Bu kavramlar bir yandan hukuka uygun emir kavramina bakis acisini1 genisletme
imkan1 vermekte hem memuriyet glivencesinin tarihsel temeline iligskin ipuglar

sunmaktadir.

2.1. Emri Yerine Getirenin Sorumluluk ve Dokunulmazhginin

Tarihsel Gelisimi

Emri yerine getirme sorumlulugu, kamu hizmetleri acisindan memuriyet
giivencesini ifade etmektedir. Tarih boyunca devletler var olmus ve bu devletler,
topluma kars1 gorevlerini memur ve benzeri kamu gorevlileri eliyle yerine getirmistir.
Kamu gorevi yiirtitmekte olan bir sahis, yapmakta oldugu gorevi sahsi isi olarak degil
de hukukun ve amirlerinin kendisine yiikledigi bir vazife olarak yerine getirdigi i¢in
sorumluluk kendisinde degil emri verendedir. Bu giiniimiizde oldugu gibi tarihte de
boyledir. Devletleraras iliskilerin bas aktorlerinden olan elgilerin sorumsuzlugu bunun
en Odnemli 6rneklerindendir. El¢iye zeval olmaz ifadesiyle Tiirk¢eye yerlesmis olan bu
ilke, acik bir sekilde elciyi gorevlendireni isaret etmekte, ortada kabul edilemez bir

166

durum varsa da el¢i bundan muaf tutulmaktadir™°. Memurlar da gorevleri nedeniyle bir

166 Elcilerin tarih boyunca meziyetli insanlardan secilmesi ve bu konuda birgok toplumda gesitli
kriterlerin olmasi, onlarm gorevlerinin anlam ve énemini ortaya ¢ikarmakta, bu gérevin aksamamasi
bakimindan da elginin sahsi ile gorevi geregi eylemi birbirinden ayr1 tutulmaktadir. Bu husustaki
detaylar icin bakiniz: Mehmet SARAY, “ideal Bir Diplomatin (Elginin) Ortaya Cikist", (Journal of
Social Policy Conferences. No: 50. Istanbul Universitesi, 2010).
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dokunulmazliga sahiptir ve gerektiginde yargilanmalarinda farkli usullere tabi olmalari,

onlara saglanan 6zel bir ayricalik olmay1p statiilerinin bir geregidir®®’.

2.2. Kamu Gorevlileri A¢isindan Emir Kavram

Emir kelimesi Tiirk Dil Kurumu’nun online sézliiglinde birine bir sey yaptirmak
tizere verilen “buyruk, komut, talimat, ferman” scklinde tanimlanmaktadir. Yine

168 Anlami hemen

sozliikte emir kelimesinin “istek’” anlamina geldigi de belirtilmektedir
herkes tarafindan az ¢ok bilinen emir kavrami, birine bir seyi yapip yapmama konusunda
beyanda bulunmak olup bu beyan agik bir sekilde bir emir verme gii¢ ve ayricalifina
dayanmaktadir. Bu nedenle bir kdlenin efendisine emir vermesi diisiiniilemezken

efendinin kolesinden hemen her istegi dogasi itibartyla bir emirdir.

Glinlimiiz toplumlarinda kole-efendi iliskisi artik s6z konusu olmasa da bu 6rnek
kavramin anlamimi ve islevini acik bir sekilde ortaya koymaktadir. Gliniimiizde ise
toplum yasaminda hiyerarsinin s6z konusu oldugu c¢esitli sosyal iliskilerde, is
iliskilerinde ve kamu personel sistemlerinde benzer yapida bir emir verme-emir alma
iligkisinin yaygin olarak var oldugu goriilmektedir. Emrin s6z konusu oldugu ortam yada
iligkilerin hepsinin temel ortak noktasi ise ‘“hiyerarsi” kavramidir. Bu bakimdan
hiyerarsiye dayanan kamu personel rejimlerindeki ast-iist iligkileri de tamamen emir
kavramt ile yakin iligki icerisindedir. Modern devlette ise devletin bigcimlenisi ve bu

hiyerarsik iliski anlamin1 biirokrasi kavraminda bulmaktadir®®®.

Hukuki agidan bir emirden bahsetmek i¢in dncelikle bazi sartlarin yerine gelmis

olmas1 gerekir. Bunlardan birincisi emrin, emir vermeye yetki ve ayricalii olan yetkili

167 Memurlarm yargilanma usullerinin farkli olmasinin arkasinda yatan sebepler igin bakiniz: Mustafa
AVCI, “Memurlar ve Diger Kamu Gérevlilerinin Yargilanmast Hakkinda Kanun Uzerine Bir
Degerlendirme”, (EUHFD. C: 11, No: 3-4, 2007).

168 TURK DIL KURUMU (TDK). “emir”, (TDK Online Sozliik, 20.11.2020. https://sozluk.gov.tr/,
Erisim: 20.07.2023).

169 By husustaki kavramsal aciklamalar ve tartismalar i¢in bakimiz: Kadir PEKER / Fuat YORUKOGLU
/ Burak Hamza ERYIGIT, “Tiirk Demokrasisinin Insasinda Biirokrasinin Rolii”, (Manisa Celal Bayar
Universitesi Yonetim Bilimleri Dergisi, C: 12, No: 23, 2014); Tuncay ONDER, " Tiirkiye'de Biirokrasi-
Demokrasi Iligkisi Uzerine", (OPUS International Journal of Society Researches, C: 14, S: 20, 2019);
Hasan Alpay KARASOY / Mustafa YENIKAYNAK. "Weberyen Biirokrasi Baglaminda Tiirkiye’de I¢
Giivenlik Biirokrasisi", (Politik Ekonomik Kuram, C: 5, No:2, 2021).
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bir merci tarafindan verilmis olmas1 gerekmektedir. Ikinci kosul emrin baglayici
olmasinin gerekliligidir. Ugiincii kosul ise emrin kanunlara uygunlugudur. Bu kosullari

asagidaki sekilde aciklamak miimkiindiir'’?;

— Yetkili merci: Kamu hiyerarsisi igerisinde ¢ok sayida iist ve ast vardir.
Bu nedenle emri veren {istlin o emri vermeye yetkili bir iist olmas1 sarttir. Emri
veren amirin o emri verme yetkisi yoksa amirin emrinden bahsetmek miimkiin
degildir.

— Baglayici emir: Bir emrin gecerli olabilmesi i¢in verilen emrin ast icin
baglayici olmasi, astin gorev alanina iliskin olmasi1 gerekmektedir. Ast, emrin
gorev alanma girip girmedigi konusunda tereddiite diisiiyorsa hata hiikiimleri
giindeme gelecektir.

— Kanuna uygunluk: Bir emir hukuka uygun olabilecegi gibi aykir1 da
olabilir. Bu husus, problemin ortaya c¢iktigi husustur. Hukuka uygunluk
durumunda astin gérevi emri yerine getirmektedir. Hukuka aykirilik s6z konusu

ise emrin yeniden gbézden gecirilmesi gerekmektedir.

2.3. Amirin Emrinin Yerine Getirilmesi

Kamu yonetim sistemindeki personel rejiminin hiyerarsi iligkisine dayanmast,
kamu gorevlilerinin bir hiyerarsi silsilesi i¢erisinde is gdrmesini ve amirlerin emir verme
ayricaligimt karsimiza ¢ikarmaktadir. Biitlin kamu teskilatlarinda asagidan yukariya
dogru artan bir yetki kullanimi esastir ve kamu hizmetlerinin kesintisiz yliriitiilmesinden
sorumlu olan amirler, hiyerarsi yetkisini emir yoluyla kullanmaktadir. Amir-ast iligkisi,
amirin emri karsisinda astin yiikiimliiliigi bir biitiindiir. Hiyerarsi kavraminin hukuki bir
sonucu olan emir, hukuk tarafindan yetkilendirilmis olan merciinin hiyerarsik bakimdan
ast1 olan kisilere belirli bir davranis1 yerine getirmeleri i¢in acikladigi irade beyani

olarak tanimlanabilir. Emir, amirin asta bir gorevi yerine getirmesi i¢in talimatlar

170 Efe BILKE, “Uluslararast Hukukta Amirin Emrini Ifa”, (Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Anadolu
Universitesi), C: 1, S: 5,2017), s. 5.
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vermesini ve emri alan astin da bu emri yerine getirme zorunlulugunu igeren hukuksal

bir kavramdir!’?,

Amirin emrini ifa sorumlulugu, tarih boyunca ast-iist iligkisinin temelini
olusturmustur. Tarihsel siirece bakildiginda farkli cografyalarda, medeniyet ve
kiltiirlerde iistiin asta emir verme hakki daima var olmus ve yer yer degisiklikler
olmasina karsin astin emir almasi ve bu emri yerine getirmesi ilke olarak daima var
olmustur. Ast, hiyerarsik iligkinin bir sonucu olarak aldig1 emri uygulamak zorundadir.
Burada astin emre uymasinda kural olarak bir sorun yoktur ancak uyulan emrin sonuglari
bakimindan sorumlulugun kimde olacagi, emrin hukuka aykiriligi durumunda astin bu
emre de digerleri gibi kosulsuz itaat edip etmeyecegi daima bir tartisma konusu

olmustur!’?,

Toplumlar daima bir hiyerarsik yapi icerisinde olmus ve Kkiiltlirel olarak
patriarkal ya da matriarkal bir ast-iist iliskisi kiiltiirel olarak her zaman var olmustur.
Kiiltiirel olarak bu tarz bir ast-ist iligkisinin varlig1 kaginilmaz olarak iist i¢in emretmeyi
bir hak haline getirmistir. Roma Medeniyeti bu acidan paternalist bir yapida olup aile
reisinin (pater familias) aile iiyeleri lizerinde sinirsiz denebilecek bir yetkisi vardir. Hatta
cocuklar resit olana kadar hak ehliyetine bile sahip degildir. Bu donemde pater
familias’in yani aile reisinin emirlerini takip edenlerin ortaya ¢ikan zararlardan bir
sorumlulugunun olmadigi, sorumlulugun emri verende oldugu goriilmektedir. Koleler
icin de ayn1 durum gegerli olup efendisinin emrini yerine getiren bir kdlenin ortaya ¢ikan

kusur ya da zarardan sorumlulugunun olmadig1 gériilmektedir'’3,

2.4. Hukuka Uygunluk

Hukuka uygunluk kavrami, belirli durumlarda niteligi itibariyla yasak ve sug
olan eylemlerin/fiillerin iglenmesine izin verilmis olmasi halini ifade etmektedir. Basta

mesru miidafaa olmak iizere cesitli hukuka uygunluk nedenleri ¢ok eski donemlerden

1 Deniz BEKTUR, “Amirin Emrine Uyma Zorunlulugunun Kapsami”, (Selguk Universitesi Adalet
Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C: 3, S: 1, 2020), s. 14-15.

172 BILKE, 2017, s. 3.

173 BILKE, 2017, s. 3.
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bu yana hukuk sistemlerinin ¢ogunda yer almaktadir. Antik Roma donemindeki hukuk

sistemi, Islam Hukuku'’*

, Osmanli Hukuk Sistemi gibi klasiklesmis hukuk geleneklerini
buna 6rnek gostermek miimkiindiir. Giiniimiizde ise basta Fransiz Hukuk Sistemi olmak
tizere modern bati hukuk rejimlerinin de hukuka uygunluk kavramina genis bir yer
ayirdig1 goriilmektedir. Ceza hukukunda herhangi bir fiilin su¢ sayilabilmesi i¢in o fiilin
kanuni, maddi ve manevi unsurlar1 tasimasinin yaninda baska ceza kanunu maddeleri ya
da 6zel hiikiimli bir kanun tarafindan mesru sayilmamasi gerekmektedir. Ciinkii baska
bir hukuk kural1 bir fiile izin agik bir sekilde izin veriyorsa o fiil hukuka uygun bir fiildir
ve ceza kanununda bu fiile su¢ baglanamaz. Ceza hukuku agisindan iglenmesi sug olan
bir fiilin bu sekilde baska kanun maddeleri tarafindan mesru kabul edilmesi, o fiil i¢in
bir hukuka uygunluk sebebi olusturmaktadir. Failin ceza sorumlulugunu bu sekilde
ortadan kaldiran dort farkli hukuka uygunluk nedeni bulunmaktadir. Bunlar hukukta bir
hakkin kullanimi, kanunun hiikmiinii yerine getirme, zaruret hali (1zdirar) ve mesru
miidafaa olarak smralanmaktadir'™.  Ancak yiiriirliikte olan TCK’nm 24.-34.
maddelerinde ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran bu dort hukuka uygunluk nedenine

ek olarak baska hukuka uygunluk nedenlerinin de sayildig1 gériilmektedir!®.

TCK’na gore ceza sorumlulugunu doguran her olay bir sugtur ve her su¢ bir
haksizliktir. Ancak her haksizlik bir sug teskil etmemektedir. Clinkii bir eylem 6ziinde
haksizlik teskil etse de ortada bir hukuka uygunluk sebebinin olmasi haksizlig1 ortadan
kaldirmasa da sucu ortadan kaldirmaktadir'”’. Failin ceza sorumlulugunu ortadan
kaldiran ya da azaltan hallerin varliginda ceza sorumlulugu azalabildigi gibi tamamen
ortadan kalkabilmektedir. TCK 24-25. maddelerde ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran

ya da azaltan hususlar diizenlenmistir. Madde 25’te kanunun hiikmii ve amirin emri,

174 Islam Hukuku, 6zel durumlardan dolay1 niteligi itibariyla yasak/haram olan fiillere kisilerin ve/veya
toplumun maslahati bu serbestiyi gerektirdigi i¢in izin vermistir. Bakimz: Miige Vatansever OZTURK,
“Osmanli Ceza Hukukunda Hukuka Uygunluk Sebepleri”’, (ERUHFD, C: 13, No: 2, 2018), s. 375.

175 Colak, Abdullah. «islam Ceza Hukukunda Mesru Miidafaa.» EKEV Akademi Dergisi 8, no. 19
(2004): 135-156, s. 136-137.

176 Yas kiigiikliigii, akil saglig1 bunlara 6rnek verilebilir. Kemal, GOZLER. Genel Hukuk Bilgisi
(Meslek Yiiksek Okullar: I¢in). (Bursa: Ekin Basim Yayin Dagitim, 10. Baski, 2010).

17 Hukuka uygunluk halleri ile ile ilgili olarak dikkat edilmesi gereken en 6nemli hususlardan birisi,

hukuka uygunlugun haksizlig1 degil haksizliga ilgili hukuk kuraliginin baglamis oldugu cezay1 ortadan
kaldirmasidir.
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Madde 25’te ise ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran énemli durumlardan birisi olan

mesru miidafaa halleri ele almmistir’®.

TCK’nin ikinci boliimii “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler”
baghigini tasimakta olup bu baslik altinda yer alan 24.-34. maddelerde ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan sebepler olarak sirasiyla asagidaki sekilde

sayllmistir’®;

— Kanunun hiikmii ve amirin emri (m. 24),

— Mesru savunma ve zorunluluk hali (m. 25),
— Hakkin kullanilmasi ve ilgilinin rizas1 (m. 26),
— Sinirin agilmasi, cebir ve siddet (m. 27,

— Korkutma ve tehdit (m.28),

— Haksiz tahrik (29),

— Hata (m. 30),

— Yas kiigiikligii (m. 31),

— Akil hastaligi (m. 32),

— Sagir ve dilsizlik (m. 33),

— Gegici nedenler, alkol veya uyusturucu madde etkisinde olma (m. 34).

Sug teorisi agisindan ceza sorumlulugunun azalmasina ya da ortadan kalkmasina
sebep olan durumun kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden mi oldugu yoksa hukuka
uygunluk nedeni mi oldugu problemi 6nem tasimaktadir. Clinkii ceza teorisi agisindan
ikisi birbirinden farkli anlamlara gelmektedir ve ¢ikarilan sonuglar da farklidir. Sug
teorisine gore bir eylem cesitli nedenlerle hukuka uygun ise hukukunun biitiin dallarina
gore hukuka uygundur ve ceza hukukunun bu duruma 6ngdrdiigii sonu¢ diger hukuk
dallar1 i¢in de gecerlidir. Mesru miidafaa halinde adam 6ldiirme buna Ornek
gosterilebilir. Mesru miidafaada faile ceza hukuku bir ceza 6ngérmezken 6len kisinin

yakinlari failden bir tazminat talebinde de bulunamazlar'®,

178 KOPARAN, 2006, s. 337.
19T {irk Ceza Kanunu (TCK). 5237 Sayil1 Tiirk Ceza Kanunu. Resmi Gazete, 12.10.2004, m. 24-34.

180 Tazminat dogas1 geregi Medeni Hukuk un ¢esitli alt dallarmni da ilgilendirmektedir. Faile tazminata
hiikmedilmis olsa ve fail bunu 6demese alacaklilarin bunu icra iflas Hukuku yollarina basvurarak tahsil
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Hukuka uygun emir, hem emri veren hem emri alan i¢in hukuka uygunluk
nedenidir. Bir sugun olusmasi i¢in tipikligin (maddi ve manevi unsurlar) yaninda hukuka
aykirilik da gerekmektedir. Emir kanuna aykir1 olarak verilmisse sugtur ancak kanuna
uygun olarak verilmisse sekli bakimdan sug olsa bile kanuna uygun oldugu igin sug
ortadan kalkmakta ve hukuka wuygunluk kosulu gerceklesmektedir. Konut
dokunulmazligini ihlal, sekli bakimdan su¢tur ancak Cumhuriyet Savcisi’nin kanuna
uygun olarak verdigi emri yerine getiren kolluk kuvveti, sekli bakimdan konut
dokunulmazligini ihlal sugu iglemis goriinse de yetkili amirin kanuna uygun olarak
verdigi emri yerine getirdigi i¢in hukuka uygunluk kosulu saglanmakta ve su¢ ortadan

kalkmaktadir8?,

Bir eylem kusurlulugu kaldiran hallerden birine tabiyse bu durumda sug
(haksizlik) ortadan kalkmaz ancak ceza hukuku agisindan (hukuka uygunluk durumu
olustugu i¢in) faile ceza verilmez. Zaruret halinde komsusunun miilkiyetine izinsiz giren
ve zarara yol agan kisinin durumu buna 6rnek gosterilebilir. Zaruret nedeniyle ceza
hukuku ag¢isindan faile ceza verilmemesine karsin fiilden dolay1 ortaya ¢ikan zararlarin
tazmin edilme yiikiimliliigii vardir. Sug teorisinde bu ayrimin yapilmasimin anlami
hukuka uygunlugun oldugu bir eylemde hukukun farkli dallarinin farkli davranabilecegi,
hukuka aykiriligin oldugu hallerde ise fiilin hukukun biitiin dallar1 ile catisacagi seklinde

yorumlanabilir,

Hukuka uygunluk sebepleri, bir eylemin sug¢ niteligi tasisa bile hukuka uygun
olarak dogmasini saglayabilir. Cilinkii hukuka uygunluk sebepleri eylem dogmadan
once, en gec eylem gerceklestirilirken vardir'®. Bu nedenle eylem kendinden evvel bir
uygunlugun i¢inde dogup gerceklesmistir. Memurlarin gorevlerini ifa ederken ortaya
¢ikan sonuglar, onlar i¢in hukuka uygunluk sebebi kapsaminda su¢ kapsami disinda

tutulmaktadir. Gerek Islam Hukuku ve Osmanli Hukuku’nda gerekse modern Tiirk

etmek haklari olacaktir. Ancak ceza hukuku fiili su¢ olmaktan ¢ikardig: igin diger sonuglart da ortadan
kaldirmaktadir.

181 BT KE, 2017, s. 6.
182 K OPARAN, 2006, s. 337-338.

183 KOPARAN, 20086, s. 338.
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Hukuku’nda gorevin ifas1 ve kamu diizeni i¢in bazi onlemlerin alinmasi sirasindaki

fiiller —bu nedenle- su¢ kapsami disinda tutulmustur'®4,

Kamu gorevlilerinin gdrevlerini yerine getirmesi (gorevin ifasi) sirasinda
kendilerine verilen emirlere uygun hareket etmesi (emrin ifasi) de ayni sekilde bir
hukuka uygunluk sebebidir. TCK m. 24’iin ikinci fikrasinda agik bir sekilde “yetkili bir
merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan
sorumlu olmaz” hitkkmii yer almaktadir. Dolayisiyla gorev geregi emrin ifasi 6nemli bir

hukuka uygunluk nedeni olarak karsimiza ¢ikmaktadir 18,

Amirin emrinin yerine getirilmesi, 765 Sayili eski TCK’da 49/1°de “belirli
sartlar sonucunda yetkili merciin emrini yerine getiren kamu personeline ceza
verilemeyecegi” seklinde ve bir hukuka uygunluk sebebi olarak diizenlenmistir. Ancak
26 Eylil 2004’te kabul edilen 5237 sayili yeni TCK’da bu hususta degisiklige
gidilmistir. TCK’nin 24. maddesinin 2.,3. ve 4. fikralarinda amirin emrinin ifasi, ceza
sorumlulugunu kaldiran ve azaltan nedenler i¢inde sayilarak hukuka uygunluk yerine

kusurlulugu kaldiran hal ifadesi kullanilmigstir',

Tiirk Ceza Kanunu’nda 2004 yilinda 6nemli degisiklikler yapilarak 765 Sayili
TCK kaldirilmis ve 5237 Sayili TCK yiiriirliige konmustur. Eski TCK, kabahat ve
clirimleri bir arada diizenlerken kabahatler 2004 yilindaki diizenlemeyle 5237 Sayili
TCK’nin disina ¢ikarilarak 5326 Sayili Kabahatler Kanunu ile yeniden diizenlenmistir.
Bu degisikligin memurlar agisindan 6nemi ise memurlarin hukuka uygun emirlere
uymamasinin miieyyidesi ile ilgilidir. Yeni diizenleme ile kabahat, kanunun karsiliginda
idari yaptirrm &ngordiigii fiiller olarak tamimlanmustir. Onceki mevzuatta yaptirimlar
arasinda hafif hapis cezasi, hafif para cezasi ve meslekten men gibi cezai yaptirimlar
varken yeni diizenleme ile kabahatler adli makamlarin goérev alanindan ¢ikarilarak
mieyyideleri de idarenin uygulayacagi yaptirnmlarla smirlandirilmistir.  Bu

sinirlandirmanin bir sonucu olarak memurlarin hukuka uygun emirlere uygun hareket

184 Ozellikle kolluk kuvvetlerinin kamu diizenini saglamak igin aldiklarin énlemlerde bu durum siklikla
goriilmektedir.

185 OZTURK, 2018, s. 377, 382.

186 Buket, DENIZ, “Ceza Hukuku ve Idare Hukuku Baglaminda Amirin Emrinin Ifast”, (Gaziantep
University Journal of Social Sciences, C: 19, S: 3, 2020), s. 943.
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etmemelerinin miieyyidesi de idari yaptirimlara donlismiistiir. 5236 Sayili Kabahatler
Kanunu, memurlarin hukuka uygun emirlere aykir1 hareket etmesini bir kabahat olarak
diizenlemis ve miieyyidesinin de buna uygun olmas1 gerektigini emretmistir. Ote yandan
idarenin diizenleyici islemleri ile ceza tesis edilemeyecegi igin uygulanacak
miieyyidelerin idari yaptirim smirlarim1  agmamasi, ceza niteliginde olmamasi

gerekmektedir'®’.

Idari islemlerin hukuka uygunlugu esastir ve prensip olarak idari islemlerin
hukuka uygunluk karinesi vardir. Buna gore verilen emrin de hukuka uygunlugu esastir

ve hukuka uygunlugu bir karinedir'®®

. Dolayisiyla emrin muhtevasinda agik bir hukuka
aykirilik hali olmadik¢a memurun bu emri yerine getirme yiikiimliiliigii vardir ve aksi
durumda hukuka uygun emrin yerine getirilmemesinden dogan kabahat fiili islenmis

olacaktir.

2.5. Hukuka Aykir1 Emirler

Memurlarin uymamasi gereken hukuka aykir1 emirler, kanunlarca uyulmasi
yasaklanmis emirler olarak ifade edilebilir. Bu emirlerin bir kism1 herhangi bir kanuni
dayanag1 olmadigi i¢in hukuka aykir1 iken bazilari ise basta TCK olmak iizere ilgili

kanunlar tarafindan konusu bakimindan sug sayilan emirler olabilmektedir.

2.5.1. Tarihsel Siirecte Hukuka Aykir1 Emrin Hiikmii

Hukuka aykir1 emirlerin yerine getirilmesi problemi, giiniimiiz hukuku kadar
geemis donemlerdeki hukuk sistemlerinde de ele alinan bir konudur ve genel egilim
hukuka aykir1 emrin ifa edilmemesi yoniindedir. Islam Hukuku’nda ve Islam Hukuku’ nu
temel alan Osmanl Hukuk Sistemi’nde emrin hukuka uygunlugu esastir. Islam
Peygamberi Hz. Muhammed’in emirler konusundaki uygulamas: da bu yonde olup

mesru olmayan bir emir hakkinda da “Allah’a isyan olan hususlarda amire itaat yoktur,

187 Abdullah Recai AKALIN, “Emre Aykirilik Kabahati”, (Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C: 11, S: 1-2, 2007), s. 370-373.

188 Giiher ULU, “Idari Islemin Unsurlarinin Islevi”, (Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Dergisi, Yil: 19, S: 38, Yaz, 2020), s. 78-79.
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itaat mesru emredir.” buyurmustur. Bu da Islam Hukuku agisindan amirin verdigi emrin
mesru olmasinin zorunlu oldugunu gosteren bir hadise olup devam eden Islam
uygulamalarinda da buna 6zen gosterilmistir. Osmanli Hukuku’nda da tinlii Seyhiilislam
Ebussuud Efendi’nin ser’i hiikiimlere aykirt1 olan bir kapitiilasyon hiikmiiniin
uygulanabilirliginin kendisine sorulmasi lizerine; “Na-mesru olan nesneye emr-i sultani

olmaz.” seklinde fetva vermistir.

Gerek Hz. Muhammed’in bizatihi kendi hilkkmiinden gerekse Osmanlinin en {inlii
Seyhiilislammin hiikmii gdstermektedir ki Islam Hukuku agisindan emrin mesruiyeti
esastir’®. Ancak bu mesruiyetin giiniimiizdeki gibi pozitif hukuk kurallarina degil
donemin mevzu hukuku olan Seriat kullarmma gore belirlendigini sdylemek
gerekmektedir'®l, Bu hususta Osmanli Hukuk Sistemi’nin Islam Hukuk tarihi icindeki

yerini ve 6zel konumunu bilmek 6nemlidir.

Islam Hukuk tarihi kendi igerisinde 1. Peygamber Dénemi, 2. Dért Halife ve
Sahabe Dénemi, 3. Tabi'un Dénemi, 4. Mezheplerin Olusumu (Mezhepler) Donemi, 5.
Taklit Dénemi (Taklit) ve 6. Kanunlastirma Dénemi ve Yeni i¢tihad.olmak iizere 6
doneme ayrilmaktadir. Osmanlinin 6zellikle klasik donem olarak bilinen donemi bu
tasnif igerisinde taklid dénemine denk gelmektedir. Ancak Osmanlida islam Hukuku’na
iliskin gelismeler, Osmanli Hukuku’nun kendine 6zgii bir hat yarattigin1 gostermektedir.
Osmanlr’da Islam Hukuku ii¢ farkli kurumsal yap: iizerinde bicimlenmis ve hayat
bulmugstur. Taklid doneminde Osmanli Devleti, 6rf adet hukukunu da uygulayan bir
Islam Devleti olarak digerlerinden ayrilmistir. Mezheplerin ¢izdigi smirlar birinci alani
olustururken orf ve adetlere dayali olarak padisahlarin ¢ikarmis oldugu fermanlar ve

192 Uciincii alani ise

emirler ise sultani hukuk alanini (ulu-l-emr) alanini olugturmaktadir
en yiiksek dini makami temsil eden ve seri hukuku uygulayan Seyhiilislam

doldurmaktadir. Seyhiilislamlik makami, ilmiyye smifinin ve teorik olarak yargi

189 BILKE, 2017, s. 4.
1% Emrin mesruiyeti, Islam’a, Islam Seriatina uygunluktur.

191 Seri hiikiimler ile emr-i sultani kabilindeki hiikiimler arasindaki fark ve bunlarm birbirine olan
istiinliigli hakkinda bakimiz: Ahmet KILINC, “The Influence of the Ottoman State on Islamic
Law”, (Y1ildirim Beyazit Hukuk Dergisi, 2022-2, 2022).

192 Osmanli’daki bu ayrimlama gosteriyor ki seri hukuk ile emirlerin hukuku birbirinden ayrilmaktadir

ve emirler dogrudan seriat anlamina gelmemektedir.
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sinifinin basidir ve Osmanli’da 6rfi hukukla seri hukukun bir denge mekanizmasi
igerisinde yiirtimesinde de oldukea etkili olmustur. Fakat padisahin yetki alaninda olan
bircok hususa iliskin sultani emirlerin ve padisah kanunlarmin g¢ikarilmadan 6nce
Seyhiilislam’a da gonderildigi ve padisah emrinin seriata uygunlugunun soruldugu
goriilmektedir'®. Biitiin bunlar ve hukuk sisteminin bu ikili yapisi, Seriat’m asil
oldugunu ve -Halife sifat1 tasimasina ragmen- padisahin emirlerinin esas hukuk olarak

kabul edilen Islam Hukuku’na uygunlugunun asil oldugunu gostermektedir!®,

Seyhiilislam Ebussud Efendi’nin padisah emrinin imkansizligi ile ilgili
fetvasinin temelini de Osmanli’daki bu sistem ve sistemin 6ziinii olusturan seri hukukun
mutlak Ustiinligl olusturmaktadir. Dolayisiyla giinlimiiz anlaminda idarenin karsiligi
olarak kabul edebilecegimiz sultanin Allah’in koymus oldugu emirlerin disinda bir emir

vermesi miimkiin degildir.

Savas hukuku terimi, giiniimiizde sivil kamu gorevlileri i¢in ele alinan hukuka
aykir1 emirlerin sorumlulugu ile ilgili tartismalar i¢in bir baslangi¢ rehberi gibidir.
Ciinkii Downey (1953)’in heniiz Ikinci Diinya Savasi’nin birkag yil sonrasinda
vurguladig gibi savas hukuku, birgok askeri otoritenin ve hukuk¢unun da belirttigi gibi
askeri gereklilik ile ¢eligse bile “kontrolsiiz kaba kuvvet”in genel kabul gérmiis hukuksal

degerleri ¢ignemesinin 6niine gegmektedir'®,

“Diisman” ve yok etme iizerine kurulu bir disipline ait hukuk anlayisinda bile
var olan kaba kuvveti ve genel kabul gormiis hukuksal degerlerin ¢ignenmesini 6nleme
anlayisinin sivil hukuk sistemlerinde daha gelismis modellerini aramak gerekir. Bu
bakimdan savag hukukunun bile mutlak koruma saglamadigi amir emri konusunda sivil
hukukun daha genis bir bakis acisina sahip olmasi beklenmelidir. Dolayisiyla emri

yerine getirenin “emri yerine getirdim” seklindeki bir savunmanin modern hukuk

198 Osmanlinin son dénemlerinin énemli kanunlarindan olan 1858 Arazi Kanunu ve Mecelle’nin
yayinlanmadan 6nce Seyhiilislam’in onayina gonderilmesini 6rnek gostermek miimkiindiir.

194 Ahmet KILINC, “The Influence of the Ottoman State on Islamic Law”, (Y1ildirim Beyazit Hukuk
Dergisi, 2022-2, 2022), s. 551-564.

195 Jr. William Gerald DOWNEY. “The Law of War and Military Necessity”, (The American Journal of
International Law, Vol: 47, No: 2, April, 1953), p. 251-252.
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sistemlerinde yeterli bulunmasi sz konusu edilemez!®. Giiniimiizde bu sorun idare
hukuku sistemlerinde ve ceza hukuku sistemlerinde kanunsuz emir, hukuka aykir1 emir

gibi ifadelerle yasal ¢erceve i¢ine alinmis durumdadir.

2.5.2. Giiniimiiz Hukukunda Hukuka Aykiri Emrin Hiikmii

Pozitivizmin “yasa yasadir (‘a law is a law)” ilkesi, i¢erigi her nasil olursa olsun
yasanin bir degerinin oldugunu ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Ciinkii her yasa
kendiyle birlikte bir “deger” getirmektedir. Bu da bir yasanin hi¢ olmamasindansa
olmasimin daha iyi oldugu anlamina gelmektedir. Yasa, en kotii ihtimalle bir hukuki
kesinlik yaratmaktadir. Fakat hukuk felsefesi acisindan bakildigi zaman kesinlik,
hukukun ulagsmak istedigi tek deger ve nihai sonu¢ degildir. Hukuki kesinligin yaninda
maksathlik ve adalet degerlerinin de bir yasanin i¢inde bulunmasi gerekmektedir.
Yasalarin igerdigi kesinlik ile adalet arasinda bir ¢eliskinin oldugu ileri siiriilmekte ve
hukuka bir kesinlik getiren yasanin ayni ol¢lide adalet getiremeyecegi hatta kanunsuz
kanun olarak viicuda gelebilecegi dile getirilmektedir!®’. Yasalarm dogasi ve nasil
olmas1 gerektigine iliskin bu felsefi tartisma, yasalara uyma ytkiimliigii karsisinda
celiskiye diisenlerin ya da verilen emirlerin icerigi ile ilgili tartismali durumlarda emri
uygulamakla yikimlii kisilerin nasil davranmasi gerektigi konusunda ipuglar

tasimaktadir.

Hukuka aykir1 emir (ve c¢ogunlukla igerigi su¢ olan emir), uluslarin ig¢
hukuklarinin yaninda uluslararasi hukuk metinlerinde de ele alinmis bir konudur. 17
Temmuz 1998'de Roma'da kabul edilen Uluslararasi Ceza Mahkemesi (UCM) Tiiziigi
buna 6rnek verilebilir. UCM’nin kabul ettigi tiiziigiin 33. maddesinde “listlin emirler”
kavrami ele alinmis ve sug olan bir fiilin bir hiikiimet ya da yetkilinin emri ile yerine
getirilmis olmasinin kisiyi sugtan kurtaramayacagi agik bir sekilde belirtilmistir. Kisinin

verilen emrin hukuka aykiriligini bilmemesi'®® kapsam dis1 birakilmis olup hukuka

19 Nazi yoneticisi Adolf Eichmann’in temel savunmasi da bu sekildedir ancak eylemini dayandirdig
Kant’in goriisleriyle ¢elisen bir tutum sergileyerek sug isledigi goriilmektedir.

197 Gustav RADBRUCH, “Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law (1946)”, (Oxford Journal of
Legal Studies, VVol: 26, No: 1, 2006), p. 6-7.

198 Hukukta prensip olarak biitiin vatandaslarin yasalar1 bildigi kabul edilir. Bundan dolay: ilkesel olarak
kamu gorevlilerinin de verilen emirlerin su¢ olup olmadigin1 bilmesi esastir. Ancak hukuk, ger¢ekten de
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aykirihigr acikca belli olmayan emirler de ceza sorumlulugu gerektirmemektedir®.

Ustiin emir, dzellikle askeri konularda iistlerin astlarina verdigi ve yerine getirilmesi
zorunlu olan emirler olarak tanimlanabilir. Uluslararasit sozlesmelere aykiriligr soz
konusu olmadikg¢a bu emirleri yerine getirmemek emre itaatsizlik sucu islemek anlamina
gelmektedir. Ancak birg¢ok iilkenin mevzuatlarindaki diizenlemelerden de anlasildig:
tizere bu emirlerin de hukuk dis1 olmamasi, keyfilik icermemesi ve yargisiz infaza imkan

vermemesi genel bir kabuldiir®®,

Ustlerin astlara verdigi emirlerin emri yerine getireni ne diizeyde sorumlu kildig1
bircok iilke hukukunda tartisilan bir konudur. Islerin yiiriimesi i¢in amirlerin emirlerinin
sorgulanmadan yerine getirilmesinin gerektigi savunulmasina karsin amirin verdigi
emrin sug teskil eden bir fiilin islenmesine yol acacagi durumlarda emri yerine getiren
sorumlu tutulmaktadir. Hemen her ceza hukuku sisteminde herkesin kendi eyleminden
sorumlu oldugu ilkesi vardir. Ancak bir kisinin verilen emre uyma mecburiyeti varsa
ceza sorumlulugu hafifletilmektedir. Ozellikle askeri islerde astlarin emirleri yerine
getirmesi kural olarak zorunludur. Fakat emrin agik bir sekilde kanuna aykiri olmasi
durumunda bu zorunluluk, emri yerine getiren kisiyi ceza sorumlulugundan
kurtarmamaktadir. Askeri islerde bir ayaklanmanin bastirilmasi gibi durumlarda emrin

hukuka uygunlugu ast tarafindan fazla sorgulanabilecek bir durum degildir, buna karsin

bilmiyor olma ya da yanlis biliyor olma halini giivenceye alarak kisiyi sorumlu tutmamaktadir. Bu
konuda Yargitay 3. Ceza Dairesi’nin Esas: 2021/524, Karar: 2022/170 kararina bakilabilir. Ilgili kararda
emri alanin emrin muhtevasi konusunda diisebilecegi yanilgilar agiklanirken bunun kasti ortadan
kaldirdig1 ancak kusuru ortadan kaldirmadig: belirtmektedir. Dolayistyla cezai sorumluluk ortadan
kalkarken tazminat sorumlulugu devam etmektedir. Benzer sekilde Yargitay 16. Ceza Dairesi de ele
aldig1 bir temyiz davasinda “hata” hususunu agiklama yoluna giderek hatay1 kasti ortadan kaldiran bir
neden olarak ele almaktadir. Bakiniz: Yargitay 16. Ceza Dairesi, Esas: 2018/6078, Karar: 2019/3591.

TCK. m. 4’te Ceza kanunlarin1 bilmemek mazeret say1lmaz denilerek herkesin TCK’nin diizenledigi sug
kavramini ve sug olan fiilleri bildigi varsayilmaktadir.

TCK m. 30’da “kaginilmaz bir hataya diisen kisi bu hatasindan yararlanir.” diyerek kaginilmaz hataya
diisme halini cezai sorumlulugu ortadan kaldiran bir hal olarak diizenlemistir.

199 Charles GARRAWAY, “Superior orders and the International Criminal Court: Justice delivered or
justice denied”, (IRRC, Vol: 81, No: 836, 1999), p. 785.

200 International Humanitarian Law (IHL). Databases, Practice relating to Rule 154. Obedience to
Superior Orders. 2023. https://ihl-databases.icrc.org/en/customary-ihl/v2/rule154, Erisim: 05 02, 2023.
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emrin hukuka aykiriliginin agikg¢a goriildiigii hallerde emrin yerine getirilmesi sug teskil

etmektedir?®!,

Askeri itaat ilkesinin emri alanin sorumlulugunu ortadan kaldirmayacaginin
giincel bir 6rnegi olarak 15 Temmuz 2016 gecesi Tiirkiye’de yasananlar, giincel bir
ornek olarak verilebilir. Son yillarda Yargitay’in oniline gelen temyiz davalarinin ¢ok
Oonemli bir kism1 bu gece yasanan kalkigsma sirasinda kanunsuz emir verenler ve/veya bu
tiir emirleri uygulayanlarla ilgilidir ve Yargitay kesin bir sekilde kanunsuz emri askeri

itaat ilkesinin digina almis ve buna gore degerlendirme yapmustir.

Guenter Lewy’nin “atom c¢aginda askeri itaat ikilemi” olarak adlandirdigi ve
emir alanlarin kars1 karsiya oldugu problem?®?, temel olarak bireyin kendi akil ve
vicdaninin ortaya ¢ikabilecek sonuglara ne kadar razi oldugu ile ilgili bir durumdur.
Arendt’in Adolf Eichmann’in Kant’in kosulsuz emre uydugu yoniindeki savunmay1

203 Michel Foucault’un vurguladig: bireyin kendi akl1 ve

kabul etmeyisi bununla ilgilidir
iradesi ile hareket ederek emrin dogasini ve kanunlara uygunlugunu gézden gecirme
sorumlulugu®®, bu akil ve vicdan meselesi ile ilgilidir. Dolayistyla emir ne derse desin
emri alanlarin kendi akli ve vicdani ile bir muhasebe yaparak durumu degerlendirmesi
gerekmektedir. Takemura (2006)’nin da vicdani ret kavrami ile ilgili olarak yaptigi
tartismada degindigi istlin emirlerin savunulmasi ve yasadisi emirlere itaatsizlik
meselesi de bu durumla ilgilidir. Emri alanin vicdani olarak verilen emrin muhtevasini
sorgulamas1 dogal bir durumdur®®. Dolayisiyla asker ya da sivil olsun hi¢ kimsenin

verilen emrin hukukun dogasina ve insani degerlere aykiriligi durumunda kendini

“emirlere uydum” diyerek savunmasi miimkiin gériinmemektedir.

201 Leslie C. GREEN, “Superiors Orders and Command Responssbility”, (The Canadian Yearbook of
International Law, 1989), p. 167.

202 Guenter LEWY, “Superior Orders, Nuclear Warfare, and the Dictates of Conscience: The
Dilemma of Military Obedience in the Atomic Age”, (The American Political Science Review, Vol: 55,
No: 1, 1961).

203 ARENDT, 2012.
204 INCE, 2020.

205 Hitomi TAKEMURA, “Disobeying Manifestly Illegal Orders”, (Peace Review: A Journal of Social
Justice, Vol: 18, No: 4, 2006), p. 533-534.
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Uluslararas1 hukukta yer alan iistiin emirler kavramu ile ilgili olarak odaklanilan
konunun daha c¢ok askeri nitelikli emirler ve bu emirlerle iliskili olarak islenilen suglar
oldugu goriilmektedir. Ancak niteligi itibariyla biitlin kamu gorevlileri igin gorevle
biitiinlesik unsurlar olan emir-yetki-yasal dayanak tigliisiiniin bu suglar i¢in de gegerli
oldugu goriilmektedir. Bu nedenle asker ya da sivil fark etmeksizin verilen emrin sug

vasfi tagimas1 durumunda astin emri yerine getirmesi yasaklanmis durumdadir.

Hukuka uygun emrin ii¢ temel kosulu vardir ve bunlardan birinin eksik olmasi
durumunda emrin hukuka uygunlugu ortadan kalkmaktadir. Bu nedenle bir emrin
hukuka uygunlugu i¢in yetkili bir amir, emrin konusunun uygunlugu ve emrin bir hukuk
kuralina dayanmasi gerekmektedir. Emrin hukuka uygun olmadigi durumda astin emri
yerine getirmemesi gerekmektedir. Bu noktada ikili bir ayrim s6z konusudur. Bu ayrimi

asagidaki gibi agiklamak miimkiindiir®®;

— Emir hukuka aykir1 olmakla birlikte suc teskil etmiyorsa, ast durumu
amirine bildirmek zorundadir. Emrin hukuka aykiriligin1 amirine bildirmeden
yerine getirirse, amirle birlikte sorumludur. Ancak emri amirine iade eder ve
amir emri yazili olarak tekrarlarsa emri yerine getirir ve sorumluluktan kurtulur.
Bu gibi durumlarda ast emri yerine getirmekle miikellef olup emrin hukuka
aykiriliginin sorumlulugu sadece amire aittir.

— Emir hukuka aykir1 ve konusu sug teskil ediyorsa ast bu emri higbir
kosulda yerine getiremez. Clinkii Anayasa m. 137. ¢ok agik bir sekilde “Konusu
su¢ teskil eden emir, higcbir suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse
sorumluluktan kurtulamaz. Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu
diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi i¢in kanunla gosterilen istisnalar

saklidir.” konusu sug teskil eden emrin yerine getirilemeyecegini emretmistir.

Danistay da verdigi bir kararda kanunsuz emir ve konusu sug¢ teskil eden
emirlerin birbirinden ayrilmasi gerektigine ve ikisinin hukuk alemindeki kargiliginin
oldukga farkli olduguna dikkat gekmektedir. Danistay’in hukuka aykir1 emir ile konusu

sug teskil emir konusundaki degerlendirmesi asagidaki sekildedir;2%

206 BILKE, 2017, s. 6-7.

27 Danistay 8. Daire Baskanlhig1. Esas: 2021/5744, Karar: 2022/1638.
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Anayasamizin 137. maddesinde diizenlenen ’kanunsuz emir” baslikli hiikmiin
birinci fikrasinda konusu su¢ teskil etmeyen kanunsuz emirlere iliskin agiklama
yapilmistir. Buna gore: “Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle calismakta
olan kimse, tstlinden aldig1 emri, yonetmelik, Cumhurbaskanlig1 kararnamesi, Kanun
veya Anayasa hiikiimlerine aykir1 goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene
bildirir. Ancak, tstii emrinde 1srar eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine
getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz”.
Ayni maddenin ikinci fikrasinda ise konusu su¢ teskil
eden kanunsuz emirden bahsedilmistir. Buna gore: “Konusu sug teskil eden emir, hi¢bir

suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz”.

Kanuna/hukuka aykiri emir ve konusu sug¢ teskil eden emir kavramlari
birbirinden farklidir. Amirin verdigi emir Anayasa, Kanun ve Yo6netmelik hiikiimlerine
aykir1 olmakla beraber emrin yerine getirilmesi su¢ teskil etmiyorsa, emri yerine
getirecek olan memurun bu aykiriligi emri veren amirine bildirmesi gerekir. Fakat amir
bu aykiriliga ragmen emrin yerine getirilmesinde israr eder ve emri yazili olarak

yinelerse memur bu emre uymak zorundadir.

Memurlar kural olarak amirlerinin yorum ve emirlerine gore hareket etmek
zorundadir. Bu durumda amirin yorumu ve buna gordiigii verdigi emirler dnem
tasimaktadir. Memurlar kanuna sadakatle ytikiimlii oldugu i¢in amirin emri karsisinda
bu sadakati gdze almak zorundadir?®®. Memurun kendisine verilen emirlere uyma
ylkiimliiliigii ile kanuna sadakat ikilemi karsisinda Anayasa’nin 137. maddesinde ve
DMK’da memurlara bu konuda bir giivence yaratilmistir. Bu giivenceye gore verilen
emrin konusu bir sug teskil etmemesine karsin kanuna aykirilik tasiyorsa amirin emri
yazili olarak tekrarlamasi durumunda memur bu emri uygulamakla yiikiimliidiir.
Kanuna aykiriliga karsin yasalarin emir tekrart durumunda bu emrin yerine getirilmesini
memur agisindan bir sorumsuzluk hali olarak diizenlenmistir. Bu diizenlemede hizmetin
aksamasimin Onlenmesi diislincesi esas alinmistir. Emrin konusunun sug¢ olmasi

durumunda ise durum farklilasmaktadir?®®,

208 ERDOGAN ve YILDIRIM, 2020, s. 108.

209 KARSLLI, 2020, s. 47-48.
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Kamu gorevlilerinin ve memurlarin konusu sug¢ teskil eden emirleri yerine
getirmesinin sorumlulugu ile ilgili olarak Yargitay’in c¢ok sayida igtihadi vardir.
Ozellikle 15 Temmuz 2016°da gerceklesen darbe girisimi sonrasinda ¢ok sayida asker,
kamu gorevlisi ve memurun devlete yonelik olarak ger¢eklesen bu kalkismaya katilarak
konusu sug teskil eden bu emirlere uyduklari, bu emirler dogrultusunda ¢ok sayida fiil
isledikleri ve miimkiin olsaydi daha sonraki emirlere uygun fiilleri gergeklestirmek icin
hazirlik yaptiklart goriilmektedir. Yargitay’in da bu sekilde hareket eden kamu
gorevlilerine agir ceza mahkemeleri tarafindan verilmis cezalarin neredeyse tamamint
onayladig1 goriilmektedir. Yargitay 3. Ceza Dairesi’nin bu tiir temyiz davalarindan
birinin sonuglandirildigr Esas: 2021/524, Karar: 2022/170 kararinda yaptigr yorum
asagidaki sekildedir?'?;

Mensup oldugu orgiitle kurdugu bag nedeniyle orgiitsel faaliyet kapsaminda iglenen
Anayasay1 ihlal suguna iligkin planlama, hazirlik ve icra organizasyonundan haberdar olmak
suretiyle darbeye tesebbiis sucunu sevk ve idare edenler tarafindan verilen emirleri/gérevleri
kabullenerek {ilke capindaki icra hareketleriyle illi bir deger tasiyan icra hareketlerini
gerceklestirenlerin ya da gorev paylagimi baglaminda heniiz sirast gelmemis icra hareketleri
icin gerekli hazirliklar1 yapanlarin bu sug¢ yoniinden miisterek fail olarak sorumlu tutulmalari
gerekmektedir.

2.6. Hukuka Aykir1 Emrin Istisnasi

Memurun kendine verilen emre uyma ylkiimliligi ile kanuna sadakat
ylikiimliiliigli bazi durumlarda memurun ¢eliskiye diismesine yol agmaktadir. AY. m.
137°de bu ¢eliski hali acik bir sekilde ortadan kaldirilmistir. Buna gére emir agikca sug
teskil etmiyor ve amir tarafindan yazili olarak tekrarlaniyorsa memur emri uygulamakla
yukiimlidiir, sorumlulugu yoktur. Ancak emir agik¢a suc teskil ediyorsa emrin yerine
getirilmesi her kosulda sug teskil etmektedir. Kanunun burada 6ne ¢ikardigi durum
kanuna aykiriliktan ziyade su¢ unsurudur. Kanuna aykirilik halinde yazili emir tekrari
olursa emir yerine getirilmesi istenirken su¢ olgusu varsa emrin yerine getirilmesi

kesinlikle yasaklanmuistir.

Anayasa, DMK ve diger mevzuat, emir konusunda goriis birligi i¢erisindedir ve
memurlar1 amirin verdigi emri yerine getirmekle yiikiimlii kilmaktadir. Anayasa, sadece

memurlar1 degil biitlin kamu gorevlilerini bu konuda yiikiimli kilmaktadir. Gerek

210 Yargitay 3. Ceza Dairesi. Esas: 2021/524, Karar: 2022/170.
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Anayasa’da gerekse DMK ve diger mevzuatta memurun emre itaat zorunlulugunun tek
istisnas1 kanunsuz emirdir. Memur emrin kanuna uygunsuzlugunu amirine bildirir ve
emir yazili olarak tekrarlanirsa sorumluluk amirde kalmakta, memur sorumluluktan
kurtulmaktadir. Ancak biitiin mevzuat konusu sug teskil eden emrin yazili emir olsa dahi

yerine getirilmesinin su¢ oldugu hususunda hemfikirdir %,

Yasalarda yazili emir istenmeksizin yerine getirilmesi zorunlu olan emirler
konusunda bir agiklama yapmak gerekir. O da bu hususun konusu sug teskil eden
emirlerle ilgili olmayip memurun degerlendirme yapma hak/yetkisi ile ilgilidir??,
Kanun, memurun aldig1 emri degerlendirmesini beklemekte ancak bunun bir hak ya da
yetki oldugu konusunda agiklama yapmamaktadir. Fakat emrin muhtevasindan memuru
sorumlu tutmasindan hareketle bunun bir ylikiimliiliikk oldugunu sdylemek gerekir. Buna
istinaden memurlar aldiklart sozli emirleri kanunlara uygunluk bakimindan
degerlendirmekle yilikiimliidiir. Memurun yazili emir istemeksizin yerine getirmekle
yiikiimlii oldugu emirler PVSK m.2/1°de sayilmis olan hallerdir ve memurlar bu emirleri
sozlii verilse dahi yerine getirmekle yiikiimliidiir?'®. Ancak bu emirlerin konusu sug
teskil ediyorsa yine yerine getirmeme yiikiimliiliikkleri vardir. Dolayistyla bu istisnai
durum emrin yazililig1 bakimindandir, iceriginin su¢ olmasi halinde yerine getirilmesi
ile alakali bir yasal dayatma yoktur. Aksine bu emirleri yerine getirmenin cezai

sorumlulugu vardir. Sugtan dolay1 DMK ’da belirtilen siireyi asan ceza alan memurlarin

memuriyeti sona ermektedir.

Emrin hukuka aykirihigim1 AY. iki sekilde ele almakta ve miicbir sebebi bir
mesruluk hali olarak kabul etmektedir. Askeri hizmetlerin dogasindan kaynaklanan bir
istisna ile bazi acil durumlarin geregini AY’ nin bir istisna olarak one c¢ikardigi

goriilmektedir. Bu konuda 5237 Sayili TCK’nin da ayni mantifa yer verdigi

21 EVREN ve UCAR, 2020, s. 108-111.

212 TCK m. 24”’{in dordiincii fikrasinda “Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun
tarafindan engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.” hitkkmii yer
almaktadir. Bu maddeden hareketle her memurun aldig1 emrin hukuka uygunlugunu bilme/denetleme
zorunlulugu i¢inde oldugu sdylenebilir. Yargitay 3. Ceza Dairesi de Esas: 2021/524, Karar: 2020/170
kararinda bu hususa dikkat ¢ekerek kamu gorevlilerini ve memurlari emrin cezai muhtevasini bilmekle
yukiimlii oldugunu belirtmektedir.

213 pPolis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK). Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, Resmi Gazete,
14.7.1934.
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goriilmektedir. TCK’ya gore konusu sug teskil eden emir yerine getirilemez. Ancak
emrin hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi
durumlarda sorumluluk astta degil emri verendedir. Kolluk kuvvetlerinin gérevleri cogu
zaman aciliyetler icerebilmektedir ve yasalar bu durumu agik bir sekilde gozetmistir.
2559 Sayili Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu (PVSK) m.2’ye gore “Yetkili amir
tarafindan verilecek sozlii emirler derhal yerine getirilir?®*. Bu emirlerin yazili olarak
verilmesi istenilemez. Bu hallerde emrin yerine getirilmesinden dogabilecek sorumluluk
emri verene aittir” hiikkmii yer almaktadir 2. Gériildiigii iizere Kanun, istisnai durumlar
da ele almakta ve gorevi yerine getiren memurun sorumlulugunu (kanuna uygunluk
denetlemesi yapmasina izin verilmedigi i¢in sorumluluk da {istiinden alinmaktadir) agik

bir sekilde ortadan kaldirmaktadir.

Askeri hizmetler ve acil durumlar, dogasi geregi olagan sivil yasamin
gereklerinden farkli gereklilikleri dayatabilmektedir. Bu nedenle hukuk sistemlerinde bu
ayrinttya yer verilmekte ve yapilmasi zorunlu olan islerin ivedilikle yerine
getirilmesinde hukukun olagan sinirlar1 kaldirilabilmektedir. Bunun en giincel 6rnegi
Tiirkiye’nin Subat 2023’te yasamis oldugu deprem felaketidir. Insan hayatinin degeri
her seyin tistiindedir ve bdylesi bir durumda insan hayatin1 kurtarmak i¢in hukukun
olagan prosediirlerini beklemek miimkiin degildir. Gerek bazi askeri konularda gerekse
bu tip olaganiistii durumlarda mutlak itaat s6z konusudur ve TCK m. 24’iin son fikrasi

da bu durumu agiklamaktadir.

TCK’nin askeri hizmetlerin dogasina iligkin gdzettigi mantigin yargisal siirece
yansidigr da goriilmektedir. Konusu sug teskil eden emirlerle ilgili yerel mahkemenin
verdigi cezanin temyiz kararinda Yargitay 3. Ceza Dairesi’nin bu konuda etrafli bir
felsefi tartigma yiirittiigii ve memurun karsi karsiya oldugu ikilemi gesitli kuramsal
aciklamalar1 da dayanak gostererek yorumladigi goriilmektedir. Yargitay 3. Ceza

Dairesi’nin bu husustaki degerlendirmesi asagidaki sekildedir?;

214 pySK.
215 BILKE, 2017, s. 7.
216 By konuda Yargitay 16. Ceza Dairesi’nin de Esas: 2018/6780, Karar: 2019/3591 kararinda benzer bir

tartigmay1 kararin igine aldig1 goriilmektedir. Farkli ceza dairelerinin karar metinlerinin iginde benzer
kuramsal tartigmalar1 yapmalar1 dikkate deger bir durumdur. Bu davalarimn bir diger ortak noktasi ise
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Amiri tarafindan “askeri hizmete miiteallik hususlarda verilen emrin, bir sug
maksadini ihtiva eden bir fiile miiteallik oldugu kendisince malum” olan ast, islemekte
oldugu haksizlig1 hukuka uygun hale getiren bir sebebin bulundugunu diisiinmekte ise

cezai sorumlulugu ne olacaktir?

Amirin emrini icra sureti ile islenen suglardan dolay1 hukuka uygunluk meselesi,
Askeri Ceza Hukukunda biiyiik bir 6nem tasir. Gergekten askerlik hizmeti, diger
hizmetlerden farkli olarak, fertlerden daha tam, daha kesin ve daha ¢abuk bir itaat bekler,
hatta bdyle bir itaate askerleri zorlar. Nitekim 211 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri i¢
Hizmet Kanununun 14. maddesine gore: “Ast, amir ve listiine umumi adap ve askeri
usullere uygun tam bir hiirmet géstermeye, amirlerine mutlak surette itaate ve kanun ve
nizamlarda gosterilen hallerde de {istlerine mutlak itaate mecburdur. Ast, muayyen olan
vazifeleri, aldig1 emri vaktinde yapar ve degistirmez, haddini asamaz. Icradan dogacak
mes’uliyetler emri verene aittir. Itaat hissini tehdit eden her tiirlii tezahiirler, sdzler,

yazilar ve fiil ve hareketler cezai miieyyidelerle men olunur.”

Iste askerlik hizmetinin bu 06zelligini nazara alan Anayasamiz,
“kanunsuz emir” kenar basligini tasiyan 137. maddede, kanunsuz emrin yerine
getirilemeyecegini ve bdyle bir emri alan memurun ne suretle hareket etmesi
gerekecegini belirttikten sonra “Askeri hizmetlerin goriilmesi... i¢in kanunla gosterilen
istisnalar sakhidir” dedigi gibi, ASCK da amir tarafindan verilen emrin yerine

getirilmesine iliskin olmak tizere sdyle bir hiikiim sevk etmistir:

Hizmete miiteallik hususlarda verilen emir bir su¢ teskil ederse, bu sugun
islenmesinden emir veren mesuldiir. Asagidaki hallerde maduna da faili misterek cezasi
verilir; kendisine verilen emrin hududunu asmis ise; amirin emrinin adli ve askeri bir sug
maksadini ihtiva eden bir fiile miiteallik oldugu kendisince malum ise

Bu diizenlemelere gore emri veren amir ise kesin itaat kurali her bakimdan
gecerlidir; ast emre mutlak surette itaat edecektir. Ust ise kanun ve nizamlara gore
kendisine bdyle bir emir vermeye yetkili olup olmadigini arastiracak, yetkili olduguna
kanaat getirirse itaat edecektir. I¢ Hizmet Kanununa gére, amir makam ve memuriyet

yoniinden emretmek yetkisine sahip kimse iken (m. 9); iist, riitbe ve kidem biiytikliglinii

devletin varligi ve biitiinliigiine yonelik igslenen ve kalkigsma, darbe nitelikli suglarla ilgili davalar
olmasidir.
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ifade eder (m. 10). Mevzuat, konusu sug teskil eden emir miistesna, amir tarafindan
verilen emrin muhteva itibari ile kanuna uygunlugunu arastirmaktan ast1 yasaklamistir.
Emrin hizmete iliskin olmasi halinde, emri yerine getiren kimsenin prensip itibari ile hig
bir ceza sorumlulugu yoktur ve biitiin sorumluluk sadece emri verene aittir. Ozel
nitelikte olmayan ve bu 6zel niteligi ilk bakista anlasilmayan her emir, hizmetle ilgili

sayilmak gerekir.

Ast kendisinden verilen emrin bir su¢ islemek maksadi ile verildigini biliyorsa
ve buna ragmen emri yerine getirmisse kendisi de amirle birlikte ceza gorecektir. Dikkat
edilecegi vechile, astin bu hususta sadece bir siipheye kapilmasi cezalandirilmasi i¢in
yeterli degildir, zira her asker, amiri tarafindan verilen emrin kanuni oldugunu farz ve

kabul etmek zorundadir ve bu konuda ast lehine bir karinenin varlig1 kabul edilebilir.
(AsCK 41, f. 2 ve 3)

Polis Vazife Ve Salahiyet Kanunu m. 2’nin ilgili konudaki ifadeleri asagidaki
sekildedir217;

Kamu diizeni ve kamu giivenliginin saglanmasindan sorumlu olan polis;
amirinden aldigi emri, kanun, Cumhurbagskanligi kararnamesi ve yonetmelik
hiikiimlerine aykir1 goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi emri verene bildirir. Ancak,
amir emrinde 1srar eder ve bu emrini yazili olarak yenilerse, emir yerine getirilir. Bu
halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir higbir suretle

yerine getirilmez. Yerine getirenler sorumluluktan kurtulamaz. Asagida yazili hallerde:

— | — Can, 1rz veya mal emniyetini korumak i¢in,

— Il — Devletin sahsiyetine karsi islenen ciirlimlerin faillerini yakalamak
veya delillerini tesbit etmek i¢in,

— Il — Devlet kuvvetleri aleyhine, yalniz veya toplu olarak taarruz veya
mukavemette bulunanlar1  yakalamak, veya bunlarin taarruz  veya
mukavemetlerini def etmek i¢in,

— IV— Hiikiimete karsi, siddet kullanan veya gdsteren veya mukavemet

edenlerin yakalanmasi, taarruz veya mukavemet edenlerin def edilmesi i¢in,

217 polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK). Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, Resmi Gazete,
14.7.1934.
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— V- Zabitaca muhafaza altina alinan sahislara, bina veya tesislere, meskiin
veya gayrimeskiin yerlere vaki olacak miinferit veya toplu tecaviizleri def etmek
i¢in,

— VI- Agir cezali bir sucun sanig1 olarak yakalandiktan sonra zabita
kuvvetlerinin elinden kagmakta olan sahislarin yakalanmasi i¢in,

— VII- Islenmekte olan bir sugun islenmesine veya devamina mani olmak
i¢in,

— VIll- Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ile diger kanunlarda, zabita
tarafindan sug delillerinin tesbiti veya suc¢ faillerinin yakalanmasi maksadiyla
yapilacak aramalar igin,

— IX— Kanunsuz toplanti veya kanunsuz yiiriyiisleri dagitmak veya
suglularini yakalamak igin,

— X— Yangm, su baskini, yer sarsintis1 gibi afetlerde olay yerinde
gorevlilerce alinmasi gereken tedbirler igin,

— XI- Umuma agik yerlerde yapilan her tiirlii toplant1 veya yiiriiyiislerde
veya torenlerde bozulan diizeni saglamak igin,

— XIl- Herhangi bir sebeple tikanmis olan yollarin trafige agilmasi igin,
— XIll— Yukardaki maddeler disinda diger kanunlarda istisnai olarak
zabitanin sozlii emirle yapmaya mecbur tutuldugu haller i¢in, Yetkili amir
tarafindan verilecek s6zlii emirler derhal yerine getirilir. Bu emirlerin yazili

olarak verilmesi istenilemez. Bu hallerde emrin vyerine getirilmesinden

dogabilecek sorumluluk emri verene aittir.

Kanunda 13 bent halinde sayilmis olan hallerde memurlarin verilen emrin
kanunlara uygunlugunu degerlendirmesi s6z konusu olmadan dogrudan emri yerine
getirmesi gerekmektedir. Ancak ilgili yasa, konusu sug teskil eden emrin bu hallerde

218

bile yerine getirilemeyecegini tekrarlamaktadir=*°. Dolayisiyla Tiirk Hukuk Sistemi’ne

gore konusu sug teskil eden bir emir hicbir kosulda yerine getirilemez.

28 EVREN ve UCAR, 2020, s. 111.
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2.7.  Memurun Emirler Karsisindaki Durumuna Iliskin

Degerlendirme

Memur kavraminin tanimindan ve hukukun memura yiikledigi gorevlerden
hareketle herhangi bir memurun karsilastigi emir karsisindaki durumunu asagidaki

sekilde 6zetlemek miimkiindiir.

— a - Hukuka uygun emir: Memurun asli gdrevi bu emirleri yerine
getirmektir. Kural olarak amirlerin emirleri hukuka uygundur ve memurlar da
acikca bir hukuka uygunsuzluk hali yoksa buna uymakla miikelleftir. Hukuka
uygun emri yerine getirmeyen memur, kanunlarin kendisine yiikledigi gorev ve
sorumluluga aykir1 hareket etmis olacaktir. Dolayisiyla kanunlarda belirtilmis
olan disiplin sugunu islemis olacak ve buna gére muamele gorecektir.

— b.1.- Hukuka aykir1 ancak konusu sug¢ olmayan emir: Eger ki emir sug
icermiyor ancak hukuka aykir1 ise memur, emri iade ederek yazili emir istemekle
ylkiimliidiir. Amirin ayni1 emri yazili olarak tekrarlamasi halinde memur, emri
yerine getirmek zorundadir ve emrin sorumlulugu sadece amirdedir.

— b.2. Hukuka aykiri emrin istisnasi: Konusu su¢ olmayan hukuka aykiri
emirlerin bazi istisnai hallerinde memurun yazili emir isteme hakki yoktur.
Giivenlik hizmetleri, acil durumlar, afet gibi olaganiistiiliik i¢eren ve kanunlarda
tek tek sayilmis bazi hallerde yasalar memura yazili emir olmaksizin emri yerine
getirmeyi emretmektedir. PVSK m. 2’de sayilan emirler buna 6rnek verilebilir.
— c. Hukuka aykir1 ve konusu su¢ olan emir: Eger ki hukuka aykir1 emir
konusu itibartyla su¢ ise memur higbir kosulda bu emri yerine getiremez. Emri
veren de emri uygulayan da TCK ve diger ilgili kanunlara gbre su¢ islemis

olacak, buna gore de miieyyide uygulanacaktir.

Memurun emir karsisindaki hukuki sorumlulugu yukarida 6zetlendigi sekildedir.
Hukuka uygun emirlerde memur emri yerine getirmek zorundadir ve amiriyle birlikte
emrin sonuglarindan sorumludur. Emir hukuka aykir1 ancak icerigi su¢ olusturmuyorsa
yazililik halinde emri yerine getirir ve sorumlu olmaz. Emrin konusu sug ise emri kim

verirse versin ve yazili dahi olsa suga istirak etmis sayilmaktadir.
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3. MEMURIYET GUVENCESIi KAPSAMINDA HUKUKA AYKIRI
EMIR

Arastirmanin bu bolimiinde memurlarin hukuka aykir1 emirleri yerine
getirmesinin memura yiikledigi sorumluluklar ele alinmigtir. Boliimiin son kisminda ise
bazi yargi kararlarina iliskin bilgiler verilerek; hukukun memura sagladig1 giivenceler
ve yerine getirilmesi halinde hukuka aykir1 emirlerin memuriyet giivencesine etkisi

somut olgularla ortaya konulmaya ¢alisiimistir.

3.1. Memurlari Gorevlerini ifa Sorumluluklar: ve Kusurluluk

Tiirk Hukuku’nda amirin emrinin ifasi, basta Anayasa, TCK ve DMK olmak
lizere gesitli yasa metinleri ile dlizenlenerek belirli bir hukuksal ¢cergeveye oturtulmustur.
Anayasa’nin 137. maddesi, TCK’nun 24. maddesi ve DMK’ nun 11. maddesi ile Askeri
Ceza Kanunu (AsCK)’nun 41. maddesi bu konuyu agik bir sekilde diizenlemistir.

Anayasa, m. 137. Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle calismakta
olan kimse, iistiinden aldig1 emri, yonetmelik, tiiziik, kanun veya Anayasa hiikiimlerine
aykirt goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o emri verene bildirir. Anayasa bu
konuda sadece devlet memurlarin1 degil, kamu hizmetinde yer alan herkesi sorumlu

kilmaktadir.
TCK’nun 24. maddesinde bu husus 4 fikra halinde diizenlenmistir:

— (1) Kanunun hiikkmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.

— (2) Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu
olan bir emri uygulayan sorumlu olmaz.

— (3) Konusu sug teskil eden emir hicbir surette yerine getirilemez. Aksi
takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur.

— (4) Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan

engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.

DMK m. 11, 1. fikraya gore “Devlet memurlar1 kanun ve diger mevzuatta
belirtilen esaslara uymakla ve amirler tarafindan verilen gorevleri yerine getirmekle

yiiklimlii ve gorevlerinin iyi ve dogru yiiriitiilmesinden amirlerine karsi sorumludurlar.”.
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AsSCK m. 41°de bu konu ii¢ fikra halinde diizenlenmis olup ilgili 2. ve 3. fikralar
su sekildedir:

— 2 - Hizmete miitaallik hususlarda verilen emir bir su¢ teskil ederse bu
sucun islenmesinden emir veren mesuldur.

— 3 - Asagidaki hallerde maduna da faili miisterek cezasi verilir:

— A: Kendisine verilen emrin hudutlarini asmis ise,

— B: Amirin emrinin adli ve askeri bir su¢ maksadini ihtiva eden bir fiile

miitaallik oldugu kendisince malum ise.

Metinlerin igerigine bakilinca emri alanin emri yerine getirmemesi ve emrin
hukuka aykiriligini amirine bildirmesinin gerektigi goriilmektedir. Amirin emrinde 1srar
etmesi halinde, yazili olarak emri tekrarlarsa ast emri yerine getirmekle miikelleftir ve
sorumluluk da amire aittir. Ancak bu durumda bile emrin konusunun su¢ olmamasi
gerekmektedir. Emrin konusu bir su¢ teskil ediyorsa ast, hicbir kosulda emri yerine
getirmemelidir. Hukuki ac¢idan yazili emir, amirin sorumlulugunun memurun ise
kusursuzlugunun ispati anlamina gelmektedir. Bu agidan hukuk metinleri bu hususa agik

bir sekilde vurgu yapmaktadir®'®,

TCK, bireylerin gerceklestirmis oldugu eylemlerinin ceza acgisindan ele
alinmasinda kusur kavramina 6nem vermektedir. Bu nedenle TCK’da kusurla ilgili
hususlar “Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” baslig1 igerisinde ayr1
bir boliim olarak ele alinmistir. TCK maddeleri igerisinde 11 ayr1 maddede diizenlenen
bu maddelerden bir kismi1 hukuka uygunluk kavramu ile ilgili iken bir kismi ise dogrudan
kusurluluk ve kusurlulugu etkileyen haller ile ilgilidir. Bu ag¢idan TCK’nin
cezalandirmay1 ortadan kaldiran ya da ceza sorumlulugunu azaltan nedenler hakkindaki
bakis agis1 belirgin bir netlik icermektedir. Ancak gerek Kanun’da gerekse doktrinde ve
cesitli iilkelerin mevzuatlar acisindan ele alindiginda hangi eylemin hukuka uygunluk
icinde ele alinacagi hangi eylemin kusur kavrami ile iligkili olarak ele alinacagi biraz
tartismal1 gériinmektedir. Bu nedenle kusur, kusurluluk ve kusurlulugu ortadan kaldiran

hallerin netlige kavusturulmas1 énem tasimaktadir??,

219 BILKE, 2017, s. 4-5; EVREN ve UCAR, 2020, s. 108-111.

220 TURABI, 2012, s. 268-270.
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Gerek Tirkiye’de gerekse diinyanin cesitli olaylarinda 6zellikle polisiye
vakalarda kolluk kuvvetlerin gérevi sirasinda hukukun getirmis oldugu sinirlari agtigi ya
da zorladig1 ileri siiriilmektedir. Anglo-Sakson hukukunda kolluk kuvvetlerinin
gorevleri sirasindaki ihlallerinin cezaya baglanarak kisi hiirriyetini garantiye alan ve
habeas corpus olarak adlandirilan bir gilivence sistemi gelistirilmistir. Latince’de
“kisinin huzura ¢ikmasina miisaade et” anlamina gelen habeas corpus, kisinin hukuk
karsisindaki haklarini ideal bir sekilde kullanilmasini 6ne ¢ikaran ve idare tarafindan

kisi hiirriyetine tehdit olusturan durumlar sinirlandiran bir ilkedir %2,

Hatta bu konudaki tartigmalara yol agan ¢ok sayida oliimlii vakanin kayitlara
gectigi gorilmektedir. Bu tip olaylarda memurun resen mi yoksa agikg¢a aldigi bir emir
nedeniyle mi probleme yol agtig1 ayr1 bir konudur. Ancak orantisiz gii¢ kullanimu,
memurun eyleminin hukuki dayanaktan yoksunlugu gibi tartismalar siklikla
yapilmaktadir. Tiirkiye’de Gezi Olaylar olarak bilinen toplumsal muhalefet olaylar
sirasinda bu konuda ¢ok sayida 6rnegin giindeme geldigi ve kolluk kuvvetlerinin hukuk

dis1 hareket ettigi dile getirilmistir??2,

Toplumsal olaylar, genellikle tarafli olaylar oldugu i¢in kolluk kuvvetlerinin
davraniglart siklikla bu tarafliligin bir sonucu olarak tartisma konusu edilmektedir.
Ancak bazi durumlarda can kayiplarimin meydana geldigi diisiiniildiiglinde goérevin
yerine getirilmesinde ve emrin ifasinda kusurluluk ihtimalinin g6z ardi edilmemesi

gerekmektedir.

3.2. Hukuka Aykir1 Emrin ifasinin Sorumlulugu

Hukuka aykir1 emrin yerine getirilmesi hususunda 5237 Sayili TCK hiikiimleri

aciktir. TCK m. 24 hiikiimleri asagidaki sekildedir;

— Kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.

221 Metin FEYZIOGLU. “Anglo Sakson ve Anglo Amerikan Hukuk Sistemlerinde Habeas Corpus
Kurumu”, (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 44, S: 1, 1995), s. 666-668).

222 Ozan CAN, “Gezi Parki Gosterileri ile Yeniden Giindeme Gelen Polisin Hukuka Aykir1 Davranislari
ve Polis Egitiminde Hukukun Yeri”, (TBB Dergisi, S: 110, 2014), s. 371-382.
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— Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan
bir emri uygulayan sorumlu olmaz.

— Konusu sug teskil eden emir higcbir surette yerine getirilemez. Aksi
takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur.

— Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan

engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.

TCK 24. maddede yer alan fikralarin detayma girmeden O6nce yazim teknigi
acisindan bir hususa dikkat cekmek yerinde olacaktir. Dikkat edilirse birinci ve i¢lincii
fikralar kesin emir niteligindedir ve yapilmasi ve yapilmamasi gerekeni kesin bir dille
belirtmektedir. ikinci ve {iciincii fikralarm lafzina dikkat edilince her ikisinin de bir
onceki fikralarin —muhtemel- istisnalarina ait oldugu goriilecektir. Kanun iki kesin
hiikiim igerirken her ikisi i¢in de ortaya c¢ikabilecek istisnalara da devam hemen
ardindaki fikralarla agiklik getirmis durumdadir. Bu nedenle memurlarin emirleri yerine

getirmesini bu ayrintiya dikkat ederek ele almakta fayda vardir.

TCK m.24’e gore kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez,
yetkili bir merci tarafindan verilen ve yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir

emri uygulayan -memur- sorumlu olmaz.

— (1) Kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez.
— (2) Yetkili bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu

olan bir emri uygulayan sorumlu olmaz.

TCK m.24’in {i¢iincli ve dordiinci fikralarinda ise konusu sug teskil eden emrin
hukuki durumu ve sonuglari agik bir sekilde dile getirilmistir. Buna gore “Konusu sug
teskil eden emir higbir surette yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine getiren ile emri
veren sorumlu olur.” Buna ek olarak dordiincii fikrada ise memurun emrin hukuka
uygunlugunu denetleme imkaninin olmadigi hallerin hukuki durumu ise “Emrin, hukuka
uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hallerde, yerine

getirilmesinden emri veren sorumlu olur.” seklinde agik bir sekilde beyan edilmistir??,

Kural olarak memurun aldigi emrin hukuka uygunlugunu bilme, denetleme

sorumlulugu vardir. Yargitay 3. Ceza Dairesi’nin hukuka aykiri emirleri uygulayan

283 TCK, 2004, m. 24.
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kamu gorevlilerine verilen cezalar1 onayladigi, Esas: 2021/524, Karar: 2020/170
kararinda bu konudaki yorumu “Kural olarak hukuka aykir1 emre muhatap olan kamu
gorevlisinin bu emri denetlemesi, sorgulamasi, hukuka aykiri oldugu kanaatinde ise

amirin yazili emri ve 1srar1 olmadan yerine getirmemesi gerekir.” seklindedir??*,

TCK m.24’1in vaz’ettigi anlam agiktir. Hukuka uygun olarak verilmis olan emrin
yerine getirilmesi, -memurun- yerine getirmekle miikellef oldugu bir durumdur. Zaten
memur kavrami ger¢cek anlamini burada bulmaktadir. Yasanin yetki verdigi kisilerin
verdigi gorevlere kadrolandirilmis (memur edilmis olan) kisiler, bu gorevleri yerine
getirmekle asli statiilerine ve gorev niteliklerine uygun olarak hareket etmis olacaklardir.

Burada TCK iki tiirlii hukuka uygun emirden bahsetmektedir.

Birincisi m. 24’iin birinci fikrasinda bahsedilen ve kanunun hiikmii olarak
memura yoneltilen emirdir. Burada agiklanmasi gereken herhangi bir durum yoktur.
Zaten memurun temel isi bu ana emri ve bu emrin i¢ini dolduran isleri yerine getirmektir.
Emrin ifas1 ifadesi ile kastedilen bu yerine getirme yiikiimliiliigiinden bagka bir sey

degildir. 225

Ikincisi ise ayn1 maddenin ikinci fikrasinda tarifi yapilan ve memurun gérevi
geregi yerine getirmesi zorunlu olan emirdir. Bu tip emirde emrin yetkili bir merci
tarafindan verilmis olmasi1 gerekmekte ve memurun da gorevi geregi bu emri yerine
getirmesinin bir zorunluluk tasimasidir. Bu tip emrin igerigi biraz muglak olarak
goriinmesine karsin teknik olarak bir “zorunluluk” s6z konusudur. Kanun agik bir
sekilde birinci fikradaki olagan emirden ayri bir duruma isaret edecek sekilde “Yetkili
bir merciden verilip, yerine getirilmesi gorev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan
sorumlu olmaz.” ifadesini kullanarak, gérev geregi yerine getirilmesi zorunlu olan bir
emirden bahsetmektedir. Bu emrin yerine getirilmesini zorunlu kilan durum nedir
sorusunun cevabi acik olmamasina karsin “gorev geregi” ibaresi yol gosterici bir rol
tistlenmektedir. Kanun’un burada gorevin gerekliligini bir hukuka uygunluk hali olarak

one ¢ikardigim1 sdylemek miimkiindiir. Bu durumda emrin ifasinin hukuka aykiri

224 Yargitay 3. Ceza Dairesi. Esas: 2021/524, Karar: 2020/170.

25 TCK, 2004, m. 24.
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goriinebilecek ya da memura kusur yiikletilebilecek durumlarin “gérev geregi” sarti ile

dogrudan Kanun tarafindan ortadan kaldirildigimi sdylemek miimkiindiir.??

TCK m. 24’lin ii¢lincii ve dordiincii fikralar ise yerine getirilmesi problemli
emirlere agiklik getirmektedir. Ayni birinci fikra hiikmiinde oldugu gibi tigiincii fikra
hiikmii de tartigmaya yer birakmayacak sekilde ¢ok acik ve kesindir. Kanun’un ifadesi
“Konusu su¢ teskil eden emir hicbir surette yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine
getiren ile emri veren sorumlu olur.” seklinde olup konusu sug teskil eden emrin yerine
getirilmesini “higbir surette” ibaresini kullanarak her kosulda yasaklamistir??’. Kanun,
konusu acik bir sekilde sug teskil eden emrin yerine getirilmesi konusunda herhangi bir
mazerete izin vermemekte ve bu emri yasaklarken yerine getirecek olan1 da sorumlu

tutmaktadir.

3.3.  Memuriyet Giivencesi Acisindan Emrin ifasi

Memur, kendisine verilen gorevi yerine getirmekle miikelleftir. Bu agidan
memurun bu yiikiimliliigli onun i¢in bir giivence anlami da tagimaktadir. Su¢ olan
emirlerin yerine getirilmesi her kosulda yasaklanmis olsa da yasalarin acik bir sekilde
bazi zorunlu halleri de kapsamina alarak buradaki sorumlulugu memurun {izerinden
kaldirarak sadece amiri sorumlu kilmaktadir. Ancak bu durumda da konusu sug teskil
eden emir yerine getirilemez denirken memurun kanuna uygunluk degerlendirmesi
siirlandirilmakta ve yazili emir istenmeksizin sayilan hallerde emri yerine getirme

sorumlulugu getirmektedir.?%8

Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’nun 2. maddesindeki sayilan haller bunu
diizenlemektedir. Kanun burada belirgin bir sekilde “mazeret”i 6ne ¢ikararak memurun
kanuna uygunluk degerlendirmesi yapmasina izin vermemekte ve memuru emri yerine
getirmekle yiikiimlii kilarken sorumlulugu da sadece amire yiiklemektedir. Ceza
Muhakemesi Kanunu (CMK) 223. maddenin 3. fikrasinin b bendine gore hukuka aykir

olsa da baglayici emrin yerine getirilmesi nedeniyle memura sug isnat edilemeyecegini

226 TCK, 2004, m. 24.
221 TCK, 2004, m. 24.

2282 TCK, 2004, m. 24, 2. fikra.
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belirtmektedir. Emrin ifasinda bir hukuka uygunluk durumu olmadigi, emrin konusu sug
oldugu halde asta ceza verilememektedir. Benzer sekilde 211 sayili Tiirk Silahh
Kuvvetleri I¢ Hizmet Kanunu madde 14 ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu madde

41°de benzer durumlar s6z konusudur??®,

Yasalar bu gibi hallerde agik bir sekilde su¢ ihtimaline ragmen gorevin
konusunun igerdigi zorunluluga odaklanmaktadir. Memurun buradaki goérevi yerine
getirme yikimliligl, gorevin hassasiyeti nedeniyle acik bir sekilde koruma altina
alinmistir. Hatta emrin ifasinda hukuka uygunluk olmamasina kargin memurun durumu

kapsam disina ¢ikarilarak memura giivence getirilmistir.3

3.4. Disiplin Cezalarimin Memuriyet Giivencesine Etkisi

Memurlar, kamu yonetim sistemi i¢inde kamu hizmetini belirli kurallar ve
usuller dahilinde yerine getirirler. Memurlar kanunlarin kendilerine yiikledigi kanuni
gorevlerin yaninda idarenin kendi i¢inde olusturmus oldugu diizene de uymak
zorundadir. Gerek yasalarca agikca ortaya konulmus kurallara gerekse idarenin ig isleyis
nizamina aykiri hareket, disiplin kavrami cergevesinde ele alinmistir. Asagida mevzuat

ve bilimsel arastirmalara dayanilarak bu husus ele alinmistir.

3.4.1. Disiplin Su¢ ve Cezalari

Her memur, kamu yonetim sisteminde insa edilmis diizene uygun hareket
etmekle ve bu diizeni bozucu hareketlerden kaginmakla miikelleftir. Memurlarin diizeni
bozucu hareketlerden ka¢inmak ve kendilerine kanunla verilen gorevleri yerine getirme
sorumlulugu olup bu sorumluluktan kaginmanin yaptirimlari vardir. DMK’ nin 124.
maddesine gore kamusal hizmet ve gorevlerin gerektigi sekilde yliriitiilmesi igin
kanunlar, Cumhurbaskanlig1 Kararnameleri ve ilgili yonetmeliklerin devlet memuruna

emrettigi gorevleri yerine getirmeyenlere (yurt i¢i-dis1), uyulmasi zorunlu hususlara

29 BILKE, 2017, s. 8.

230 BILKE, 2017, s. 8.
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uymayanlara, yasaklanmis isleri yapanlara durumun nitelik ve agirlik derecesine gore

DMK. 125. maddede sayilan disiplin cezalarindan birisi verilir?3.

Disiplin kavrami, bir kiginin i¢inde bulundugu toplulugun ya da toplumun
yazili/yazisiz kurallarina uymasini saglayan kurallar biitiiniinii ifade etmektedir.
Memurlar agisindan da kamu hizmetinin kesintisizce yiiriitiilmesini saglayacak kurallar
biitlinli olarak ifade edilebilir. Buna gore disiplinsiz davranis da bu kurallarin ihlal
edilmesi olup bu davranislarin mevzuattaki tanimlanma bigimi ise disiplin sucu
seklindedir. Kamu yonetimi sistemi igerisinde yazili yazisiz bircok kural vardir ve
biirokratik gelenegin bir sonucu olarak memurlarin uyumlu olmak zorunda oldugu
bir¢ok kural s6z konusudur. Bu agidan memurlar i¢in disiplin su¢u, memurun statiistinii
diizenleyen kurallara ve kurum Kkiiltiiriine aykir1 davraniglar olarak ifade edilebilir.
Disiplin suglar1 ve cezalar1 konusunda genel diizenleme DMK olup diger 6zel kanunlarin
da bu konuda gesitli hiikiimler igerdigi goriillmektedir. DMK’nda toplam 58 adet disiplin

sucu ve bu suglar igin de 5 grup disiplin cezas1 say1lmistir®®?,

Disiplin cezas1 verilebilmesi i¢in dncelikle bir disiplin sorusturmasinin yapilmasi
gerekmektedir. Disiplin sorusturmasi, disiplin sugu gerektirdigi ileri siiriilen eylemin
cezalandirilabilmesi i¢in kamu yOnetim sistemi i¢inde insa edilmis ve kendine 6zgii bir
isleyisi olan inceleme ve arastirma faaliyetidir®®. Disiplin sorusturmasi yiiriitiilen
kurumun i¢inde bir disiplin sorusturmasi ve disiplin cezast mevzuat1 vardir ve biitiin
islemler bu mevzuata uygun olarak yiriitiilmek zorundadir. Kamu kurumlarmin
nitelikleri bazt  bakimlardan  farklilasabildigi icin  disiplin  mevzuatlar
farklilagabilmektedir. Ancak DMK, bu mevzuatta uygulanacak ana prensiplerin

cercevesini agik bir sekilde ¢izmis olup disiplin g¢evreleri buna bagl olarak kendi

231 Mustafa ALICI, “Ozel Hayatindan Dolayt Memura Disiplin Cezast Verilebilir Mi?”, (Giimriik
Ticaret Dergisi, C: 5, S: 15, Subat, 2019), s. 45,48.

22 YAVUZDOGAN ve ELIBUYUK, 2022, s. 258-260. Kural olarak disiplin suglar1 ve cezalarinimn gok
onemli bir kism1 memurun gorevi ve sorumluluklari ile ilgili olmasina karsin devlet memurunun sahip
oldugu statii geregi devleti de temsil ediyor olmasi farkli bir durum yaratmaktadir. O da memurlarin
resmi gorevleri disindaki tutum ve davranislarina 6zen yiikiimliiliigli kapsaminda getirilmis disiplin sucu
ve disiplin cezasi tanimlarinin yapilmis olmasidir. Bu nedenle memurlar gorevleri disindaki zamanlarda
devletin itibarin1 zedeleyecek tutum ve davranislardan men edilmislerdir.

233 Disiplin sorusturmasi ve cezasi, kamu yonetim sisteminde oldugu gibi 6zel sektor yonetim

sistemlerinde de ¢esitli sekillerde yer almaktadir. Bu agidan sadece kamu ydnetimine 6zgii bir durum
degildir.

107



sistemlerini  olusturabilmektedir. Biitiin disiplin sorusturmalarinda sorusturmaya
baslanmasi, eylemin arastirilmasi, delillerin toplanmasi, savunmanin yaptirilmasi, karar
ve itiraz gibi hususlar biitiin kamu yonetim sisteminde ortaktir. Bu nedenle memurun
disiplin sugu oldugu ileri siiriilen eyleminin 6grenildigi anda amirin bir ceza vermesi
miimkiin olmayip bu temel prosediirlerin yerine gelmesi gerekmektedir. Disiplin
sorusturmasi yapilmasi sirasinda bir disiplin amiri ya da miifettisin sorusturmaci olarak
atanmas1 miimkiindiir. Onemli olan ortak hususlar olarak belirtilen asamalarin mevzuata

uygun olarak yerine getirilmesidir?,

Disiplin cezalar1, kamu hizmetlerinin daha iy1 ve etkili bir sekilde sunulmasini
saglamak ic¢in vardir. Amaci verimliligi artirmak olan disiplin cezalarinin kamu gorevi
yiiriitmekte olan memurlarin ¢alisma barisint bozucu sekilde kullanilmamasi biiytik bir
Oonem tagimaktadir. Amacinin diginda uygulanan ve memuru yasanin amacina aykiri bir
sekilde cezalandirmaya yonelen disiplin cezalari, is glivencesini de tehlikeye attig1 igin
memurun verimliligini artirmak yerine ters yonde bir etki yaratabilir. Bu nedenle
memuriyet hayatinda esas olan is giivencesinin kapsadigi mesleki giivencelerle birlikte
0zel ve mesleki haklarin gozetilerek uygulanmasi, memura uygulanacak disiplin cezasi
ile ilgili amire taninmus olan takdir hakkinin da kétiiye kullanilmamasi gerekmektedir?®,
Yasalar memurlara yonelik disiplin cezalar1 konusunda amirine bir takdir yetkisi
vermistir. Ancak bu hak yargisal denetime tabidir ve amirin bunu ceza verme agisindan
bir serbestlik ya da keyfilik olarak yorumlamamasi1 gerekmektedir. Clinkii memura
disiplin cezasi uygulamasi ancak memurun statiisli ve ¢alisma diizeni ile alakali olup
bunun diginda disiplin cezast uygulanmasi Anayasa ve DMK’ya aykirilik teskil
etmektedir. Bunun yaninda bu cezalar ve kullanilan takdir hakkina kars1t mahkeme yolu

aciktir ve memurlar bu konuda yarg1 yoluyla haklarini arayabilirler?®.

Memuriyet gilivencesinin ¢ergevesini olusturan memurluk statiistiniin hukuk
alemindeki yerine bakildigi zaman memuriyete giris, memura yiiklenen gorevler,
O0devler, memura saglanan hak ve statiiler, memuriyetten ¢ikis gibi temel hususlarin

tamaminin AY ve Kanun ile diizenlendigi, bu ikisi disindaki alt hukuki metinlere bu

234 ALICI, 2019, 48, EVREN ve UCAR, 2014, s. 156-160.
235 Y AVUZDOGAN ve ELIBUYUK, 2022, s. 267-268

236 GUNAY, 2015, s. 35-36; YAVUZDOGAN ve ELIBUYUK, 2022, s. 267-269.
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konuda etkili olma imkani1 verilmedigi kesin bir sekilde goriilmektedir. AY ve DMK’nin
memuriyeti diizenleyen hiikiimleri agik ve kesindir, ayrica memurun uyacagi ve
uymayacagi emirler konusunda da bu genel hiikiimlerin yaninda diger ilgili 6zel
kanunlarin hiikiimleri de ¢ok agiktir ve memur agisindan 6nemli olan hususlar yoruma
acik birakmayacak sekilde tek tek sayilmistir. Buna karsin disiplin cezas1 uygulamasi
memuriyet statlisiine ve bu statiiniin miitemmim ciizii olan memuriyet giivencesine etki

edecek bir sekilde sinirlar1 zorlamaktadir.

Idareler i¢ diizenlerini saglamak icin ozellikle disiplini bozan davranislara
disiplin cezalar ile karsilik vermektedir. Bu cezalar uyari, kinama, maddi haklarin belirli
bir siire kisitlanmasi, belirli siire goérevden el c¢ektirme gibi farkli agirlikta
olabilmektedir. Ancak son yillarda idarenin memurun memuriyetine son verme seklinde
bir uygulamay1 da siklikla uygulama egilimi igerisinde oldugu goriilmektedir. Idarenin
bu tasarrufu karsisinda AY m. 38 aciktir ve idareye ceza yerine gececek tedbirleri
uygulama hakki verilmemistir. S6z konusu maddeye goére ceza yerine gecebilecek
tedbirler ancak kanunla diizenlenir ve idare de buna gore hareket etmek zorundadir.
Dolayistyla idare kanunda diizenlenmemis bir gerekceye dayanarak memuru yonetmelik
ya da diger alt metinlere dayandirarak cezalandiramaz. AY ve Kanun idareye bu hakki
vermemis olup Danistay’in yerlesik ictihatlar1 da bu konuda idarenin kanun disinda

hareket edemeyecegini gostermektedir?®’,

3.4.2. Ozel Hayat Ve Disiplin Cezasi

Insan yasami kamusal alan ve 6zel alan olmak iizere birbirinden ayrilms iki
farkli alanda devam etmektedir. Yasalar bu ayrim1 yaparak iki farkl iktidarin varligina
isaret etmekte ve bireyin yasaminin bir kismini devlet iktidarinin dokunamayacag alan
haline getirmektedir. Dolayisiyla kamusal alanda devletin otoritesi esas iken 6zel alanda
ise bireyin kisisel iktidar1 ve se¢imleri s6z konusudur. Kamusal-6zel alan ayrimi liberal
Ozgiirliik¢ii diisiincelerin bir sonucu olmasina karsin genelde kamusal alan erkekle 6zel

alan ise kadin ile 6zdeslestirilmektedir. Buna karsin kadin-erkek fark etmeksizin bu iki

237 Cansu KAMIS, “657 Sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'nda Diizenlenen Memuriyetin irade Dis1 Sona
Ermesi”, (Istanbul: Ufuk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi,
2020), s. 95-96.
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alanin anlami agiktir ve birincide devlet iktidar1 s6z sahibi iken ikincide kisisel iktidar
s0z sahibidir ve kisiler 6zel alanmi belirli smirlar1 asmamak kaydiyla kendileri

diizenleme hakkina sahiptir?®®,

Ozel hayata iliskin bu mahremiyet korumasi, devlet memurunun kisi olarak hal
ve hareketlerinde her zaman i¢in istedigi sekilde hareket edebilecegi anlami
tasimamaktadir. Clinkii devlet memuru, devletin yiiriitmekte oldugu kamu hizmetlerinin
kisi unsurunu olusturmakta ve resmi sifatt dolayisiyla devleti temsil etmektedir. Bu
nedenle memurlarin gerek gorevleri sirasinda gerekse gorevleri disindaki hal ve
hareketlerinin bu sifatin seref ve itibarin1 zedelemeyecek sekilde olmasi Gnem
tasimaktadir. Memur, devletin saygimligini temsil etmekte olup hal ve hareketleri ile bu
saygimhiga golge diisirmemelidir. Bu agidan memurlarin sosyal yasamlarinda ve
davramislarinda belirgin bir simirlandirma®® ile karsi karsiya oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Diiriist olmak, topluma 6rnek davranislar sergilemek, yalan séylememek,
iyl huylu olmak, giivenilir olmak gibi kisisel Ozellikler tarih boyunca devlet
gorevlilerinin tagimasi gereken oOzellikler olarak sayilmistir. Yusuf Has Hacip’in
Kutadgu Bilig’inde, Nizamiilmiilk’iin {inlii Siyasetname isimli eserinde, Ahmed Cevdet
Pasa’nin Mecelle-i Ahkam-1 Ali’sinde de bu ahlaki degerleri bir memur vasfi olarak
gormekteyiz. Dolayisiyla kamu gorevlileri ve memurlar genel gecer ahlaki ve toplumsal

degerlere uymakla yiikiimliidiir?*°.

Goriceli Kog¢i Bey, Sultan IV. Murad’a sundugu iinlii risalesinde devlet
gorevlilerinin liyakatli, glivenilir kisiler olmasina vurgu yaparken Mehmed Paga’y1 bir
hata eseri olarak hafife alan Celal Bey’in Istanbul disina ¢ikarilarak bir daha omrii
boyunca padisah huzuruna girmesine izin verilmediginden bahsetmektedir. Ayrica Kogi

Bey’in eserinin hemen her boliimiinde devlet gorevlilerinin riigvet, bahsis ve hediye

238 Hale BIRICIKOGLU, “Toplumsal Cinsiyet Esitligi ve Tiirk Kamu Yonetimi: Kamu Personeli Segme
Siavi(KPSS) Tercih Kilavuzlar1 Uzerinden Yapilan Bir inceleme”, (Kadem Kadin Arastirmalar
Dergisi, C: 5, S: 2, 2019), s. 297-298.

239 Esasinda bu sinirlart dogrudan toplumun kendisi koymaktadir. Yasalar agik bir sekilde belirtsin ya da
belirtmesin insanlarin memur kisilerin davranislarini yargilama kaliplar1 diger insanlar1 yargilama
kaliplarindan farklilasmakta, herhangi biri i¢in normal bulduklar1 bir davranist bir memura
yakistirmayabilmektedirler. Dolayisiyla burada belirgin bir sosyal kuraldan bahsetmek miimkiindiir.

240 Seher SERTTAS, “Yargt Kararlart Isigginda Deviet Memuriyetine Yakismayan Tutum ve Davranis

Kavraminin Degerlendirilmesi”, (Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: 12, No: 2, Aralik,
2022), s. 847-848.
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almasinin devletin yikima gidisindeki roliine vurgu yaptig1 da goriilmektedir. Bunun
yaninda “eskiden Islam askeri temiz, disiplinli...” gibi ifadelerle eski diizenin ordusunu
overken iist diizey memurlarin birbirine iftira atmasi, fesat ¢ikarmasi gibi seylerin dirligi
bozdugunu da dile getirmektedir. Kogi Bey’in her nasihat béliimiiniin sonunda padisah
icin “saadetli, sevketli, yumusak ve merhametli” gibi sifatlar kullandigi

goriilmektedir?!,

Gorildiigii iizere gerek astlardan gerekse padisahin kendisi de dahil olmak iizere
istlerden beklenen kisilik halleri, topluma 6rnek olacak nitelikte, istlerin yetkisini
sefkat ve merhametle astlarinsa gorevini layikiyla yapmasi seklindedir. Giiniimiizde
yuriirliikte olan memur mevzuati da memur kisilerden goreviyle bagdasir niteliklerin
yaninda temsil ettigi devletin itibarina da yakisacak davraniglar beklemektedir. Bu
noktada her kamu gorevlisinin ayn1 zamanda bir insan oldugu ve haliyle 6zel yagamina
iligkin tercihlerinin bu bagdasma halinin neresinde yer alacagi sorusu giindeme
gelmektedir. Ciinkli ge¢miste verilen kimi disiplin cezalarina bakildigi zaman bir¢ok

memurun 6zel hayat1 nedeniyle cezalandirldig: goriilmektedir?#2,

Memurun sorusturulmasi ve ceza uygulanmasinda tartismaya yol agan bazi
sorunlar vardir. O da memurun 6zel hayatinin da disiplin sorusturmasina konu edilerek
0zel hayata iliskin baz1 verilerden yola ¢ikarak memur hakkinda karar verilmesidir.
Oysaki disiplin cezasi verilirken kamu hizmetinin geregi gibi ifasimi etkilemeyen her
tiirlii davranis ve eylemin sorusturma kapsami disinda tutulmasi gerekmektedir. Bu
problem, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne de tasinmis konulardan birisi olup
AIHM, Ozpmar Davasi olarak bilinen davada Tiirkiye’de yiiriitiilen bir disiplin
sorusturmasinda ilgilinin kamu hizmetlerinin yaninda 6zel hayatinin da sorgulamaya
dahil edildigini ve 6zel hayatina bu yolla miidahale edilerek kamu gorevlisinin seref ve

haysiyetine zarar verecek sekilde bir sorusturma yapildigina hiikkmetmistir. S6z konusu

21 KOCI BEY. Kogi Bey Risalesi. (Istanbul: Kabalci, 2008), s. 27-35.

242 Tartismalar igin bakiniz: Turan YILDIRIM, "Kamu Gérevlilerinin Ozel Hayati: Cinsel

Tercih", (Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, C: 24, No:2, 2018), ss:
453-481; Turan YILDIRIM / Nur KAMAN, "idare Hukuku Konferanslari-1"" Kamu Gérevlilerinin
Ozel Hayatr", (Idare Hukuku ve {limleri Dergisi, C: 18, No: 1, 2019), ss: 155-172; Seckin
YAVUZDOGAN / Ugur ELIBUYUK. "Kamu Gérevlilerinin Ozel Hayatina iliskin Davramislarini
Stnirlayan Disiplin Suclart Uzerine Genel Bir Degerlendirme", (Kirklareli Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, C: 6, No: 2, 2022), s5:255-273.
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sorusturmada ilgilinin 6zel hayatindaki iligkileri inceleme konusu yapilarak rencide
edici bir yaklagimla sorusturma ytiriitiilmistiir. AYM de 2014 yilinda benzer bir duruma
dikkat ¢ekerek Oniine gelen bir bireysel basvuru davasinda; disiplin sorusturmasi yoluyla
memuriyetten ¢ikarilan kisinin sadece mesleki nedenlerle memuriyetten ¢ikarilmadigina
ve sorusturmada 6zel hayatinin gizliliginin ihlal edildigine dikkat ¢cekmistir. Danistay’in
da 1989, 1992, 2016 tarihlerinde verdigi farkli kararlarda memurun 6zel hayata iligskin
davraniglarinin disiplin sorusturmasina konu edilemeyecegi, bu yondeki hareketlerin de

ozel hayatin gizliligine miidahale anlamna geldigi vurgulanmistir®*,

Disiplin cezalarinin 6zel hayata uygulanabilirligi ile ilgili temel sorun, gerek
Ogretide gerekse yargisal kararlarda 6zel hayata iligkin net bir tanimin yapilmamasindan
kaynaklanmaktadir. Hem uluslararasi anlagsmalar hem AY, 6zel hayatin gizliligi
konusunda ¢ok agiktir fakat devlet memurunun goérevinde ve gorevi disinda devletin
itibarina yakismayacak davraniglardan men edilmis olmasi bir ¢atigma yaratmaktadir.
Son yillarda memurlarla ilgili 6zel hayata iliskin verilen yargisal kararlarin 6nemli bir
kism1 bu konuyla ilgilidir. Bu konudaki genel goriis ise memura statiisii geregi 6zel
hayatt bakimindan baz1 kisitlamalar getirilebilecegi yoOniindedir. Ancak bu
kisitlamalarin uygulanmasinda idareye tanman takdir yetkisinin keyfi bir sekilde
genisletilemeyecegi, bu tip durumlarda Yargitay’in devreye girerek memuru korumaya

aldip1 goriilmektedir?*,

Insanim bir sosyal varlik olmasindan hareket eden uluslararasi hukuk kurallari,
kamu gorevlilerinin de insan oldugunun unutulmamasina vurgu yapan bir ifade tarzina
sahiptir. Kisinin sadece kendisine ait bir alan oldugu i¢in uluslararas1 hukukta da bizim
i¢ hukukumuzda da korunmaktadir. Bu hususta baglayici nitelikteki hiikiimlerden

bazilar1 asagidaki sekildedir®*®;

— Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, 12. madde: Hi¢ kimsenin &zel

yasamina, ailesine konutuna ya da haberlesmesine keyti olarak karisilamaz, seref

243 ALICI, 2019, 48-50
244 Yy AVUZDOGAN ve ELIBUYUK, 2022, s. 268-270

285 SERTTAS, 2022, s. 860-862.
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ve adma saldirilamaz. Herkesin bu gibi karisma ve saldirilara karsi yasa
tarafindan korunmaya hakki vardir.

— Insan Haklar1 Avrupa Sdzlesmesi’nin “Ozel ve aile hayatina saygi hakk1”
baslikli 8. maddesi: Herkes 6zel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygi
gosterilmesi hakkina sahiptir. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu makaminin
miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla 6ngoriilmiis ve demokratik bir toplumda
ulusal giivenlik, kamu gilivenligi, iilkenin ekonomik refahi, diizenin korunmasi,
su¢ islenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin hak ve
ozgiirlikklerinin korunmasi i¢in gerekli bir tedbir olmasi durumunda s6z konusu

olabilir.

3.5. Memurlarin Memuriyet Giivencesini Ilgilendiren Yarg

Kararlar

Memurlarla ilgili hem idare hukuku sistemi igerisinde (yerel mahkeme — {ist
mahkeme) hem adli yargmin iist mahkemesi olan Yargitay’in yetkileri dahilinde
verilmis ¢ok sayida karar vardir. Bu kararlar ¢ok ¢esitli konulari ilgilendirmekte olup
Danistay’in verdigi kararlarla Yargitay’in vermis oldugu kararlarin bazilar1 dogrudan
memurlarin yasayla giivence altina alinmis haklarini ilgilendirmektedir. Danistay’da
temyiz edilen davalarda idari islemin iptali talep edilirken Yargitay’da temyiz edilen
davalarda ise memurun memuriyetten ¢ikarilmasina dayanak yapilan ceza davasi

kararlar1 temyiz edilmektedir.

Danistay’da temyize gotiiriilen kararlarin dnemli bir kismi genel konularla ilgili
olup memuriyet giivencesi kapsaminda diizenlenmis olan ve dogrudan statiiden
kaynaklanan haklarla ilgilidir. Bu kararlar memuriyet giivencesi altinda diizenlenen

haklara yarginin sagladigi korumay1 gostermesi acgisindan 6nemlidir.

3.5.1. Damstay Karari: Savunma Hakki

Danistay 8. Dairesi, 2021/8014 E., 2022/5595 No’lu kararinda idarenin bir

giivenlik korucusunun terdr orgiitii tiyesi oldugu gerekgesi ile ilgili olarak idarenin tesis
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etmis oldugu gorevine son verme kararinin hukuka uygun olmadigima hiikkmetmistir?*®.

Sirnak 1li Uludere Kaymakamlig1 flge Jandarma Komutanliginca, kirsalda yakalanan bir
terdr Orgiitii iiyesinin itirafinda teror Orgiitii iiyeligi sugu isnat edilen gorevli koy
korucusu hakkinda disiplin sorusturmasi agmustir. Idare, bazi delillere dayanarak
11/10/2018 tarihli Giivenlik Korucular1 Yonetmeligi'nin 17. maddesinin “¢” fikrasi
hiikmii uyarinca 08/01/2019 tarihli Valilik Makaminin Olur'uyla gérevden ¢ikarilmasina
karar vermistir. Idarenin islemine kars1 acilan davada ilk derece mahkemesi, idarenin
disiplin hukukuna uygun islem tesis etmedigi, savunmasi alinmayarak en temel anayasal
hakkini ihlal ettigi gerekcesiyle idari islemi iptal etmistir. Idare bunun iizerine Bolge
Idare Mahkemesi’ne istinaf basvurusunda bulunmus, Bélge Idare Mahkemesi de yerel
mahkemenin kararini onaylaymca idare Danistay’a basvurarak istinaf kararinin
bozulmasin istemistir. Danistay 8. Dairesi de dosyayi inceleyerek idarenin isleminde
hukuka uygunluk olmadigina, idari islemin tesisinde 6l¢iiliiliik esasinin ¢ignendigi ve

ilgilinin savunma hakkinm elinden alindig1 gerekgesiyle istinaf kararini1 onaylamistir®*’.

Yarginin bu kararinda dikkate aldig: iki husus vardir. Yerel mahkeme idarenin
olgiilii davranmadigini ve savunma hakkini kullandirmadigini bir gerekge olarak ileri
siirmekte, Danistay ise istinaf kararini ve dolayisiyla yerel mahkemenin gerekgesini
aynen onaylamaktadir. Dolayisiyla disiplin sorusturmalarinda idarenin islem tesis
ederken mevzuatta yer alan cezalar i¢inden en Olgiili olacak sekilde se¢cim yapmak

zorunda ve ilgilinin savunmasini usuliine uygun bir sekilde almak zorundadir.

Savunma hakki, herkesin en temel ve evrensel haklarindan birisi olup
anayasalarca koruma altina alinmis bir haktir. Dolayistyla gerek idarenin disiplin cezasi
islemi tesis ederken gerekse mahkemelerin savunma hakkini ihlal etmemesi, ihlalin
kesin bir temyiz nedeni olarak karsimiza ¢iktigi goriilmektedir. Danistay 8. Dairesi
Bagkanligi’nin benzer bir disiplin sorusturmasinda ayni gerekceyle idareyi haksiz
buldugu ve ilgiliye disiplin sorusturmasi ile verilen cezay1 tesis eden idari islemi hukuka

aykir1 buldugu goriilmektedir?8.

246 1gili karar metinlerinin yaninda kamu gorevlileri ve memurlarla ilgili verilen kararlara ulasmak igin
bakiniz: Danistay. Danistay Karar Arama, https://karararama.danistay.gov.tr/, Erisim: 20.07.2023.

247 Danistay, Damgtay 8. Daire Baskanhig1, Esas No: 2021/8014, Karar No: 2022/5595.

248 Danistay 8. Daire Baskanlhigi, Esas No: 2021/5581, Karar No: 2022/5594.
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3.5.2. Isnat ve iftiralara Kars1 Koruma

DMK M. 25°’te diizenlenmis olan bu hak kanuni bir haktir ve idarenin
gerektiginde bu korumay1 saglamayarak memuru korumamasi bir hizmet kusurudur ve
memurun bu durumda idareye karsi hak talebinde bulunmasi miimkiindiir. Danistay 2.
Dairesi, boyle bir duruma iliskin agilan bir davaya yonelik olarak E:2004/2624,
K:2004/1641 kararinda idareyi kusurlu bulmus ve haksiz isnat ve iftiralara karsi
korunmayan memuru hakli bulmustur. S6z konusu davanin temelini olusturan olayda
[Ikogretim Miifettisi bir memura yonelik isnat ve iftiralar s6z konusu olmus, memur da
idareden hakkinin korunmasi i¢in ilgililere ve bu isnat ve iftiralarin yer aldig1 gazetelere
dava agilmasini yazili olarak talep etmistir. Idare ise talebi geri ¢evirerek kisisel olarak
dava agmasi gerektigini belirtmistir. Memur, idareyi idare mahkemesinde dava etmis ve
idare mahkemesi de memuru hakli bulunca idare temyize gitmistir. Ancak Danistay 2.
Dairesi de DMK m. 25 geregince memurun haksiz isnat ve iftiralara kars1 korunmasinin
idarenin asli gorevlerinden birisi oldugunu ve idarenin hizmet kusuru isledigini

belirterek idarenin temyiz talebini reddederek idare mahkemesinin kararini onaylamaistir.

3.5.3. Damistay Karari: Memuriyete Giris Kosullarindan Birinin

Kaybedilmesi

Mevzuata gére memurun statiisii kanunilik ilkesi geregince en ince ayrintisina
kadar diizenlenmis ve DMK’da memuriyete giris kosullari, memuriyetteki gorev,
yukiimlilik ve haklarla memuriyette ¢ikis ayrintili olarak ele alinmistir. Tamami
kanunilik ilkesine dayandig1 ve bosluga yer vermeyecek sekilde diizenlendigi i¢in bu
hususlarin tamami1 memurun sahip oldugu memuriyet gilivencesinin yasal gergevesini
olusturmaktadir. Bunlar i¢erisinde memuriyete giris kosullari, ayn1 zamanda memuriyet
giivencesinin ortadan kalkmasina da yol agabilen kosullardir. Memuriyete giriste DMK

m. 48’de adaylarin belirli suglar1 islememis olmas1 sarti aranmaktadir®?®, Memurlar

249 DMK m. 5. (Degisik: 23/1/2008 — 5728/317 md.) Tiirk Ceza Kanununun 53. maddesinde belirtilen
stireler gegmis olsa bile; kasten islenen bir sugtan dolay1 bir y1l veya daha fazla siireyle hapis cezasina
ya da affa ugramis olsa bile devletin giivenligine kars1 suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine
kars1 suglar, zimmet, irtikap, riigvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, giiveni kétiiye kullanma, hileli
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memuriyet sirasinda bu Kanun’un bu maddesine aykir1 bir durumda memuriyetten
cikarilmakta ve memuriyet statiisii son bulmaktadir. Ozellikle 15 Temmuz 2016’daki
darbe girisimi sonrasinda bir kism1 tartigmali da olsa bu gerekceyle ve 672 Sayili KHK
eki listede ismi zikredilerek ¢ok sayida memuriyetten ¢ikarma isleminin yapildigi ve

Danistay’in da usuliince gerceklestirilmis idari islemleri onayladigi goriilmektedir®®.

Memurlarin DMK m. 48/5°¢ aykirilik halinde memuriyetten ¢ikarilmasina iliskin
idarenin tesis etmis oldugu bir islemde Danistay 5. Daire Baskanligi, 672 Sayili KHK
eki listede ismine yer verilerek devlet memurlugundan ¢ikarilan memur hakkinda yerel
mahkemenin vermis oldugu idarenin islemini onaylama kararinin temyiz davasinda,
Esas No: 2021/3787, Karar No: 2022/6423 igtihat karart ile idare lehine karar vermistir.
Idare, davali hakkinda terdr orgiitiine iiyelik sugu gerekgesi ile memuriyetten ¢ikarma
yoluna gitmis, idare mahkemesi temyiz bagvurusunu reddederken Danistay 5. Daire
Baskanlig1 da kesinlesmis terdr sugu®®! nedeniyle memurun ihrag edilmesinde hukuka

aykirilik bulmamistir??,

3.5.4. Damstay Karari: Hak ve Normlar Hiyerarsisi

Son yillarda memurlarin atama ve terfilerinde sozlii sinav/miilakatlarin yaygin
olarak kullanildig1 ve bunun genel bir uygulama haline geldigi goriilmektedir. Sozli
miilakatlarin objektif olmadigi, DMK’ nin esitlik, liyakat ve kariyer ilkelerinin ihlal
edildigi gerekgesi ile ¢cok sayida dava agilmistir. Ayrica bu davalarda sozlii sinavlarin
yonetmeliklere dayali olarak yapilmasindan hareketle kanunlarin ihlal edildigi gerekgesi
ile de davalar acilmakta, yonetmeliklerin iptali istenmekte, memuriyet statiislinii

diizenleyen normlar arasindaki hiyerarsinin ihlal edildigi ileri stiriilmektedir.

iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, suctan kaynaklanan malvarlig1 degerlerini
aklama veya kagakcilik suglarindan mahkim olmamak.

20, Damigtay 5. Daire Bagkanligi’nin bu konuda gok sayida karar aldig1 goriilmektedir. Bakiniz:
Danistay. Karar Arama. https://karararama.danistay.gov.tr/., Erigsim: 20.07.2023.

251 Danistay’n kararmdaki ana dayanak ceza mahkemesinin terdr suguna iliskin maddi tespitleri ve
memur hakkinda kesinlesmis mahkumiyet kararidir.

22 Danistay 5. Daire Baskanlhigi, Esas: 2021/3787, Karar:2022/6423.
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Danistay 2. Daire Baskanligi, Esas No: 2017/1476, Karar No: 2022/1430
kararinda memurlarin  ve kamu gorevlilerinin statii ve haklarimin  kanunla
diizenlendigini, kanunlarda acik¢a yer almayan hususlarda ise yasa koyucu bir hiikiim
tesis edene kadar kiyas yoluyla yasalardaki genel hiikiimlerin uygulanmasi gerektigini,
yasa diizeyinde diizenleme gerektiren konularda yoOnetmeliklerle yapilan
diizenlemelerin anayasaya aykir1 olduguna hiikkmetmistir. Danistay 2. Daire Baskanligi
bu kararinin hukuki gerekgesinde “ozlik haklar1 kapsaminda
bulunan izin hakkina iligkin temel ilkelerin yonetmelikle diizenlenmesine imkan taniyan
kurallarin, kamu gorevlilerinin statiilerinin kanunla diizenlenmesi ve yasama yetkisinin
devredilmezligi yoniindeki anayasal ilkelerle bagdasmadig1 gerekgesiyle...” ifadesini
kullanmaktadir. Bu da agik bir sekilde izin gibi 6zliik haklarinin bile yasa koyucunun
(TBMM) dogrudan elinden ¢ikmayan hukuki metinlerle diizenlenemeyecegini

gostermektedir?3,

Danistay 5. Daire Bagkanligi, Esas: 2016/23694, Karar: 2020/5343 kararinda
anayasaya goOre yasa koyucunun koydugu prensipler dogrultusunda idarenin
uygulamaya iligkin esaslar1 diizenleyebilecegini, idarenin islem yapma simirlarinin
nerede baslayip nerede bittigini acikca dile getirmektedir. Ilgili karardaki ifadeler
asagidaki sekildedir;?%*

2709 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 124. maddesi uyarinca, yasa
koyucunun genel prensipleri belirlemesi kosuluyla diizenlenecek konunun
uygulanmasin1 ve uygulamaya iliskin ayrintilarin belirlenmesini yiiriitmeye, bir baska
ifadeyle idarelere birakmasinin miimkiin oldugu goriilmektedir. Ancak, idarelerin
diizenleme yapma yetkisi, yasama organinin ¢izdigi sinirlar i¢inde, basta Anayasa olmak
tizere, kanun, tliziik gibi list hukuk normlaria aykiri olmamak kayit ve sartina bagh

olarak kullamlabilir.

Danigtay 5. Daire Bagkanligi, Emniyet Hizmetleri Sinifi Personeli Riitbe
Terfileri ve Degerlendirme Kurullarinin Calisma Usul ve Esaslarma Iliskin
Yonetmeligin 28. maddesinin 3. fikrasinin (b) bendinde yer alan "... ve maiyetindeki

personelini sevk ve idare kabiliyeti," ibaresi ile (d) bendinde yer alan "... ve denetim

258 Danistay 2. Daire Baskanlig1, Esas No: 2017/1476, Karar No: 2022/1430.

24 Danistay 5. Daire Baskanhigi, Esas: 2016/23694, Karar: 2020/5343.
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becerileri," ibarelerini iptal ettigi Esas: 2016/23694, Karar: 2020/5343 kararinda, ilgili
yonetmelige dayanilarak yapilan s6zlii sinavi da iptal etmistir. Ciinkii idarenin tesis ettigi
sOzli/miilakat isleminin dayanagi olan Yo6netmelik’in ilgili maddelerindeki bahsedilen
ifadelerin iptal edilmesinin bir sonucu olarak simnav da hiikkmiinii yitirmis, sinava dayali

hak kaybinin da dayanag1 olmadigi i¢in reddedilmesine karar vermistir?>°.

Danistay bir baska kararinda ise sozlii sinavlara iligskin usul ve esaslarin ilgili
kanunlarin verdigi yetkiye uygun olarak ¢ikarilmis idari diizenlemelerle usuliine uygun
olarak yapilmasmi gerekge gostererek iptal islemini reddetmistir. Karar metninin
geneline bakildigr zaman ilgili davanin DMK’da yer alan esitlik, liyakat ve kariyer
ilkeleri dogrultusunda ac¢ildig1 ve Danistay’in da Kanun’daki bu ilkelerin usuliine uygun
sekilde idare tarafindan islem tesis edilerek hayata gecirilmesini dogru buldugu

goriilmektedir. Kararda gerekge asagidaki sekilde yer almaktadir®®;

Bu durumda, yapilan sozli sinav o6ncesinde, “Sinav konularma iliskin bilgi
diizeyi” ile “Genel kiiltiir ve genel yetenek” kriterlerini degerlendirebilmek i¢in sinavda
sorulacak sorularin 6nceden hazirlanmasi ve tutanaga baglanmis olmasi, her adaya
sorulan sorularin kayda gegirilmesi ve sorulan sorulara adaylarin verdigi yanitlara hangi
komisyon iiyesince, hangi notun takdir edildiginin tutanakta ayr1 ayr1 gosterilmis olmasi
karsisinda, davacinin sozlii sinavdan 67 puan almak suretiyle basarisiz sayilmasina

iliskin islemde hukuka aykirilik gériilmemistir.

3.5.5. Damstay Karari: idarenin Takdir Yetkisi/Keyfilik

Danistay, memurun res’en emekliye sevk isleminde idarenin takdir yetkisinin
objektif kriterlere dayanmadigi gerekcesiyle idarenin emekli etme islemini iptal etmistir.
DMK ’ya gore devlet memurlar1 kendi istekleri ile istifa edebilecekleri gibi emeklilik

yasin1 dolduran memurlar gerekli kosullarda idare tarafindan da res’en emekli

2% Danistay bu kararinda memurlarin gorevleri ve terfileri ile ilgili idari usullerin nasil olacag
konusunda idarenin yetkisine dokunmamis, karar metninde anayasa ve yasaya uygun olacak sekilde
idarelere bu anlamda yetki tanindigini agik¢a vurgulamistir. Danistay’in bu karardaki iptali idarenin
islem yapma yetkisine yonelik degildir. Iptalin nedeni “Ynetmelik™ olarak tesis edilen diizenleyici
islemin icerigindeki muglakligin DMK nin 6ne ¢ikardigi liyakat, kariyer ve esitlik ilkelerinin
gerceklesmesini tam olarak saglayamayacak olmasi ile ilgilidir.

2% Danistay 2. Daire Baskanlhigi. Esas: 2018/792, Karar: 2019/6790.
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edilebilmektedir. Ancak idarenin bu islemi bir takdir yetkisi icermekte olup prensipte
takdir yetkisinin 6zenli kullanilmas1 ve objektif kriterlere dayanmasi1 gerekmektedir.
Danistay kararinda takdir yetkisi i¢in “Ote yandan, takdir yetkisinin kullanimmimn kamu
yarar1 ve hizmet gerekleriyle sinirli oldugu, bu agidan yargi denetimine tabi bulundugu
idare hukukunun bilinen ilkelerindendir. idare hukukunda benimsenmis bu prensiple,
idarenin islemlerinde keyfiligin, subjektifligin dnlenmesinin ve bu suretle memurlarin
daha rahat, giivenli bir statiide hizmet vermelerinin amaglandigr da siiphesizdir.”
ifadelerini kullanmaktadir. Bu da idarenin takdir yetkisine esas bakimindan
dokunulamayacagint ancak bu hakkin kullaniminda baz1 kosullarin oldugunu
gostermektedir. Danistay idarenin takdir yetkisine iliskin isleminde takdir yetkisi i¢in
kanunlarca belirlenmis sinirin asildigi gerekgesi ile idare lehine karar veren birinci
derece mahkeme ile Bolge Idare Mahkemesi kararlarin1 oy ¢oklugu ile (hakimlerden

birinin kars1 oy kullandig1 gériilmektedir) iptal etmistir®’.

3.5.6. Damstay Karari: Tenzil-i Riitbe

Idarelerin uhdesindeki memurlarin yerlerini degistirme ve en fazla ii¢ derece
altindaki kadrolara atayabilme yetkisi vardir. idare bu yetkisini takdir yetkisi olarak
kullanirken memurun yeterliliklerini liyakat prensini dogrultusunda gz 6niine almak ve
kamu yarar1 ilkesinin digina ¢tkmamakla yiikiimliidiir. Danigtay 2. Daire Bagkanligi bu
konuda verdigi bir kararda idarenin islemindeki takdir yetkisinin hukuka uygun sekilde
kullanilmadigina karar vermistir. Ayrica idarenin igleminde memur hakkinda beraatla
sonuglanan bir yargilama siirecinin de etkili oldugu ve yarginin da karar verirken
memurun yargi oniinde aklanmis olmasmi dikkate aldig1 goriilmektedir®®®. Kararda
memurun sorusturma geg¢irmis olmasinin idari bir cezalandirmaya konu edilemeyecegi

ve ozliik haklarinin hukuki giivence altinda oldugu ortaya konulmaktadir.

Danistay’1in kanunsuz emirleri yerine getirenlerin memuriyetine son verilmesine
iliskin sonuglandirdig: temyiz davalarinda verilen emri yerine getirdigi sabit olanlarin

hepsinin temyiz basvurusunu reddederek idareyi hakli buldugu goriilmektedir. 15

257 Danistay 12. Daire Bagkanhgi. Esas: 2022/1462, Karar: 2022/3749

28 Danistay 2. Daire Baskanlhig1. Esas No: 2019/2336, Karar No: 2019/6426..
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Temmuz 2016 gecesi darbe girisimi sirasinda amirlerinin emirlerine uygun hareket
ederek devletin gilivenligine yonelik girisime katildigi tespit edilen uzman ¢avusun

temyiz basvurusu reddedilmistir?>°.

3.5.7. Damstay Karari: Yazilh Emir

Danigtay 12. Dairesi’nin 1997 yilinda bir 6gretmenin yazili emir olmaksizin
gorevlendirmesi ile ilgili verdigi karar, hukuka uygun olmayan emirlerde memurlarin
yazili emir talebine uygun bir 6rnek olarak karsimiza ¢ikmaktadir. S6z konusu temyiz
davasinin somut olayinda devlet memurunun gorev yaptigi kdydeki ilkokul yikilmas,
egitim 6gretime devam imkani kalmadigi i¢in de 0gretmen idareye miiracaat ederek
gorevine fiilen devam edebilecegi uygun bir yere gorevlendirmesinin yapilmasini
istemistir. Milli Egitim Miidiirii de sifahen “falanca kdyde goreve bagla” tarzi bir emir
vermis ancak memura yazili bir emir verilmemistir. Memur, sézlii olarak yapilan
gorevlendirmeye uymadigi gibi daha 6nce gorev yaptigi koyde de egitim dgretim imkant
fiilen ortadan kalktig1 i¢in (miifettis raporlart durumu dogrulamaktadir) bu kdyden de
haber vermeksizin ve izin almadan ayrilmistir. idare de bu durum iizerine memurun
verilen emri yerine getirmeyerek, siiresi igerisinde goreve baslamayarak gorevden
cekilmis sayilacagi yoniindeki DMK hiikmiine dayanarak 6gretmenin memuriyetle

iliskisini kesen islem tesis etmistir.

Idarenin islemine karst memurun actig1 iptal davasinda idare mahkemesi, bdylesi
bir emrin yazililiginin sart oldugunu belirtirken 6gretmenin mevcut okulunun da
yikildig1 ve 6gretmenin gérevine devam edebilecegi bir ortam olmadig1 i¢in s6z konusu
her iki kdy bakimindan da gorevini ihmal etmis sayilamayacagini bu sebeple memurun
cekilmis sayilarak idari islem tesisinin hukuka uyarliginin olmadigia hiikmetmistir.
Idare, yerel mahkemenin bu kararini temyize gotiirmiis ve temyiz davasma bakan
Danistay 12. Dairesi, Esas: 1995/9733, Karar: 1997/2371 kararinda yerel mahkemenin
kararin1 hukuk ve usul bakimindan uygun bulup idarenin talebinin hukuka uygun

olmadigina hilkmetmistir26°.

29 Danistay 12. Daire Bagkanlhigi, Esas No: 2019/1397, Karar No: 2021/2536.

280 Danistay 12. Dairesi. Esas: 1995/9733, Karar: 1997/2371.
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3.6. Yargisal Kararlara Dayah Bir Degerlendirme

Devlet memurlarinin statilye dayali haklar1 ve giivenceleri ile devlet
memurlarinin  karsilastiklart hukuka uygun olmayan ya da kanunsuz emirler

konusundaki yargi kararlarinin muhtevasina bakildigi zaman bazi hususlar dikkat

cekmektedir;

Gerek yerel mahkemeler gerekse temyiz mahkemeleri (Danistay ve Yargitay),
memurun kanunla olusturulmus statlisiinde degisiklik yapabilecek alt diizey hukuk
metinlerinin kanunda olmayan konularda diizenleme yapmasina izin vermemektedir.
Danistay’1in bu konuda ¢ok sayida yonetmeligi ya da yonetmelik maddesini Anayasa’ya

aykir1 bularak iptal ettigi goriilmektedir.

Yarginin hiyerarsik olarak anayasa ve kanunlarin altinda olan ydnetmelik ve
benzeri hukuki metinlerin memurlarin gorevleri ile ilgili konularda diizenleme
yapabilmesini, idarenin bu metinlere dayanarak memur hakkinda islem yapabilmesini
AY ve kanunlara aykiri olmamak kaydiyla dogru bulmakta ve onaylamaktadir. Ancak
ilgili konudaki Anayasa maddesinin ve kanunlarin rutin diizenlemeler i¢in idareye yetki
tanimis olmasi gerekmektedir. Dolayisiyla memurlarin statiisiiniin i¢ini dolduran temel
hususlarda yarginin dogrudan Anayasa ve kanunlari muhatap aldigi, alt diizey hukuki
metinleri kabul etmedigi, memurlarin gorevlerini yiiriitme bi¢cimi gibi rutin konularda

ise idareye iist normlara aykiri olmamak kosuluyla izin verdigi goriilmektedir.

Yarg: sisteminin memurlarin statiisii ile ilgili bu tutumu, memurun statiisii ile
ilgili temel giivencelerin devlete kars1 korunmasinda islevsel bir glivence olarak gérmek

mumkindiir.

Yarginin somut olaylara iliskin tutumunu ortaya koyan yerel mahkeme ve temyiz
mahkemesi kararlar, kanunilik prensibini merkeze alirken idarenin eylem ve
islemlerinde hukuka uygunluk, amirin memura verdigi emirde hukuka uygunluk
aradigin1 gostermektedir. Yargi kararlarinin igerigine bakildigi zaman memurlarla ilgili
disiplin islemlerinde disiplin prosediirlerinin thmal edilmemesi, kanuni bir hak olan
savunma hakkinin ihlal edilmemesi, takdir yetkisinin kamu yararin1 gézetecek sekilde
kullanilmasi, liyakat ve kariyer ilkesinin c¢ignenmemesi gibi konularda yargi

makamlarinin net bir tutum igerisinde oldugu goriilmektedir.
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Danistay’in incelenen ¢ok sayida temyiz hiikmii, Yiiksek Mahkeme’nin idarenin
memura yonelik islemlerinde DMK ve diger ilgili kanunlarin emredici hiikiimlerinin
disina cikilmasina karsi kesin bir tutum igerisinde oldugu goriilmektedir. Danistay’in
Ozellikle idarenin takdir yetkisini kullanma serbestisinin idarece dogru
degerlendirilmedigi yoniinde ¢ok sayida karar verdigi goriilmektedir. Takdir yetkisi
idarenin kanuni bir yetkisi olup kamu yarar1 gozetilerek idareye se¢imlik hareket etme
imkani tanimaktadir. Ancak Danistay bir¢ok kararinda adeta idareye takdir yetkisi ile
ilgili ders verircesine doktriner agiklamalar yaparak idarenin memuru bu serbestiyi keyfi
bir sekilde kullanarak kanunda yer almayan sekillerde cezalandirmasinin Oniine

gecmektedir.

Danigtay’in takdir yetkisi konusunda idareyi bilgilendirici tarzdaki doktriner
tartismalarinin bir benzerini de Yargitay’in hukuka uygun/uymayan, kanunsuz emir ve
konusu su¢ olan emirler konusunda gérmek miimkiindiir. Yargitay’in ozellikle 15
Temmuz 2016 gecesi gerceklesen darbe girisimi sirasinda gorevini geregi gibi
yapmayarak kanunsuz emirler dogrultusunda pasif kalan, dogrudan darbe girisimine
katilarak aktif bir sekilde kanunsuz emirleri uygulayan ya da kanunsuz emirler veren
basta askerler olmak iizere cesitli kamu gorevlileri ile ilgili temyiz davalarinda bu tarz

doktriner agiklamalari ¢ok daha uzun bir sekilde yaptig1 goriilmektedir??.

Yargitay’in Oniine gelen kanunsuz emirlerle ilgili sonuglandirirken tavrinin ¢ok
net oldugu, kanunsuz emir alip bunu uygulayan ve/veya kanunsuz emir verenlerin
TCK’da acik¢a tanimlanmis suglart islediginden bahisle talepleri reddettigi
goriilmektedir. Yargitay bu red kararlarim1 verirken bir hususu dikkate alarak
memuriyete geri donilis ve tazminat taleplerini de geri cevirmektedir. O da devlet
memurlarinin memuriyete giriste DMK m. 48°de sayilan suglardan 1 yildan fazla ceza

almamis olma kosuludur. Devletin giivenligine karsi islenen suglarin bu kapsamda

261 Yargitay’in dniine gelen bu tip temyiz bagvurularmim hemen hepsi 672 Sayili KHK eki listelerle ihrag
edilmis kamu gorevlileri ve memurlar olup temyiz talebinin 6ziinii de goreve iade ve devletten tazminat
istegi olusturmaktadir. Sucu somut delillerle kanitlanmis kisilere iliskin bu temyiz davalarinda
Yargitay’in devlete (esasinda hiikiimete ve iktidar partisine yonelik) yonelik bir takim suglamalar1 ve
psikolojik zorlamay1 dikkate alarak red gerekgesini saglam dayanaklarla ortaya koyma gabasi iginde
oldugu disiiniilebilir. Yargitay hakimlerinin bu tarzda ¢ok uzun miilahazalar1 ger¢cekten neden
yaptiklarini tam olarak kestirmek miimkiin degildir ancak diger temyiz davalarindan farkl olarak s6z
konusu davalarda hukuka uygunluk, hukuka aykir1 emirler gibi konularda bilim adamlarimin goriislerine
de atiflar yapilarak ¢ok uzun miilahazalarin yapildig: dikkat gekmektedir.
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memuriyete girise engel cezalar gerektirmesi nedeniyle Yargitay kesin bir ifadeyle bu
sucun sabit olmasi halinde ihrag isleminin bozulmasi talebini geri ¢gevirmekte, tazminat

talebini de reddetmektedir.

Idarenin veya amirin memura verdigi emrin hukuka aykiriigi ya da uygun
olmamas1 halinde yazili emir konusuna gelince, Danistay’in bu konuda verdigi bir
kararda yazili olarak verilmeyen emirden dolayr memurun sorumlu tutulamayacagina
hiikkmettigi goriilmektedir. Ilgili temyiz davasinmn aslini olusturan somut olayda
memurun amiri s6zlIii olarak farkli bir yerde goreve baslamasini istemis, memur da bunu
yerine getirmedigi i¢in idare bu tutumu goérevden ¢ekilme sayarak memuriyete son
vermistir. Danistay ise somut olaya iliskin kosullar g6z Oniine alindiginda idarenin
(amirin) talebinin hukuka uygun olmadigini, memura yazili bir emir verilmedigi i¢in bu
olaydaki durumda memurun sorumlulugunun olmadigini agik¢a vurgulamis ve idarenin

talebini reddetmis, memur lehine hiikiim kurmustur.
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SONUC

Devlet, toplumun insa ettigi bir varlik olarak topluma karst olan gorev ve
yukiimliiliiklerini bir hukuk ve idari sistem igerisinde yerine getirmektedir. Bu gorevleri
yerine getirirken genel ifadesiyle kamu personeli olarak adlandirilan ¢alisanlari
kullanmaktadir. Devletin biinyesinde verilen kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesinde
gorevli olanlarin 6nemli bir kismin1 mevzuatta statiileri agik bir sekilde tanimlanmis olan

memurlardir.

Memuriyet, bir statii olup kapsami ve igerigi biitiin agikligi ile ilgili kanunlarda
belirlenmistir. Buna gore bu statiiye giris, statiiniin sagladigi hak ve giivenceler, statii
geregi memurun ylkimliliikleri gibi biitiin ayrintilar basta AY. ve DMK olmak iizere
ilgili yasalarda diizenlenmistir. Memurlar kendilerine kanunlar dahilinde verilmis olan
gorevleri yerine getirdikleri siire igcerisinde bu statii i¢inde kalmakta ve kendi rizalar
disinda statiileri sonlandirilamamaktadir. Bu acidan yasalar, memurlara hukuka

uygunluk igerisinde kaldiklari siirece mutlak bir koruma saglamaktadir.

Sahip olduklar1 giivenceleri kanunun yaratmis oldugu statiilerinden alan
memurlar, yasalarca belirlenmis gorevleri amirlerinden aldiklar1 emirlerle yerine
getirmektedir. Memurlarin bu emirlerin dogrulugunu denetleme yiikiimligii olup
hukuka uygun olmayan emirleri yerine getirmeme yiikiimliiliikleri vardir. Ancak hukuka
uygun olmayan emrin amire bildirilmesine ragmen amir tarafindan yazil olarak tekrari
halinde memurlar bu emri yerine getirmek zorundadir. DMK ve diger kanunlar,
memurlari hukuka aykir1 emirlerin yerine getirilmesi sirasinda bu usuliin izlenmesi

halinde sorumlu tutmamakta, ona bir giivence saglamaktadir.

Olagan durumlarda hukuka aykir1 emirler i¢in yazili bildirim sart1 getirilirken
aciliyet ya da olaganiistii hal gibi durumlar i¢in mevzuatta tek tek sayilan bazi hallerde
memurun verilen emrin hukuka uygunlugunu denetleme hakki elinden alinmakta,
memura bu emri yerine getirme yukimliligli getirilirken sorumluluk da amire
yiliklenmektedir. Memurun aldig1 emrin hukuka aykirilig ile ilgili bir diger hal ise onusu
su¢ olan emirlerle ilgilidir. Yasalar bu konuda kesin bir ¢izgi ¢cekerek konusu su¢ olan
emirlerin higbir kosulda yerine getirilmesine izin vermemekte, yerine getirilmesi halinde
memuru sorumlu tutmaktadir. Dolayisiyla konusu sug olan emri yerine getiren memur
suc islemis olacagi i¢cin memuriyete giris kosullarindan belirli bir siireyi asan ceza

almamis olma sartin1 kaybetme tehlikesiyle kars1 karsiya kalmaktadir.
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Memurun statiisii, memurun ana giivencesi olup bu statiiniin temeli kanunilik
ilkesidir. Bu ilke cercevesinde memurun sahip olacagi haklarin hepsi kanunlarda
onceden belirlenmis olup devlet ve ilgili idare bu statliniin icerigi ile baghdir. Bu
yoniiyle memurun bu haklari kamu hukukundaki pozitif haklardandir. Memurun gorevi
ve diger haller i¢in yasalar tarafindan korunmasi ise kamu haklarindan bir digeri olan
negatif statli haklarinin bir uzantis1 olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Yasalar memuru
devlete ve amirlerine karsi olmak tizere iki sekilde korumakta ve bu korumayi da yargi
mekanizmasi yerine getirmekte, memurun devlet ve idareyle yasadigi sorunlarda

memurun yasalarca glivence altina alinmis haklarin1 korumaktadir.

Bir biitiin olarak ele alindiginda memuriyet statiisii, kanunlarca onceden tayin
edilmis hak ve ddevler igermekte, memuriyete giristen emeklilige kadar biitiin siireci
kapsamaktadir. Yapisi itibartyla memuriyet statiisii, her seyi ile kanunilik ilkesine
dayanmakta ve bu 6zelligi dolayisiyla memuriyet giivencesinin dogrudan kendisini ifade
etmektedir. Bu giivence memurun aldig1r gorevleri hukuka uygun bir sekilde yerine
getirdigi siirece devam etmektedir. Memura yonelik devletin ya da yoneticilerin hukuka
uygun olmayan eylem ya da girisimlerini yargi mekanizmasi devreye girerek dnlemekte

ve memuru gilivencede tutmaktadir.

Memura saglanan koruma yoOnetenlere/amire karst koruma ve devlete karsi
koruma seklinde ikiye ayrilmakta ve bu korumayi yargi saglamaktadir. Idare
Mahkemelerinin (ve temyiz mercii olarak Danistay’in) idare tarafindan memurlara karsi
acilan ya da memurlarin idareye karsi actig1 davalardaki kararlari, memura saglanan
korumanin yargisal boyutunu olusturmaktadir. Memurun kendisi ile ilgili bireysel
nitelikli davalarin yaninda idarenin bazi hukuksal diizenlemelerinin kanunlara uygunluk
denetimi de bu kapsamda ele alinmasi gereken bir korumadir. Ciinkii idarenin
yonetmelik ve benzeri alt hukuki metinlerle kanunlarca olusturulmus statiiyti etkileyen
adimlar atmasi s6z konusu olabilmekte ve bu diizenlemeler Danistay denetiminde

anayasa ve kanuna aykirilik halinde iptal edilmektedir.

Genel olarak bakildigi zaman memurlar, statiisii ile iligkili ¢ok farkli somut
olayla karsilasmakta ve bundan dolay1 da idare ile memur arasinda problem ¢ikmaktadir.
Yargiya tasinan bu olaylarda yargi makamlari memurun statiisiiniin kanunla tayin
edilmis olmasini 6ne ¢ikararak idarenin isleminde kanuna uyarlik aramakta, kanunla

belirlenmesi gereken konularda yonetmelik gibi hukuki metinlerle islem kurulmasini
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reddetmektedir. Memuru devlete karsi bu sekilde koruyan yarginin kanunsuz emri
yerine getirmek s6z konusu oldugunda ise bu emri yerine getirmeyi bir kamu diizeni
ihlali saymakta ve memurun aleyhine hiikiim kurmaktadir. Dolayisiyla kamu diizeni ve
kamu yarar1 i¢in insa edilmis olan sistemin isleyisinde statiisii kanunla tayin edilmis
memurun sahip oldugu kanuni giivencelere yonelik tehditlerde memuru korumakta,
memurun kanuna aykir1 tutum ve davraniglarinda ise memura karst kamu diizenini ve

kamu yararin1 korumaktadir.

Biitiin bunlardan hareketle aslolanin kamu yarar igin tesis edilmis olan kamu
diizeni oldugunu ve bu diizenin devamliligi i¢in istihdam edilmis memurun kanunla
thdas edilmis statiisiniin yine kanunla korunmasinin esas oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Fakat memurun bu statiisii, kamu diizeninin kamu hizmetini kesintisiz ve
eksiksiz siirdiirerek kamu yararin1 somut bir gerceklige doniistiirebilmesi igindir. Bu
nedenle de kamu diizeni ve yararinin bir zorunlulugu olarak statiisii giivence altina
alinan memurun kamu diizeni ve yararina zarar verecek emirlere uymasit ya da kendi
astlarina emirler vermesi halinde ise koruma mekanizmas1t memura kars1 ve kamu diizeni

lehine islemektedir.
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EKLER

Ek.1. Damistay Karari: Savunma Hakka

Danistay 8. Daire Baskanligi 2021/8014 E. , 2022/5595 K.
YARGILAMA SURECI:

Dava konusu istem: Sirnak 1li, ... ilce Jandarma Komutanlig1 emrinde giivenlik
korucusu olarak gorev yapmakta iken, 11/10/2018 tarihli Giivenlik Koruculari
Yonetmeligimin 17. maddesinin “¢” fikras1 hiikmii uyarinca 08/01/2019 tarihli Valilik
Makammin Olur'uyla gérevden ¢ikarilmasina iliskin Uludere Kaymakamligi Ilge
Jandarma Komutanliginca tesis edilen ...tarih ve ...-...sayil1 islemin iptali ile yeniden ise

alinmasina karar verilmesi istenilmistir.

TEMYiZ EDENIN IDDIALARI : Davali idare tarafindan, davaci hakkinda usuliine
uygun sorusturma yapildigi, bu hususta davacinin 6/11/2018 tarihli savunmasi,
25/12/2018 tarihli Glivenlik Korucusu Gorevden Cikarma Komisyonu karar tutanagi,
08/01/2019 tarihli Vali olurlu dava konusu islem ve isleme iliskin teblig tebelliig
belgesinin dosyaya sunuldugu, dava konusu islemde hukuka aykirilik bulunmadigz ileri

surilmektedir.

TURK MILLETI ADINA

Karar veren Danigtay Sekizinci Dairesince, Tetkik Hakiminin agiklamalar

dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra geregi goriisiildii:
HUKUKI DEGERLENDIRME:

Bolge idare mahkemelerinin nihai kararlarinin temyizen bozulmasi, 2577 sayilt
Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 49. maddesinde yer alan sebeplerden birinin varlig:
halinde miimkiindiir.
Temyizen incelenen Bolge Idare Mahkemesi kararinda “...davacinin PKK/KCK terdr

orgiitii adina faaliyetlerde bulunma filinin sabit oldugundan bahisle kamu gorevine son
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verildigi, ancak dosyada bulunan bilgi ve belgelerin incelenmesinden;
davaci hakkinda sorusturma acildigina, rapor diizenlendigine ve
savunma hakki tanindigina yonelik herhangi bir bilgi veya belgenin sunulmadigi
goriilmektedir.

Bu durumda; davacinin giivenlik koruculugu goérevinden ¢ikarilmasina iliskin islemden
once  disiplin  hukukuna  uygun olarak, fiiline yoOnelik  sorusturma
acilmadigi, hakkinda rapor tanzim edilmedigi, savunmasinin alinmadig1 anlasilmakta
olup; Anayasa ile teminat altina alinan savunma hakkinin kisitlanmasi suretiyle tesis
edilen dava konusu islemde hukuka ve mevzuata uyarlik, islemin iptaline yonelik yerel
mahkeme kararinda ise sonucu itibariyla isabetsizlik bulunmamaktadir.” seklinde
belirtilerek davaci hakkinda sorusturma agilmadigi, savunma alinmadigi gerekgesiyle
istinaf basvurusunun gerekeeli reddedildigi gorilmiustir.
Davali idarenin, temyiz dilekcesi ekinde sundugu 6/11/2018 tarihli savunma evraki,
25/12/2018 tarihli Giivenlik Korucusu Gorevden Cikarma Komisyonu karar tutanagi,
08/01/2019 tarihli Vali olurlu dava konusu islem ve igleme iliskin teblig tebelliig
belgelerin incelenmesinden, dava konusu isleme yonelik sorusturma ve savunma
usullerinin gergeklestirildigi anlasilmistir. Bu nedenle Bolge Idare Mahkemesi kararinda
bulunan bu hususa iliskin gerekce kaldirilarak diger tespitler geregince verilen istinaf
bagvurusunun reddi kararinin neticesi itibartyla hukuka uygun olduguna karar

verilmistir.

KARAR SONUCU:
Agiklanan nedenlerle,
1. Temyiz isteminin reddine,

2. ...Bolge Idare Mahkemesi .... Idari Dava Dairesinin ...tarih ve E:..., K:...say1l
kararinin yukarida belirtilen gerekge ile ONANMASINA,
3. Temyiz giderlerinin istemde bulunan tlizerinde birakilmasina, posta gideri avansindan
varsa  artan  tutarn  Mahkeme  tarafindan  ilgili  tarafa = iadesine,

4. Kesin olarak, 13/10/2022 tarihinde oybirligi ile karar verildi.
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Ek. 2. Damistay Karar1: Haksiz Isnat ve iftiralara Karsi Korunma

Hakki

Danistay Ikinci Dairesi E:2004/2624, K:2004/1641
Esas No : 2004/2624 Karar No: 2004/1641

Temyiz Isteminde Bulunan (Davali) : istanbul Valiligi
Kars1 Taraf :...

Istegin Ozeti : Ilkogretim Miifettisi olan davacinin davali idarece “isnat ve
iftiralara kars1 korunma” hakkinin ihlal edilmesi nedeniyle ugradigini iddia ettigi, ... lira
manevi zararin tazmini istemiyle a¢tig1 davada; 657 sayili Devlet Memurlari Kanununun
“isnat ve iftiralara kars1 koruma” baslikli 25. maddesinde, Devlet memurlar1 hakkindaki
ihbar ve sikayetlerin garaz veya miicerret hakaret i¢in, uydurma bir su¢ isnad1 suretiyle
yapildig1 ve sorusturma veya yargilamanin tabi oldugu kanuni islem sonucunda bu isnat
sabit olmadig takdirde, merkezde bu memurun en biiyiik amiri, illerde Valilerin, isnatta
bulunanlar hakkinda kamu davasi agilmasint Cumhuriyet Savciligindan isteyecekleri
hiikkmiine yer verildigi, idarenin bagh yetki ile zorunlu oldugu islem ve eylemleri
yapmaktan kaginmasinin ve yasalarla diizenlenen idari bir hizmeti hi¢ isletmemesinin
hizmet kusurunu olusturdugu, davaci tarafindan hakkinda yapilan asilsiz isnat ve
iftiralara dayali haberler lizerine “...” ve “...” gazeteleri ile ilgili gerekli yasal islemlerin
yapilmasi talebiyle 12.2.2001 tarihinde davali idareye yaptig1 basvurunun, bu konuda
kisisel dava acilmasi gerektiginden bahisle reddine iligkin 26.3.2001 tarihli cevabi yazi
tizerine bakilan davanin acildig1; yukarida anilan mevzuat hiikmii uyarinca “...” ve “...”
gazetelerinde davacinin ismi belirtilerek yapilan haberlerin asilsiz isnatlar oldugunun
Milli Egitim Bakanlig1 miifettislerince diizenlenen ... giin ve ... sayili sorusturma raporu
ile sabit oldugu gozoniine alindiginda davali idarenin anilan gazeteler hakkinda sug
duyurusunda bulunmayarak hizmet kusuru isledigi, bir kamu goérevlisinin asilsiz oldugu
sabit olan ve toplumun husumetini cekecek nitelikte gercek disi isnatlara karsi

korunmadigi, davacinin duydugu elem ve iiziintiiden dolay1 olusan manevi zararinin

karsilanmasi1 gerektigi gerekcesiyle davanin kismen kabulii ve takdiren ... lira
tazminatin davacitya ddenmesi, fazlaya iligkin isteminin ise reddi yolunda ... Idare
Mahkemesince verilen ... giinlii, E: ..., K: ... sayili kararin kabiile yonelik kisminin

dilekgede yazili nedenlerle 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 49. maddesi
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uyarinca bozulmasi isteminden ibarettir.

Cevabin  Ogzeti : Temyiz  isteminin  reddi  gerektigi  yolundadir.
Danistay Tetkik Hakimi:

Diisiincesi : Idare Mahkemesi kararmin onanmasi gerektigi diisiiniilmiistiir.
Danistay Savcisi

Diisiincesi: Idare ve vergi mahkemelerince verilen kararlarin temyizen incelenerek
bozulabilmesi i¢in, 2577 say1li Idari Yargilama Usulii Kanununun 49 uncu maddesinin
birinci fikrasinda belirtilen nedenlerin bulunmasi gerekmektedir.
Temyiz dilek¢esinde One siiriilen hususlar, s6z konusu maddede yazili nedenlerden
higbirisine uymadigindan, istemin reddi ile temyiz edilen Mahkeme karariin

onanmasinin uygun olacagi diisiiniilmektedir.
TURK MILLETI ADINA

Hiikiim veren Damistay Ikinci Dairesi'nce isin geregi diisiiniildii:
Idare ve vergi mahkemeleri tarafindan verilen kararlarin temyiz yolu ile incelenerek
bozulabilmeleri, 2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanunu'nun 49. maddesinde
belirtilen nedenlerden birinin varligma baghdir. ... Idare Mahkemesi'nce verilen ...
giinlt, E: ..., K: ... sayill karar ve dayandig1 gerek¢e hukuk ve usule uygun olup,
bozulmasin1 gerektirecek bir neden de bulunmadigindan, temyiz isteminin reddi ile
anilan kararin onanmasina, temyiz giderlerinin istemde bulunan davali ilizerinde

birakilmasina, 20.12.2004 tarihinde oybirligiyle karar verildi.

Ek. 3. Damstay Karari: Memuriyete Giris Kosullarimin Kaybedilmesi
Danistay 5. Daire Bagkanligi Esas No: 2021/3787, Karar No: 2022/6423.

Istemin Ozeti : Davali idare biinyesinde gérev yapmakta iken 672 sayili Kanun
Hiikmiinde Kararname eki listede ismine yer verilmek suretiyle kamu gorevinden
cikarilan davaci tarafindan, goreve iade talebiyle OHAL Islemleri Inceleme
Komisyonuna yapilan bagvurunun reddine iligkin ... tarih ve ... sayili islemin iptaline
karar verilmesi istemiyle agilan davanin reddi yolunda verilen ... Idare Mahkemesinin
... tarth ve E:..., K:... say1li kararina kars1 yapilan istinaf bagvurusunun aciklamali, ek
gerekgeli olarak ve Idare Mahkemesi kararmin yargilama giderleri ve vekalet iicretine

iliskin kisimlar diizeltilerek reddine iliskin ... Bolge Idare Mahkemesi ... Idare Dava
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Dairesinin ... tarih ve E:..., K:... sayil1 karariin temyizen incelenerek bozulmasi

istenilmektedir.

Temyiz Isteminde Bulunan Davacinin iddialarmin Ozeti: OHAL Islemleri Inceleme
Komisyonunca  gerekli  degerlendirmelerin  yapilmadigi, hakkinda sorusturma
yuriitiilmeden ve savunma hakki taninmadan kamu gorevinden ¢ikarilmasinin hukuka
aykir1 oldugu, kendisine ait cep telefonu ve diger dijital materyallerin incelenmesinden
elde edilen bilgilerle hazirlanan raporlarda ByLock kullandigina dair herhangi bir veriye
ulasilamadigi, ByLock'a iliskin igerik bilgisinin tespit edilemedigi, ByLock'a iliskin
verilerin hukuka aykir1 olarak elde edildigi ve bu nedenle delil olarak kabul
edilemeyecegi, yalnizca CGNAT kayitlarina dayanilarak kisinin ByLock kullanicist
oldugunun kabul edilemeyecegi, Bank Asyanin yasal olarak faaliyette bulundugu

tarihlerde anilan bankada para bulundurmanin sug teskil etmeyecegi iddia edilmektedir.

Davali Idarenin Savunmasmin Ozeti: Dava konusu islemde mevzuata aykirilik
bulunmadigi, davacinin temyiz iddialarinin 2577 sayili Kanun'un 49. maddesinde
sayilan sebeplerden hicbirisine uymadigi belirtilerek temyiz isteminin reddi gerektigi

savunulmaktadir.

TURK MILLETI ADINA

Karar veren Danistay Besinci Dairesince, Tetkik Hakiminin ac¢iklamalar

dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra geregi goriisiildii:

Bolge idare mahkemesi idare dava daireleri tarafindan verilen kararlarin temyiz
yolu ile incelenerek bozulabilmeleri, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 49.
maddesinde belirtilen nedenlerden birinin varligi halinde miimkiin olup, davaci

tarafindan ileri siiriilen hususlar bunlardan hig¢birisine uymamaktadir.

Her ne kadar Bélge Idare Mahkemesi tarafindan, davacinin (FETO/PDY) silahli
teror oOrgiitiine iiye olmak sucundan mahkumiyetine karar verildigi ve kararin
kesinlestigi, boylece davacinin kesinlesmis mahkeme karar1 ile anilan teror orgiitiiyle
tiyelik diizeyindeki iligkisinin varlig1 tespit edildiginden, kesin hiikiim nedeniyle kamu
gorevinden ¢ikarilmayi gerektiren diger delillerin incelenmesine gerek kalmaksizin dava

konusu islemde hukuka aykirilik goériilmedigi gerekgesiyle istinaf isteminin reddine
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karar verilmis ise de, davali idarece 672 sayili Kanun Hiikmiinde Kararname'nin eki
listede ismine yer verilmek suretiyle kamu gorevinden ¢ikarilan davacinin goreve iade
talebiyle OHAL islemleri inceleme Komisyonuna yaptigi bagvurunun reddine iliskin
islemin gerekgesi olarak, davacinin terér orgiitlerine veya Milli Giivenlik Kurulunca
Devletin milli giivenligine kars1 faaliyette bulunduguna karar verilen yap1, olusum veya
gruplara iltisaki yahut bunlarla irtibat1 oldugu yoniindeki degerlendirme gosterilmistir.
Anilan komisyon tarafindan yapilan bu degerlendirmenin, davali idare tarafindan
dosyaya sunulan tespitlerle birlikte ceza yargilamasinda terdr Orglitiine tyelikten
mahkumiyete esas alinan davaci hakkindaki maddi tespitler de birlikte dikkate alinarak

idari yargi yerlerince incelenmesi gerektigi agiktir.

Bu baglamda Dairemiz tarafindan yapilan temyiz incelemesi neticesinde,
komisyon karar1 ve idare mahkemesi kararinda davaci hakkinda yer verilen tespitler ile
ceza mahkemesi kararindaki maddi tespitler birlikte degerlendirildiginde davacinin
FETO/PDY ile iltisak ve irtibatinin bulundugu sonucuna varildigindan, Bélge Idare
Mahkemesi tarafindan davacinin kesinlesmis mahkeme karart ile anilan terdr orgiitii ile
tiyelik diizeyindeki iligkisinin varlig1 tespit edildiginden, kamu gorevinden ¢ikarilmay1
gerektiren diger delillerin incelenmesine gerek kalmaksizin dava konusu islemde
hukuka aykirilik goriilmedigi gerekgesiyle istinaf isteminin reddine karar verilmesinde
sonucu itibariyle hukuka aykirilik goriilmemistir.
Aciklanan nedenlerle, temyiz isteminin reddine, ... Bolge Idare Mahkemesi ... Idare
Dava Dairesinin ... tarih ve E:..., K:... sayili kararinin yukarida belirtilen gerekceyle
ONANMASINA, temyiz giderlerinin istemde bulunan iizerinde birakilmasina, adli
yardim talebinin daha 6nce kabul edilmis olmas1 nedeniyle temyiz asamasinda tahsil
edilmeyen yargilama giderinin tahsili icin Mahkemesince miizekkere yazilmasina, 2577
sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun 50. maddesi uyarinca, bu onama kararmin
taraflara tebligini ve bir 6rneginin de belirtilen Idare Dava Dairesine gonderilmesini
teminen dosyanin karar1 veren ilk derece Mahkemesine gonderilmesine, 10/10/2022

tarthinde oybirligiyle kesin olarak karar verildi.

Ek. 4. Damistay Karari: Takdir Yetkisi/Keyfilik

Danistay 12. Daire Baskanligi, Esas: 2022/1462, Karar: 2022/3749.
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ISTEMIN KONUSU : ... Bolge idare Mahkemesi ... Idari Dava Dairesinin ...

tarith ve E:..., K:... sayili kararinin temyizen incelenerek bozulmasi istenilmektedir.

YARGILAMA SURECTH:

Dava konusu istem: Emniyet Genel Miidiirliigii Ozel Giivenlik Denetleme
Baskanliginda 1. smif emniyet midiirii olarak gorev yapan davaciin, 3201 sayil
Emniyet Teskilat Kanunu'nun 55. maddesinin 20. fikrasi uyarinca re’sen emekliye sevk
edilmesine iliskin Emniyet Genel Miidiirliigii Yiiksek Degerlendirme Kurulunun ...
tarih ve ... sayili kararinin iptali ile bu karar nedeniyle yoksun kaldig1 parasal haklarinin
yasal faiziyle birlikte 6denmesine ve Ozliikk haklarinin iadesine karar verilmesi
istenilmistir.

[lk Derece Mahkemesi kararinin 6zeti: ... {dare Mahkemesince verilen ... tarih ve E:...,
K:.... sayili kararda; re'sen emekliye sevk edilecek polis amirlerinin belirlenmesinde
idarenin takdir yetkisinin bulundugu, idarenin resen emekliye sevk edilecek polis
amirlerinin belirlenmesinde kamu yarari amacina aykiri ve hizmet gerekleri disinda
subjektif sebeplerle hareket ettigine iligkin bir verinin bulunmadigi, hangi polis
amirlerinin emekliye sevk edileceginin belirlenmesi konusunda idarenin yargi karar1 ile
zorlanmasi da hukuken olanakli olmadigindan, davali idareye taninan takdir yetkisi
dogrultusunda birinci sinif emniyet miidiirii riitbesindeki kadro sayisinin yetersizligi ve
alt riitbeden gelen personele terfi imkani saglanmasi amaciyla tesis edilen dava konusu
islemde hukuka aykirilik bulunmadigi; 6te yandan, dava konusu islemde hukuka
aykirilik gortilmediginden, davacinin parasal haklarinin tazminine ve 6zliikk haklarmin
1adesine karar verilmesi isteminin karsilanma olanaginin da bulunmadig1 gerekgesiyle

davanin reddine karar verilmistir.

Bolge Idare Mahkemesi kararinin 6zeti: ... Bolge Idare Mahkemesi ... Idari Dava
Dairesince; istinaf bagvurusuna konu idare Mahkemesi kararinin hukuka ve usule uygun
oldugu ve davaci tarafindan ileri siirlilen iddialarin s6z konusu kararin kaldirilmasini
saglayacak nitelikte goriilmedigi gerekcesiyle 2577 sayili Idari Yargilama Usulii
Kanunu'nun 45. maddesinin ii¢lincii fikrasi uyarinca istinaf bagvurusunun reddine karar

verilmistir.

TURK MILLETI ADINA
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Karar veren Danistay Onikinci Dairesince, Tetkik Hakiminin agiklamalari

dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra geregi goriisiildi:

INCELEME VE GEREKCE :
MADDI OLAY:

Emniyet Genel Miidiirliigii Ozel Giivenlik Denetleme Baskanliginda 1. smif
emniyet midiiri olarak gorev yapan davacinin, 3201 sayili Emniyet Teskilat
Kanunu'nun 55. maddesinin 20. fikrasi uyarinca re’sen emekliye sevk edilmesine iligkin
Emniyet Genel Miidiirliigii Yiiksek Degerlendirme Kurulunun ... tarih ve ... sayili
karar1 ile bu karar nedeniyle yoksun kaldig1 parasal haklarinin yasal faiziyle birlikte
O0denmesine ve Ozlik haklarinin iadesine karar verilmesi istemiyle bakilan dava

acilmistir.

HUKUKI DEGERLENDIRME:

Yukarida agik metinlerine yer verilen Kanun hiikiimleri ve gerekgesi bir arada
degerlendirildiginde, Kanun'un amacinin, emniyet hizmetlerinin, hizmet gereklerine
uygun olarak yiiriitiilebilmesi i¢in her bir riitbede ihtiya¢ duyulan polis amirlerinin azami
kadro sayilarinin belirlenmesi, bunun sonucunda ihtiyag fazlasi durumunda kalacak olan
polis amirlerinin emekliye sevki ve azami sayilar1 Kanun ile belirlenen kadrolara
atamalarda liyakat ilkesi ¢er¢evesinde bir degerlendirmeye ve se¢gmeye imkan
saglanmasi oldugu anlagilmaktadir.
Davali idarenin, ilgili personeli calistirmaya devam ettirmesi veya emekli etmesi
konusunda takdir yetkisinin bulundugu agik ise de; bu yetkinin, yukarida belirtilen
kapsamda uygulanmasi sirasinda esit, objektif ve istikrarl bir uygulamanin saglanmasi,
hukuk devleti ilkesinin geregidir. Ote yandan, takdir yetkisinin kullaniminin kamu
yarar1 ve hizmet gerekleriyle sinirli oldugu, bu agidan yargi denetimine tabi bulundugu
idare hukukunun bilinen ilkelerindendir. idare hukukunda benimsenmis bu prensiple,
idarenin islemlerinde keyfiligin, subjektifligin 6nlenmesinin ve bu suretle memurlarin
daha rahat, giivenli bir statiide hizmet vermelerinin amaglandigr da siiphesizdir.
Bu bakimdan, emeklilik islemine dayanak olan gerekcenin de yukarida anilan hususlar
dahilinde degerlendirilmesi ve yapilacak degerlendirmede ilgilinin durumu, kamu

yarari, hizmet gerekleri gibi kriterlerin dikkate alinmasi gerekmektedir.
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Dava konusu uyusmazlikta, 1. smif emniyet miidiirii olan davacinin emekli edilme
sebebine dayanak gosterilen takdir yetkisi kullanilirken, idarenin hangi objektif
degerlendirme ve seg¢me kriterleri esas alinarak hareket ettigini siipheye yer
birakmayacak sekilde acikliga kavusturmadigi, islemin tesis edilmesini hakli gosterecek
somut ve objektif bilgi ve belgelerin ortaya konulmadigi sonucuna ulasilmistir.
Bu itibarla, davanin reddi yoniindeki idare Mahkemesi kararina kars1 yapilan istinaf
basvurusunun reddi yolundaki temyize konu Bélge Idare Mahkemesi kararinda hukuki

isabet bulunmamaktadir.
KARAR SONUCU:
Aciklanan nedenlerle;

1. 2577 sayili Kanun'un 49. maddesine uygun bulunan davacinin temyiz
isteminin kabuliine,
2. Davanin yukarida dzetlenen gerekceyle davanin reddine iliskin idare Mahkemesi
kararina kars1 yapilan istinaf bagvurusunun reddi yolundaki temyize konu ... Bolge Idare
Mahkemesi ... Idari Dava Dairesinin ... tarih ve E:..., K:... sayil kararmin
BOZULMASINA,

3. Yeniden bir karar verilmek iizere dosyanin ... Bolge Idare Mahkemesi .... Idari Dava

Dairesine gonderilmesine, 15/06/2022 tarihinde kesin olarak oycokluguyla karar verildi.

Ek. 5. Damistay Karari: Kanunsuz Emir

Danistay 12. Daire Bagkanligi, Esas No: 2019/1397, Karar No: 2021/2536

E:..., K:... sayil kararinin temyizen incelenerek bozulmasi istenilmektedir.
YARGILAMA SURECI:
Dava konusu istem: ... Jandarma Egitim Alay Komutanlifinda uzman erbas

kursiyeri olarak gorev yapan davacinin, giivenlik sorusturmasi ve arsiv arastirmasinin
olumsuz sonuglandigindan bahisle sozlesmesinin feshedilmesine iliskin 04/08/2017
tarihli islemin iptali ile yoksun kaldig1 parasal haklarin yasal faiziyle birlikte 6denmesine
karar verilmesi istenilmistir.
[lk Derece Mahkemesi kararinin ozeti: ... [dare Mahkemesince verilen ... tarih ve E:...,

K:... sayil kararla;; davaci hakkinda ... Agir Ceza Mahkemesinin ... esas sayili
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dosyasinda 15 Temmuz tarihinde TRT baskini esnasinda meydana gelen olaylarla ilgili
kovusturma baslatildig1 ve kovusturmanin derdest oldugu, davacinin o tarihte ¢avus
rlitbesiyle askerlik gorevini yaptigi, teror oOrgiitii iiyesi olduguna ve darbe girisimi
esnasinda aktif gorev alarak darbe girisime destek verdigine yonelik kesinlesmis
mahkeme karar1 bulunmasa da, isnat edilen sugun vasif ve mahiyeti, davacinin ifadesi
ve olay birlikte degerlendirildiginde; aktif olarak darbe girisimde yer aldigi, silah
yiiklemesi yaptigi, istleri tarafindan verilen kanunsuz emirlere uygun hareket ettigi,
darbe tesebbiisii basarisizlikla sonuglanana kadar olay yerini terketmedigi, bu sebeplerle
FETO/PDY terdr orgiitii ile irtibatli oldugunun degerlendirildigi, anilan drgiitiin ortaya
c¢itkan amacit ve bu amaci1 gerceklestirmek i¢in yapmis oldugu eylemleri dikkate
alindiginda, davacinin kamu kurumlarinda goérev yapmasimnin Devlet gilivenligini
tehlikeye sokabilecegi, Devletin c¢alistirmama hakki kapsaminda davacinin
sOzlesmesininin feshedilmesine iliskin islemde hukuka aykirilik bulunmadigi
gerekgesiyle, davanin reddine karar verilmistir.
Bolge Idare Mahkemesi kararinin &zeti: ... Bolge Idare Mahkemesi ... Idari Dava
Dairesince; istinaf basvurusuna konu ... Idare Mahkemesi kararmin hukuka ve usule
uygun oldugu ve davaci tarafindan ileri siiriilen iddialarin s6z konusu kararin
kaldirilmasimi1  saglayacak nitelikte goriilmedigi gerekcesiyle, 2577 sayili Idari
Yargilama Usulii Kanunu'nun 45. maddesinin tglincti fikrasi uyarinca istinaf

basvurusunun reddine karar verilmistir.

DANISTAY TETKIK HAKIMI: .... DUSUNCESI :

Temyiz isteminin kabulii ile Bolge Idare Mahkemesi kararmnin bozulmasi

gerektigi diistiniilmektedir.

TURK MILLETI ADINA

Karar veren Danistay Onikinci Dairesince, Tetkik Hakiminin ag¢iklamalari

dinlendikten ve dosyadaki belgeler incelendikten sonra geregi goriisiildii:
INCELEME VE GEREKCE :

MADDI OLAY :
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Dava dosyasinin incelenmesinden; ... Jandarma Egitim Alay Komutanliginda
uzman c¢avus kursiyeri olarak gorev yapan davacinin, hakkinda yiriitiilen arsiv
arastirmasi ve giivenlik sorusturmasinin, Uzman Erbas Yonetmeligi'nin 6. maddesinin
birinci fikrasinin (g) bendinde belirtilen kosullar1 tagimamasi nedeniyle olumsuz
sonuglandigindan bahisle 04/08/2017 tarihli islem ile sozlesmesinin feshedilmesi

lizerine temyizen incelenen davanin agildigi anlagilmaktadir.
KARAR SONUCU :
Agiklanan nedenlerle;

1. 2577 sayili Kanun'un 49. maddesine uygun bulunan davacinin temyiz
isteminin kabuliine,
2. Davanin yukarida 6zetlenen gerekgeyle reddine iliskin ... Idare Mahkemesi kararina
kars1 yapilan istinaf basvurusunun reddi yolundaki temyize konu ... Bolge Idare
Mahkemesi ... Idari Dava Dairesinin ... tarih ve E:..., K:... sayih kararinin
BOZULMASINA,

3. Yeniden bir karar verilmek iizere dosyanm ... Bélge idare Mahkemesi ... idari Dava

Dairesine gonderilmesine, 27/04/2021 tarihinde, kesin olarak oybirligiyle karar verildi.

Ek. 6. Damistay Karari: Hukuka Aykir1 Emir/Yazili Emir

Danistay 12.  Dairesi.  Esas: 1995/9733,  Karar: 1997/2371.
Istegin Ozeti: Dava, ... Ili ... {lgesi, ... Kdyii Ilkokulu 6gretmeni olan davacinin, ... Ilge
Milli Egitim Miidiirii'niin sifahi olarak ... Kdyii ilkokulunda goreve baglamasini istemesi
tizerine, Onceki gorev yerinden 20.12.1993 tarihinde ayrildigi halde, ... Koyt
Ilkokulundaki gdrevine mazeretsiz ve kesintisiz olarak 28.3.1994 tarihine kadar
baslamadiginin yapilan sorusturma sonucunda tesbit edilmesi iizerine, 30.12.1993
tarithinden itibaren, 657 sayilt Yasa'min 94.maddesi uyarinca gorevinden c¢ekilmis
sayllmasina iliskin 8.6.1994 giinlii, 075080 sayili islemin iptali istemiyle agilmistir.
... Idare Mahkemesinin, ... giinlii, E:..., K:... sayil karariyla; 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu'nun 94/2.maddesinde; “Mezuniyetsiz veya kurumlarinca kabul
edilen mazereti olmaksizin gorevin terk edilmesi ve bu terkin kesintisiz 10 glin devam
etmesi halinde, yazili miiracaat sarti aranmaksizin g¢ekilme isteginde bulunulmus

sayilacag1” hikkmiiniin yer aldigi, dava dosyasi ve sorusturma dosyasinin birlikte
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incelenmesinden, bir sikayet dilekgesi iizerine baslatilan sorusturma sonrasinda,
davacinin gorevli bulundugu ... ili ... Ilgesi ... Ilkokulu binasmin 1992-1993 $gretim
yilinda yikildigi, 1993-1994 6gretim yilinda da, okul binasi olmadigr i¢in, egitim,
Ogretim yapilamadigi, yeni bina bulunamamasi iizerine de, okulun 20.12.1993 tarihinde
egitim-ogretime kapandigi, davacinin dgretmensizlikten kapali bulunan ... Ilgesi ...
Ilkokuluna atanmasinin yapilmasi i¢in 20.12.1993 tarihinde ... Kaymakamliginca il
makamina teklifte bulunuldugu, bu arada ... ilce Milli Egitim Miidiiriiniin sifahi olarak
ad1 gegene ... Koyii ilkokulunda gorev yapmasini sdyledigi, davacinin, 20.12.1993
tarithinde gorevinden ayrildigi ve mazeretsiz olarak, ... Kdyii ilkokulundaki gorevini
terkettigi, sifahi olarak gérev yapmasi istenilen ... ilkokulundaki gérevine 28.3.1994
tarihinine kadar gitmediginin her iki kdy muhtarlar1 ve sakinleri tarafindan ifade
edildigi, ilgilinin, ... ilkokulundaki gérevini 20.12.1993 tarihinde kendisine herhangi bir
teblig yapilmadan terk ettigi bu tarihten itibaren, mazeretsiz olarak gorev yerine
gitmedigi, kendisinden sifahi olarak gdérev yapmasi istenilen ... Ilkokulunda da
28.3.1994 tarihine kadar goreve baslamadigi gerekcesiyle, 30.12.1993 tarihinden
itibaren gorevinden cekilmis sayilmasi gerektigi yolundaki miifettis Onerisi iizerine,
6.8.1994 giinlii, 075080 sayili islemle goérevden cekilmis sayildiginin anlasildigi,
sorusturmact tarafindan davacinin, her iki kdyde de goreve gelmemesi nedeniyle
gorevden c¢ekilmis sayilmasi gerekecegi onerisi lizerine dava konusu islem tesis edilmis
oldugundan, davacinin hukuken hangi koy okulunda (gorevi basinda bulunmasi
gerektiginin agikliga kavusturulmas gerektigi) gorevli oldugunun tesbiti gerektigi; 657
sayil1 Yasa'nin 10.maddesinde; amirin amirlik yetkisini kanun, tiiziik ve yonetmeliklerde
belirtilen  esaslar  i¢inde  kullanabilecegi, maiyetindeki memurlara  da,
kanunlara aykiri emir veremeyecegi, hiikkmiine, 11.maddesinde de; memurlarin amirler
tarafindan verilen gorevleri yerine getirmekle yiikiimlii oldugu, ancak bu emri Anayasa,
kanun, tliziik ve yoOnetmelik hiikiimlerine aykiri goriirse yerine getirmeyecegi ve
bu aykiriligi o emri verene bildirecegi, amir emrinde 1srar eder ve bu emri yazi ile
yinelerse, memurun bu emri yapmaya mecbur oldugu, ancak emrin yerine
getirilmesinden dogacak sorumlugun emri verene ait oldugu, konusu sug teskil eden
emrin higbir surette yerine getirilemeyecegi, getiren kimsenin sorumluluktan
kurtulamayacag1 hiikmiine yer verildigi, dava konusu olaya bu acidan bakildiginda,
davacinin ... Kdyiinde ilkokul binasi ve kendisinin de kalabilecegi bir yer bulunmamasi

nedeniyle, 6gretmensizlikten kapali olan bir ilkokula atamasinin yapilmasi istemiyle
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basvuru yapmak icin gittigi bir sirada, Ilce Milli Egitim Miidiirii'niin ... Koyii
Ilkokulunda géreve baslamasi yolundaki istemi yazili bir emir veya istem olmadig,
sifahi bir bildirim oldugu, yazili bir emir seklinde olmayan ve kamu diizenini dogrudan
etkileyen bu istemin hukuken davaci tarafindan yerine getirilmesinin olanaksiz oldugu
dikkate alindiginda, davacinin ... K&yl ilkokulunda gorevli oldugunun kabuliiniin
miimkiin olmadig1, davacinin, hukuken ... K&yii ilkokulunda gérevli bulundugu
sonucuna ulagilmasi kaginilmaz oldugundan, davacinin bu gorev yerinde goreve gelip
gelmediginin, gelmemisse gelmeme nedeninin hukuken kabul edilebilirliginin
tartistlmas1  gerektigi, davaciin, ... Koyii Ilkokulundaki gérevine anilan tarihler
arasinda gelmediginin yapilan sorusturma sonrasinda alinan tanik ifadeleri ile sabit
oldugu, ancak ad1 gegen tarafindan burada 6grenim verecek okul binasinin bulunmadigi
gibi kendisinin de, kalmasi i¢in gerekli bir yer bulunmadigindan bu yerdeki gorevine
gelmediginin belirtilmesi ve bu fiili durumun diizenlenen miifettis raporunda da yer
almis olmasi nedeniyle, s6zkonusu kdyde fiilen egitim-6gretim verilmesinin miimkiin
olmadiginin agik oldugu, davacinin hukuken 6gretmen olarak gorevli bulundugu, ...
Koyiinde egitim ve 6gretimin yapilmasinin fiilen imkansiz olmasi nedeniyle davacinin
mazeretsiz olarak goreve gelmediginden s6z edilemeyecegi, bu nedenle 20.12.1993
tarihi ile 28.3.1994 tarihleri arasinda gorevine gelmedigi nedeniyle tesis edilen islemde
hukuka uyarlik bulunmadigr gerek¢esiyle dava konusu islem iptal edilmistir.
Davali idare, temyize konu kararmn 657 sayilh Yasa'min 94.ve ek
20.maddelerine aykirt oldugunu, davacinin resmen, ... Koyl ilkokulunda gorevli
bulundugunu &ne siirmekte ve Idare Mahkemesi kararinin temyizen incelenerek

bozulmasini istemektedir.
TURK MILLETI ADINA

Hiikim veren Danistay Onikinci Dairesince isin geregi disiiniildii:
Idare ve Vergi Mahkemeleri tarafindan verilen kararlarin temyiz yolu ile incelenerek
bozulabilmeleri 2577 sayil1 idari Yargilama Usulii Kanununun 49. maddesinde belirtilen
nedenlerden birinin bulunmasi halinde miimkiindiir. ... Idare Mahkemesince verilen ...
ginlt, E:..., K:... sayil karar ve dayandig1 gerek¢e hukuk ve usule uygun olup,
bozulmasim1 gerektirecek bir sebep de bulunmadigindan temyiz isteminin reddi ile
anilan kararin onanmasina, temyiz giderlerinin istemde bulunan davali iizerinde

birakilmasina, 22.10.1997 tarihinde oybirligi ile karar verildi.
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