KAMU YONETIMI YASA TASARISI’NIN
HUKUKSAL BOYUTU*

Ismail ERCAN™

I. GIRIS

Bilisim ¢ag1, dontistim ¢ag1, neo liberalizm ¢ag1 olarak da anilan
2000’1i yillar her alanda oldugu gibi hukuk alanina da degisim ve
doniisiimlere kucak acmaktadir. Ozellikle Idare Hukuku alaninda bu
degisimim ve dontisumiin kalic1 izlerine rastlamak miimkiindiir. Zira,
onceleri “tek egemen, buyurucu, iistiin otorite onadlariyla/ sifatlariyla anar
oldugumuz bu hukuk dalimin aktorleri; kamu giicii kullanma ve tek yanl is-
lemlerle karsisindakinin hukukunu belirleme/etkileme gibi ayricaliklarindan ya
vazgecmekte ya da 6zel kesime dogru kismi bir aktarim yapmak zorunda kal-
maktadir”. S6zgelimi, 6nceleri kamu yarar1 amaci tasimak 6n kosuluyla
malikin rizasin1 aramadan kamulastirma yapan kamu makamlar1 artik
“oncelikle malikle anlagma yolunu” denemek zorunda kalmaktadir. Eger
bu yol sonug vermezse o zaman mahkeme karariyla istedigi hukuksal
sonucu (gereksinim duyulan tasinmazi) elde edebilmektedir. Ya da
onceleri kamu hizmetinin goriilmesine iliskin s6zlesmeler idari sozles-
me sayilirken ve idareye 6zel hukuk s6zlesmelerinde goriilemeyecek
tistiinliikler ve ayricaliklar taninirken (Ornegin; Sozlesme kosullarin-
da tek yanh degisiklik yapma gibi) 1999 Anayasa degisikligiyle “idare
artik zel hukuk sézlesmeleriyle de kamu hizmeti gordiirebilecektir”.! Bunun

Bu yaz1 Mayis 2004 doneminde hazirlanmus ve Tiirkiye Barolar Birligi'ne gonderil-
mistir.

" Istanbul Adli Yargi Hakim aday.

! Gunday, Metin, Uluslararas: Tahkim Alamnda Tiirkiye’de Gerceklestirilen Yasal Diizenle-
meler (Teblig) Ankara; Gtinday, Metin, [dare Hukuku, Imaj Yayincilik, Ankara, s. 325,
326; Bu konuda ayrica bkz., Uluslararas: Tahkim ve Kamu Hizmeti (Ed: Ali Ulusoy),
Liberte Yaymevi, 2001.
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hukuksal sonucu ise, “idarenin kamu yarar: gerektirse bile, eskiden oldugu
gibi tek yanh degisiklikler yapamayacagidir” Bir baska 6rnek de kamu cali-
sanlar1 alanindan verilebilir. Kamu hizmetlerinin gordtiirtilmesinde ana
(asli) ve stirekli gorevler, memur stattistindeki kisilerin tekelindeyken;
zamanla bu gorevler kadro karsiliginda calisan s6zlesmeli personele,
son zamanlarda ise “gecici statiide, kadrosuz, dénemlik ¢alisan” kimselere
gordiirtilmektedir. Sozgelimi, okul koruma derneklerince? ya da ilge
milli egitim miidiirliiklerince yapilan gorevlendirmelerle 6gretmen ca-
listirilmasi yoluna gidilmektedir.? Bu durum kamu hizmetiyle ilgili bir
cok ilkenin degismesi ya da en azindan dontistime ugramasi demektir.
Idare hukuku alanindaki en belirgin dontistim hi¢ kusku yok ki kamu
yonetiminin orgiitlenmesi, calisanlarini statiisti alaninda yasanmaktadir.
Bu calismanin konusu da genel olarak bu eksen {izerine oturmaktadir.
Daha 6nce bir ¢ok hiikiimet tarafindan dile getirilmesine ragmen 59.
Hiiktimet tarafindan Meclis’e sunulan “Kamu Yonetimi Temel Yasa” Tasa-
rist mevcut yapiya gore bir ¢cok degisim ongormektedir. Bazis1 koktenci
(radikal) degisimleri iceren “yasa taslag: incelendiginde mevcut sistemin
siyasal, toplumsal ve hukuksal yonde olumlu ya da olumsuz degisimlere gebe
oldugu soylenebilir.”

Biz Tasar1'y1 hukuksal yonden inceleyecegiz ve onun “yasa yapma
teknigi, yonetim orgiitii (idare teskilati) ve kamu calisanlart” yoniinden
getirdiklerini ve “Tiirkiye kosullarinda olabilirligini” tartisacagiz. Bunun
yaparken de “Tasari’min ilk bigimini (halini)” esas alacagiz. Dolayisiyla
Tasar1’da sonradan yapilan degisiklikler yazimizda degerlendirme dis1
birakilmistir.

II. HUKUKSAL BOYUT
A. Tasar1 ve Yasa Yapma Teknigi

1. Tasar1 Tiirk kamu hukukuna yeni bir yasa tipi getirmektedir:
Temel Yasa ya da Cerceve Yasa: Tiirk hukukunda, kurallar siradii-
zeninde (normlar hiyerarsisinde) temel yasa - temel olmayan (=adi)
yasa ayrimi yapilmamaktadir. Zira, “kural olarak biitiin yasalar ayni yon-

2 Giiler, Birgiil A., Ikinci Dalga: Siyasal ve Yonetsel Liberalizasyon, Kamu Yénetimi Temel
Kanunu, Kamu Yonetimi (Panel) - Tiirkiye Barolar Birligi Yayini, 2003, s. 217.

Bu bicimde ¢alistirilan 8gretmenlerin bir cogu KPPS-Ogretmenlik sinavini kazanama-
yan ya da fen-edebiyat mezunu oldugu i¢in atamasi yapilmayan 6gretmenlerdir.
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temle hazirlanmakta ve hukuksal gecerliliklerini ayni kurulmus iktidardan
almaktadir”.* Bunun dogrudan hukuksal sonucu ise, hukuksal deger-
lerinin ayni olmasi; bir bagska degisle birinin digerine uygunlugunun
denetlenmesinin s6z konusu olmamasidir. Yani, bir yasa diger yasaya
uygun degil diye iptal edilmez. O ancak tepe norma, Yani, Anayasa’ya
aykiri ise iptal edilebilir. Yasalar arasinda ise 6ncelik-sonralik; genellik-
ozellik iliskisi kurularak catisma sorunlar ¢oziilebilir. Aslinda, Tiirk
hukukunda temel yasa adinda baska yasalara rastlamak miimkundiir
(Ornegin; Milli Egitim Temel Yasasi gibi). Buna ragmen, 6gretide bu
bicimde adlandirmanin Anglo-sakson hukukuna 6zgti oldugu ve bunun
da ancak federal devletlerde s6z konusu olabilecegi dile getirilerek bu
diizenleme elegtirilmistir.

Kanimizca, bu elestiriye katilmak miimkiin degildir. Zira, bir yasa
metninin bashiginda temel, ana gibi nitelemelerin yer almasi onu tek
basina temel yasa yapmaya yetmez. “Bir yasanin éteki yasalardan iistiin
olmast ya da en azindan onlarin uymak zorunda oldugu bir belge olmast icin
bunun anayasa tarafindan ongoriilmesi gerekir.” Sozgelimi, uluslararasi
antlasmalarda yer alacak “bu antlasmanin anayasa’ya aykiriligy ileri sii-
riillemez” ya da “yasalar bu antlasmaya aykir1 yorumlanamaz” bicimindeki
bir kuralin hukuksal deger tasiyabilmesi igin bu icerikte bir anayasa
kuralinin olmas: gerekir. Yani, Anayasa’nun “uluslararasi antlasmalarin
anayasaya aykiriligt ileri siiriilemez” bigciminde bir kural icermesi gerekir.
Yoksa ayn1 degerdeki iki kuraldan (normdan) birinin digerini kendine
bagimli kilmasi1 s6z konusu olamaz.

Peki bu ad degisikliginin anlam1 nedir?

Kanimizca, Tasar1'yla getirilmek istenen cerceve yasanin diizenleme
alanindaki 6teki yasalar karsisinda tisttinltigli anayasal bir degisiklik
olmadig stirece bir anlam ifade etmeyecektir. Yalnizca gercekten cer-
ceve yasay1 uygulamak isteyen iktidarlar icin ¢ikartilacak 6teki yasalar
bakimindan bir yol gosterici ya da plan olacaktir. S6zgelimi, ¢ikartilacak
bir yerel yonetimler yasasi eger Kamu Yonetimi Yasasina aykir1 hitkiim-

Ve ile baslayan ifade Gozler'den esinlenilerek yazilmistir. Yazar “Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Arasinda Hiyerarsi var mi1?” adindaki kutucukta boyle bir hiyerarsinin
olmayacagini aciklamaya calisirken benzer bir ifade kullanmaktadir. Gozler, Kemal,
Anayasa Hukukuna Giris, Ekin Kitabevi, Bursa, 2003, s. 152.

Sozgelimi Prof. Dr. Ulkii Azrak, Giimsi§t Dergisi’nde cikan bir yazisinda boyle bir
elestiri yoneltmektedir.
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ler iceriyorsa o zaman gerceve yasanin bir anlam ifade edebilmesi i¢in
bu aykir1 hiikiimlerin ayiklanabilecegi bir diizenegin (mekanizmanin)
bulunmas: gerekir. Yoksa getirilecek yasal diizenlemelerde gerceve
yasaya uymak iktidarlarin istencine birakilmis olur. O zaman da boyle
bir degisikligin anlami kalir mi1?

2. Tasar1, Anayasa’da 6ngoriilmedigi halde bakanliklarla kamu
tiizel kisilerinin diizenleme yetkisini kisitlamaktadir: Bakanliklar ve
kamu ttizelkisilerinin, yonetmelik ¢ikarabilmesi icin o alanin énceden
yasayla diizenlenmesi yeterliyken,® Tasar1 bunu yeterli gormemekte
ve ek bir kosul daha aramaktadir: “A¢rkca yetki verilmesi kosulu”. Yani,
bakanliklar ve kamu ttizelkisilerinin yonetmelik ¢ikarabilmesi icin
yonetmelikle diizenleme yapacaklar1 alanin yalnizca yasayla diizen-
lemesi yetmeyecek; buna ek olarak ¢ikarilan yasa da “ydnetmelik ¢ika-
rabilmeleri konusunda agikca kendilerine yetki verilmesi” gerekecektir. Bir
baska deyisle Anayasa’da yonetmelik cikarilabilmesi i¢in bunun yasa
ya da tuziikte acikca ongoriilmiis olmasi kosulu aranmazken, Tasa-
ri’'yla ikinci bir kosul olarak aranmakta ve yonetmeligin neden 6gesi
genislemis bulunmaktadir. Yasalar Anayasa’yla taninmis bir yetkinin
kullanilmasin1 engelleyemezler (giiclestiremezler). Tasar1nin bu dii-
zenlemesi Anayasa’ya aykiridir. Burada not edilmesi gereken bir konu
da, Anayasa’da yonetmelik ¢ikarabilecek kuruluslar arasinda yer alan
Basbakanligin, Tasar1'nin ilgili diizenlemesinde yer almamis olmasidir.
Yani, yonetmelik ¢ikarma yetkisi agisindan kamu makamlar1 arasinda
ayrim yapilmistir.

3. Tasar1’nin yazimi yerlesik yasa yapma teknigine uymamaktadir:
Yerlesik yasa yapma teknigine kurallar temenni edici bigimde degil emir
verici, yasaklayici, ya da izin verici (hak taniyici) nitelikte olmalidir”.
Zira, hukukun var olma nedeni de toplumsal yasama yonelik emir, yasak
veya hak saglama igerikli bir kuralla yonlendirmede bulunmaktir. Yoksa
temenni de bulunmak degildir. Bu bir “hukuk kuraliyla, hiikiimet program

¢ Giinday, a..y., s. 105.

Ayrica her yeni kurum ve kural ayr1 bir madde ile diizenlenmelidir (ve numaralan-
dirilmalidir). Zira bu hem yasalarla getirilen emir ve yasaklarin net olarak anlasi-
labilmesi agisindan hem de hukuksal metinlerin yorumu yapilirken kullanilan her
soziin bir deger tasiyacagimin gozetilmesi nedeniyle dnemlidir.
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arasindaki ince fark:” da bize gostermektedir. S6zgelimi, hiikiimet progra-
minda “enflasyonu tek haneli rakamlara indirecegiz”, “igsizligi inleyecegiz”,
“kamu kurumlart arasinda verimliligi saglayacagiz ” bigiminde sozler yer
alabilir. Ctinkt “hiikiimet programi segmenlere yapilan vaatlerden olusmak-
tadir ve bu vaatler hukuksal a¢idan yurttaglar icin baglayict degildir. Onlara
emir ya da yasak getiremez.” Yurttaslar verilen sozlerin yerine getirilmesini
yargl erki oniinde isteyemez. Hiikiimetin ise yeniden secilememe di-
sinda bir sorumluluguna yol agmaz. Ciinkii hiikiimet programi temen-
nilerden, hedeflerden olusmaktadir. Hiikiimetce “hukuk kurali bicimine
donitistiiriilmeden baglayiciligr yoktur”. Ne yazik ki Tasari, bir hiikiimet
programini andirir bigcimde kaleme alinmistir. Kamu Yonetimi Temel
Yasa Tasaris1 incelendiginde 5. maddenin (i) bendinde soyle bir ifade
gecmektedir: “Kamu kurum ve kuruluslari, insan giicii ve maddi kaynaklarini
etkili ve verimli sekilde kullanir, bu amagla kendi aralarinda isbirligi yapar”.
Simdi bu bentten bir kural ¢ikarmak ve ona uymak miimkiin degildir.
Cunki fikra temennide bulunmaktadir. Kisaca “kaynaklar: verimli kul-
lanin, isbirligi yapin” demektedir. Peki bunu yapmamanin bir yaptirimi
var m1? Hay1r. Bunu saglamanin (Yani, temenniyi yerine getirmenin)
nesnel (objektif) hukuksal bir yontemi var mi1? Hayir. O zaman hukuk
dtizeni icin degeri olmayan bu bendin yasada yer almasi bir degisiklik
yaratacak midir? Tabi ki hayir. Kamu Yonetimi Temel Yasasi incelendi-
ginde bu yasanin bir hukuk metninden ¢ok niyetleri temennileri iceren
bir mektubu andirdig: goriilecektir. Bu bigimiyle de yorumlanmasi gii¢
bir metin olarak kalacaktir.

B. Tasar1 ve Kamu Yonetimi Orgiitii

1. Yonetim orgiitlenmemize yeni bir ad, yeni bir model gelmek-
tedir: “Kamu Yonetimi”: Aslinda bilimsel yapitlarda kamu yonetimi
kavrami ¢ok sik kullanilmakla; hatta bu adla kitaplar, dergiler yayin-
lanmakla® birlikte, “kavramin hukuk literatiiriine girmesi Tasar1’yla olmak-
tadir.” Bu yalnizca bir ad degisikligi degil, ayn1 zamanda da bir sistem
degisikligini de beraberinde getirmektedir. Kamu kesiminde yeni bir an-
layisin getirilmek istenmesi bunun en belirgin yansimasidir. S6zgelimi,
merkezden yonetim kuruluslarindaki bir cok yetkinin yerel yonetimlere

8 Ornegin; Acar Ornek’in, Bilal Eryilmaz’m Kamu YD:netimi; Seref Goziibiiytik'tin Kamu
Yonetimi ve Hukuku adlarinda ki kitaplar;; TODAIE'nin ¢ikarttig sozlik (Kamu Yo-
netimi Sozliigti) ve dergiler (Amme Idaresi Dergisi) bulunmaktadir.
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verilmesi, biirokrasideki basmaklardan bazilarinin kaldirilmasi, siyasal
miistesarlik biciminde bakanlarla gelip giden bir istisnai memuriyet
kadrosu olusturulmak istenmesi, memuriyette kariyer ilkesinin yer yer
dislanmasi, kamu ¢alisanlarinin ilerlemesinde “performans élgiitlerine”
yer verilmesi bu yeni anlayisin yansimalaridir.

Ogretide bu ad degisikligi elestirilere ugramistir. Ornegin; bu kap-
samda Ayanoglu'na gore’ “kamu yonetimi hukuksal bir kavram degil. Hele
temel olan bir kanunun adimin da kamu yoénetimi olmamast lazim. Bu kanun
idareyi diizenliyor. Dolayisiyla adinin da idareye iliskin bir anlam tasimast
gerekir. Nitekim Anayasa’da kamu yonetimi diye bir kavram yoktur” diyerek
Tasar1'y1 elestirmistir.

Kanimizca, bu elestiriye katilmak miimkiin degildir. Zira, neyin
hukuksal olup olamadigin: belirleyen apagik bir 6l¢tit bulunmamak-
tadir. Bir kavram hukuksal metinlere girdikten sonra onun “hukuksal”
olmadigini ya da en azindan hukuksal deger tasimadigini soylemek
yanlistir. Zira, hukuk yapicilarin (yasa koyucu ve digerleri) yasal dii-
zenlemelere yerlestirdikleri her terim bir gereksinimin ifadesidir. Yasa,
tuziik, yonetmelik gibi metinlerde yer alan her kavramin bir anlami
vardir. Ayrica yonetim sdzctigli idare sozctiginun Ttirkce karsiligidir.
Biitiin hukukgularda burada kastedilen idarenin kamu idareleri (dernek
vakif gibi 6zel idareler olmadig1) oldugu yoniinde birlesmektedir. Ta-
sar1’nin dil yoniinden en (hatta tek) olumlu yani “yonetim” sdozctigtinti
kullanmasidir.

2. Yasa Tasaris1 Tiirk Kamu Yonetiminde yerel diizeyde genel
(as1]) yetkili makamai yerel yonetimler olarak ngoérmektedir:'* Mevcut
diizenlemelerimizde asil yetkili makam merkezi yonetim olarak kabul
edilmistir. “Tasari’da merkezi yonetimin yetkileri sayma yoluyla sinirl olarak
sayilmis (Tasart m. 7, m. 8), yerel yonetimler ise yerel ortak gereksinimlere
(mahalli miisterek ihtiyaclara) iliskin her tiirlii isleri (g0revi) gormeye yetkili
kilinmuigtir.” Bir bagka deyisle “yoresel gereksinimlerde yerel yonetimler genel

9 Ayanoglu, Taner, Kamu Yénetiminin Merkez ve Tasra Orgiitlenmesi Sorunlart ve Coziim
Onerileri (Bildiri), Kamu Yonetimi (Panel)- Tiirkiye Barolar Birligi Yayini, Ankara,
2003.

1 Benzer yonde, Karahanogullari, Onur, Kamu Yonetimi Temel Kanunu Tasarisin-
daki Anayasaya Aykiriliklar (http:/ /politics.ankara.edu.tr/~karahan/makaleler/
KYTKdegerlendirme.pdf) s. 6.
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yetkili makam durumuna gelmistir” (Tasari m. 8). Ayrica, merkezi yonetimin
tagra orgiittiniin biiytik bir kismu arag, gereg, mal ve haklariyla birlikte
yerel yonetimlere devredilmistir. Tasar1 bununla da yetinmeyerek, “mer-
kezi yonetime yerel yonetimlerin sorumluluk alanina giren gorev ve hizmetler
icin yerel diizeyde orgiitlenme, thale ve harcama yapma yasag: getirmistir”
(Tasar1 m. 9/2). Yerel yonetimlerin yetki alaninin genisletilmesi yerinde
olmakla birlikte bunun yalniz yerel ortak gereksinimlerle sinirli olmasi
kacmilmazdir. Tasar1'nin en getrefil, ¢6ztimii belki de en gii¢ sorunlar1 bu
alanlarda yasanabilir. Ctinkii Tasar1 yalnizca yerel ortak gereksinimlere
iliskin gorev ve yetkileri degil; ayn1 zamanda ulusal diizeyde ¢6ziilmesi
gereken bazi gorev ve yetkileri de yerel yonetimlere vermektedir. Bu
uygulama biiyiik sorunlara yol agabilir. S6zgelimi, kamu gorevlilerinin
ozliik haklar1 6zellikle de nakilleri (yer degistirme bicimindeki) yerel
yonetimlere gegince biiyiik sorunlar dogacaktir. Ciinkii bu gibi isleri
ulusal diizeyde orgiitleyecek yansiz bir ¢rgiit bulunmayacak ve yer
degistirme yerel yoneticilerin inisiyatifine birakilacaktir. Boylece kamu
gorevlileri bulunduklar: yerlerde zorunlu olarak kalmaya (ikamete)
mahkum birakilacaktir. Yani, eger Tasar1’da bir degisiklik yapilmazsa
memuriyete Mugla’da devlet hastanesinde doktor olarak baslayan bir
kimse, sozgelimi Bursa’ya atanmast icin 6ncelikle Mugla’da kendisine bir
gereksinim olmayacak, Yani, ayn1 nitelikteki doktorlardan yetecek kadar
bulunacak, sonra da kendi yoneticilerinin olurunu alacak, gidecegi yerde
uygun bir kadro bulunacak ve bunlarda yetmezmis gibi ayrica Bursa’daki
yerel yoneticilerin de bu atamay1 uygun bulmas: gerekecektir. Boylece
sozu edilen memur Mugla’da cakili kalacak istedigi yere kadrosunu ala-
mayacaktir. Zira, memurun gidecegi yerde ya hicbir zaman bos kadro
bulunmayacak, bulunsa bile yerel yonetimlerce bos olan kadro doldu-
rulacak ya da memura bulundugu yerde gereksinim hi¢ bitmeyecektir.
Yapilmasi gereken ise ulusal diizeyde ¢oziilmesi gereken konularin ye-
rel yonetimlere birakilmamasidir. Ornegimize dénecek olursak sorunun
¢Oziimii; memurlarin 6zlilk haklar: ve 6zellikle atanmalar: konusunda
nesnel kurallar gercevesinde calisacak merkezi-yansiz bir makam olus-
turulmasiyla saglanabilir Bugtinkii yapisiyla Devlet Personel Bagkanlig:
bu islevi yerine getirebilecek bir kurum degildir. Zira, Basbakanliga bagl
bir kurulus oldugu icin siyasal etkilerden arindirilmis degildir.

Tasar1’nin merkezi yonetim-yerel yonetim kurgusunda getirdigi
en ilging diizenlemelerden birisi de “yerel yonetimlerin gorev, yetki ve
sorumluluk alanlarina giren konularda ¢ikarilacak tiiziik, yonetmelik vb. diizen-
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lemelerde, yerel yonetimlerin yetkilerini kisitlayici, yerel hizmetleri zayiflatict
ve yerinden yonetim ilkesine aykirt hiikiimler konulamaz” hitkmudur (Tasar1
m. 9/2). Aslinda bu hiiktim gereksizdir. Zira, Yasa Tasarisi'nda agikca
yazilmasayd: dahi kamusal makamlardan higbiri bir digerinin yetki-
sini kisitlayacak islem ve eylemlerde bulunamaz. Ctinkii “kamu (idare)
hukukunda yetkiler verilmis yetkilerdir: Yetkisizlik asildir. Yetkiler anayasa
ve yasadan kaynaklanir.”" Bu nedenle su anki yasal diizenlemelerde bile
tuzuk veya yonetmelikle yerel yonetimlere verilmis yetkileri daralti-
lamaz. Yasal yonetim/kanuni idare ilkesi geregince kamu makamlar:
yasal dayanak olmadan bu tiir diizenleme zaten yapamaz. Ayrica tiiztige
yasaya aykir1 hiikiimler konulamacag1 da anayasal bir kuraldir.

3. Tasarr’yla hizmet yerinden yonetim kuruluslari, mevcut ya-
pilar1 goz ard: edilerek merkezi yonetim kurulusu olarak diizen-
lenmektedir:'* Temel cat1 merkezi yonetim - yerel yonetim olarak
ongoriildiigi icin aslinda yerinden yonetim ilkesinin bir uzantisi olan
“kamu kurumlar: mevcut yapidaki kamu tiizelkisiligi olma ézellikleri yok sa-
yilarak merkezi yonetim kurulusu olarak diizenlenmiglerdir.”" Bu vahim bir
yanlistir.* Zira, “merkezi yonetim kuruluglarimin kamu tiizel kisiligi yoktur”.
Oysa ki biraz dnce de belirttigimiz gibi, kamu kurumlarmin (=hizmet
yerinden yonetim kuruluslart) kamu tiizelkisiligi vardir. Hatta bazila-
rinin ki anayasa giivencesi altindadir. Tasar1 bu haliyle ¢ikarsa Anaya-
sa'ya aykirilik tastyacag agiktir. “Tasari, bir yandan kamu kurumlarinmin
kamu tiizelkisiligini oldugunu; Yani, onlarin bagimsiz bir hukuk 6znesi (kisisi)
oldugunu kabul ederken; éte yandan onlari, tek bir tiizelkisiligin séz konusu
olabilecegi devlet tiizelkisiligi icinde diistinmesi agik bir celigkidir.”

“Bagimsiz idari otoriteler”™ olarak da amilan iligkili kuruluslar (dui-
zenleyici ve denetleyici kamu kurumlar1)' Tasar1’yla merkezi yonetim

11 Gozler, Kemal, Idare Hukuku, Inceleme Kitabi, Ekin Kitabevi, Bursa Cilt 1, s. 636.
Ulusoy, Ali: Kamusal Gérev-Yetkilerin Yerel Yonetimlere Devri ve Uniter Devlet Ilkesi,
Kamu Yonetimi (panel), TBB Yayini, Ankara, 2003, s. 64.

Ulusoy da bu nedenle Tasar1'nin catistnin bozuk oldugu goriistindedir. A.g.m., s. 65.

Gilan, Aydm, “KYTK Tasaris1 ya da Diizeltmeye Calisirken Bozmak”, Grincel Hukuk,

S. 3, Mart 2004. Giilan, bunu teknik bir yanhs olarak nitelemektedir.

5 Bu konuda bkz., Ulusoy, Ali, Bagimsiz Idari Otoriteler, Turhan kitabevi, Ankara, 2003;
Akianci, Miislim, Bagimsiz Idari Otoriteler ve Ombudsman, Beta yayinevi, 1999.

16 Bazi yazarlar BIO'lar1 kamu kurumu olarak gérdiikleri icin onlarin bu niteliklerini
belirmek i¢in boyle bir adlandirma yapmaktadirlar. Bkz., Gozler, Kemal, Idare Hukuku,
Inceleme Kitabi, C. 1, Ekin Kitabevi, Bursa, 2003, s. 486 vd.; Akyilmaz, Bahtiyar, Idare
Hukuku, Sayram Yayinlari, Konya, 2004, s. 235 vd.

180  TBB Dergisi, Sayi 63, 2006



makaleler ismail ERCAN

semsiyesi altina alinmistir. Boylelikle “anayasal giivenceden yoksun olan
bu kurumlarin, Tiirk idari 6rgiitlenmesindeki yeri de yapilan tartismalilarin
tam tersi yoniinde bir konumda olmustur.” Bu kurumlarin hizmet yerinden
yonetim kurumu mu, yoksa ti¢tincti bir tiir yerinden yonetim tiizel kisisi
mi oldugu tartisilirken'”; Tasar1’nin bunlar1 merkezi yonetime dahil say-
mas1 Kanimizca, yerinde olmamustir. Zira, “bu tiir kuruluslarin var olus
gerekgesi olan merkezi yonetimin ve dzellikle de siyaset¢ilerin baskilarindan
uzakta temel hak ve dzgiirliiklerle yakindan ilgili, 6zel onem tasiyan, duyarl
kesimlerde (sektorlerde) diizenleme ve denetleme yapmak islevi, bir anda yok
sayilmaktadir.” Yani, yapilan olumlu diizenlemeler bir anda silinmekte ve
eski, yakimilan duruma geri dontilmektedir. Oysa ki yapilmas: gereken
bu kurumlar1 Anayasa giivencesi altina alarak, islevlerini saglhkli bir
bicimde yerine getirmelerine ortam hazirlamak ve siyasal baskilardan
bir nebze olsun arindirmak olmaliyda.

4. Cumhuriyet'in kurulmasindan beri hemen hemen biitiin hii-
kiimetlerin ilk zamanlarda olumsuz baktig1, sonradan ise koklesen
vaatleri arasinda yer verdigi “Yerellesme”, Yani, sorunlarin kayna-
ginda (yerinde) ¢oziilmesi anlayisi ilk kez Tasar1’yla Tiirk hukuku-
na girmektedir: Tasar’’nin 5. maddesinin (e) bendi bu konuda ilkeyi
koymaktadir: “gdrev yetki ve sorumluluklar, hizmetten yararlananlara en
uygun ve en yakin birime verilir”.

Yerellesmenin ortaya ¢ikist 1990’larin basma, Avrupa Birligi'ni
yaratan Maastricht Anlasmasi'na denk diismektedir."”® Bu kavram hem
olumlu hem de olumsuz 6geleri bir arada barindirmaktadir. Giiler'e
gore bu ilke AB orgiitlenmesini federal bir devlet yapisina donts-
tirme stirecinde uygulanacak siyasi nitelikli bir yonetim ilkesidir.”
Avrupa Konseyi'nin Avrupa Bolgesel ve Yerel Yonetimler Kongresi,
Turkiye’den 1996 yilinda idari vesayet ilkesini kaldirmasini, yerine ye-
rellik ilkesini getirmesini istemistir. Ayrica Kongre'nin bu yonde tneri
(tavsiye) kararlar1 da vardir.?’ Tasar1’da idarenin biitiinliigii ilkesinden
soz edildigine gore idari vesayet yetkisinin ortadan kaldirilmasi soz

Bu tartismalar i¢in bkz., Giinday, Metin, Idare Hukuku, imaj Yaymcilik, Ankara, s. 509-

510; Ulusoy, Ali, Bagimsiz Idari Otoriteler, Turhan Kitabevi, Ankara, 2003, s. 87 vd.

8 Giiler, Birgiil A., Ikinci Dalga: Siyasal ve Yénetsel Liberalizasyon, Kamu Yonetimi Temel
Kanunu, Kamu Yonetimi (Panel) - Tiirkiye Barolar Birligi Yayin, 2003, s. 197.

¥ Giiler, a.g.m., s. 197, 198.

2 Giiler, a.g.m., s. 198.
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konusu olmamalidir. Zira, idari vesayet idarenin buittinltigtinti saglayan
en 6nemli hukuksal araglardan biridir. Ayrica idari vesayet yetkisinin
kaldirilmas: yerel yonetimlerde biiytiik keyfiliklere ve yolsuzluklara da
kucak acacaktir. Soyle ki secmene sirin goziikmek ve yine secilebilmek
icin yerel yoneticiler basta imar ve yesil alan konular1 olmak {izere bir
cok alanda kamu yararimi zedeleyecek islem ve eylemlere girisebilirler.
Oysa ki mesleki gtivencelerle donatilmis (merkezi yonetime bagli) kamu
gorevlilerince yapilacak etkili denetimlerle bu sorun kismen de olsa
asilabilir. Zira, kamu gorevlilerinin yansiz olma ytiktimlultugii segmenle
aralarinda bir bag olmasini engeller.

Kanimizca, yapilmasi gereken, “idari vesayet yetkisine yeni bir anlam
vermek” ve bu guinkii islemeyen sistemi ¢6zecek araglarla donatmaktr.
Coztim onerimiz sudur: Yerel yonetimlerin bir ¢ok islemi yapilmakla
uygulanabilir duruma gelmeli (izin ya da onama gerekmeksizin), eger
hukuka aykirilik savi ileri stirtiliiyorsa kamusal makamlar tarafindan
“ilgi bulunmas1 ya da menfaat ihlali” kosulu aranmadan agilan davalar
dinlenmeli;* gerekiyorsa yargisal onlemler alinmalidir. Yani, “vesayet
yetkisi bir ¢ok konu da yalnizca dava yoluyla” kullanilabilmelidir. Bugtink
durumda bu yetki cok genis bir kapsamla yerel yonetimleri kusatmistir.
Sozgelimi, belediye kadrolar1 vesayet denetimine takilmaktadir. Oysa
ki belediyeler kayirmacilig1 6nleyecek nesnel sinavlarla kendi calisanini
(personelini) kendisi secebilmelidir. Ayrica mevcut siyasal iktidara yakin
olmayan belediyelere sik sik gerekli gereksiz denetimler yapilmakta ve
yliriitme organlari mahkemelik olmaktadir. Idari vesayet yetkisi yerel
yonetimlerin 6zerkliginin bir kuraldisliligin (istisnasin) ifade ettigine
gore kapsaminin dar tutulmasi ve sinirinin net cizilmesi gerekir. Aslinda
yerel yonetimleri hiikiimetin gazabindan korumak icin ya denetimleri
bagimsiz bir kuruma yaptirmak (yerel yonetimlere iliskin kurulacak bir
bagimsiz idari otorite gibi) ya da siyasal iktidar karsisinda giivencesi
olan uzman kamu gorevlilerine yaptirmak en iyi ¢oztim olacaktir. Yoksa
yargilanma endisesi tasiyan bir ytirtitme organi(6rnegin baskan) yetki-
lerini kullanmayabilir, ya da istenen (zorlanan) yonde kullanabilir.
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C. TASARI VE KAMU CALISANLARI

1. Tasar1, kamu ¢alisanlarinin hukuksal diizenini bir yandan yeni
istihdam bicimleri 6ngorerek genisletmekte; 6te yandan mevcut is-
tihdam bicimlerinden bazilarini kaldirarak daraltmaktadir: Tasar1'ya
gore kamu hizmetleri asagida yer alan ¢alisanlar (personel) araciligryla
goriilecektir.

* Kamu gorevlileri:

* memurlar

* diger kamu gorevlileri (tam veya kismi zamanli)
* Isciler.

Tasar’’'nin getirdiklerini incelemeden 6nce mevcut yapida kamu
calisanlarmin hukuksal diizeniyle ilgili baz1 bilgileri animsatmak ge-
rekmektedir. Kamu galisanlari, kamu kesiminde unvamn ve gorevine
bakilmaksizin kamu hukuku ya da 6zel hukuk bagiyla bir hizmet
sunumunda bulunan gercek kisilerdir.* Kamu gorevlileri ise, kamu
kesiminde kamu erkini kullanan ve tek yanli stattiye bagli kilinan ya da
yasa koyucu tarafindan bu kapsamda sayilan® ve temel 6zliik haklar
kamu hukuku kurallariyla (yasalarla) diizenlenen kamu calisanlaridir.
Yani, kamu ¢alisanlarinin yalmizca bir kesimini olusturmaktadirlar.
Kamu gorevlileri memurlar ve diger kamu gorevlilerinden olusur.

Memurlar kamu kesiminde stirekli bir ise, kadro karsiliginda, tam
zamanli olarak atanan; idari hiyerarsiye bagli, aylik almak suretiyle
calisan ve mesleki giivencesi olan kamu gorevlileridir.

Memurluk bakimindan sistem “kapal: sistern”dir; memurluga en
alt kadrodan girilir, atama yapilacak kadro icin egitim kosulu yerine

21 Ulusoy, Bagimsiz Idari Otoriteler adli yapitinda, BIO'larin ortaya cikmastyla idarenin
biitiinltigtiniin nasil saglanacagina ¢oziim olarak ilgi (menfaat) kosulu aramadan
merkezi yonetimin idari dava acabilmesi 6nerisini getirmistir. Bizim idari vesayetle
ilgili goriistimtiziin temelinde de Ulusoy’un bu goriisii yatmaktadir (Ulusoy, a.8.y.,
s. 38).

2 Ornegin kamuda calisan cumhurbagkani, bagbakan, milletvekilleri, isgiler, memur-
lar kamu calisanlar1 kiimesinde yer alir. Yani kamu ¢alisanlar1i kamu gorevlileri ve
kamuda calisanlar diger kisileri i¢ine alan tist bir kavramdir.

2 Yardimci hizmetler din hizmetleri stnifinda yer alan memurlarin tamamz; genel idare
hizmetleri siifinda yer alan memurlarin ise bir kismi kamu erkini kullanmadigt
halde yasa koyucu tarafindan memur ve dolayisiyla kamu gorevlisi sayilmistir. Bu
yanlis bir siyasal ve hukuksal tercihin sonucudur.
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getirilmelidir, yiikselme esaslar1 ve aylik 6nceden bellidir, aylik kisi
ve performansin degil kadroda bulunmanin karsiligidir, is giivencesi
sureklidir, 6zel kesim ¢alismasi hizmet stiresi tizerinde etki yaratmaz,
hak ve yuktimliiliikler yasa ile belirlenmistir.*

Memurlarin, diger kamu gorevlilerinden farki, idari hiyerarsiye
bagli olmalarinda ve gtivencelerinin farkli olmasinda goriilmektedir®.
Diger kamu gorevlileri kiimesinde yer alan yargiclar, hiyerarsiyle bagh
degilken (bagimsizken) memur giivencesinden énemli farklari olan
“yargi¢ giivencesine” sahiptir. Savcilar “adli hiyerarsi” denebilecek farkli
bir diizenlemeyle bagliyken ayni zamanda yargi¢ giivencesine de sahip-
tirler. Askerler, “askeri hiyerarsiyle” baghdir. Universite 6gretim tiyeleri
tizerinde teknik anlamda bir idari hiyerarsi yoktur. Secilmis kamu go-
revlileri ise kural olarak hiyerarsiyle bagli degildir.Tasarida memurlarin
tanimi verilmemis ve ayrica kimlerden olusacag da sayilmamustir. Dogal
olarak bunlarin hazirlanmakta olan kamu calisanlar1 yasasinda diizen-
lenmesi diistintilmektedir. Mevcut sistemimizde kamu hizmetlerinin
sunulmasinda kural olarak ana (asil) gorevler memurlar ve diger kamu
gorevlilerine verilmistir. Buradaki diger kamu gorevlileri kamu hukuku
kurallar1 uyarinca secimle ya da atamayla goreve gelen ve kamu erkini
kullanan gercek kisilerdir. “Atamayla goreve gelen diger kamu gérevlilerinden
kasit”, en az memurlar kadar mesleki giivencelerle (yargic gtivencesi gibi)
donatilmis, yonetime kamu hukuku bagryla bagl olan, kadrolu, stirekli
(atanmus) isttihdam bigimidir.?® “Segimle goreve gelen kamu gorevlileri” ise
secildikleri donem boyunca kamu erkini kullanan ve statiisti kamu hu-
kuku kurallarinca diizenlenen kamu gorevlileridir.”” Tasar1 ise bu sistemi
adeta ters ytiz ederek asil istthdam bigimi olarak kadrosuz, gecici isttihdam
bicimlerini benimsemektedir: “Tam veya kismi zamanli sézlesmeliler, is¢i-
ler.” Bu da acikca yazilmasa bile 6zellikle Tasar1'y1 hazirlayanlarin basin
aciklamalarinda yer almaktadir. Ayrica kadrosuz istihdami 6zendirici
hiiktimler siklikla yer almaktadir (Ornegin; Tasar1 m. 46).

% Giiler, Birgiil Aymar, Trirkiye'de Kamu Personel Rejimi Esaslar1, Bagsbakanlik Devlet Per-
sonel Bagkanh§ ve TUHIS, Tiirkiye’de Kamu Personel Rejiminin Yeniden Yapilandirilmas:
Sempozyumu, Hilton Oteli, Ankara 22-23 Subat 2003 toplantisinda sunulmustur.
Ttirk idare hukukunda memurlar ve diger kamu gorevlilerinin arasindaki farklar:
tutarli bir bicimde aciklayan bir yapit yoktur.

C)rnegin; yargig, savcl, memurlar atamayla goreve gelen kamu gorevlileridir.
Ornegin; cumhurbagkani, bagbakan, bakanlar, muhtarlar, segimle gireve gelen kamu
gorevlileridir. Ancak 6gretide bazi yazarlar bu kisileri belli bir stire kamu goérevi
gordiigi i¢in kamu gorevlisi olarak gérmemektedir

25

26
27
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Kanimizca, Tasar1’nin temel istihdam bigimi olarak memurlar yerine
kadrosuz, gecici istihdami 6ngormesi yerinde olmamustir. Ctinkii “kamu-
da yiiriitiilecek gorevlerin birgogu stirekli nitelikte olup; isten ¢ikarilma korkusu
olmayan ve “‘yansizlik yiikiimliiliigtiyle’ ¢calismas: gereken kimselerce goriilmesi
gereken gorevlerdir”. Gegici, kadrosuz istihdam bicimiyle goriilebilecek
gorevlere kamu kesiminde zaten yer vermemek gerekmektedir. Baska
bir degisle “yardimci hizmetler ve benzeri hizmetlerin kamuyla istihdam bag:
olan kimselerce goriilmesi hizmetin zorunlu geregi degildir”. Ihale yoluyla da
gordurilebilir. Sozgelimi, tapu sicillerinin tutulmasi hem asli, hem de
stirekli bir kamu gorevidir: Asli kamu gorevidir; cinkii tapu sicillerinin
tutulmasi nedeniyle kamu erki kullanilmaktadir. Yani, tapu sicil 6rgiitii-
niin kurulma nedeni ve ana gorevi budur. Bagka bir degisle yurttaslarin
hukukuna etki edecek tek yanli kamusal yetkiler kullanilmaktadir. Tapu
sicil mudiirliiklerinin varlik nedeni ve ana gorevi de tapu sicillerinin
diizenli tutulmasi, tasinmazlarin hukuksal yazgisiyla ilgili uyusmazhk
¢ikmasinin 6nlemek ve eger uyusmazlik cikacak olursa da ¢oztimiinde
kanit olusturmaktir. Stirekli bir kamu gorevidir. Ciinkii kendisine duyu-
lan gereksinim gegici degildir. Yasa koyucu da sunulmasini belli bir sii-
reyle sinirlandirmamustir. Simdi siz bu gorevi yansizlik yuktimluliigiyle
kamuya bagli, gtivenceli kamu gorevlilerine vermelisiniz ki isten ¢ikaril-
ma korkusu yasamadan gerektiginde tistlerine ve ¢ikar gruplarina karsi
da gorevini kayirmacilik olmadan yapabilsin. Ayrica kamu gorevleri
uzmanlik ve asinalik gerektiren gorevlerdir. Eger her gelen yoneticiyle
calisanlarin koltuklar: tehlikeye girerse onlar da isin geregini yapmak
yerine {isttinii (amirini) hos tutmanin geregini yapmaya calisabilir. S6z-
gelimi, 6gretim tiyeligi her ttirlii is glivencesi kaygisindan uzakta; ve her
turlii bilimsel sonucun, diistincenin 6zgtirce savunulabilecegi bir gorev
olmalidir ki bilim adami1 da kamu yararina hizmet edebilsin. Simdi bir
hukuk profesoriiniin verdigi hukuksal miitalaa, doktorun raporu, bir
tarihcinin gtinisigina ¢ikardig tarihsel gercek tiniversite yonetimi ya
da siyasal iktidar tarafindan benimsenmedigi icin engellenebiliyorsa
ya da cezai kovusturmaya ugruyorsa kamu da reform yapildigindan
soz edilemez. Alt1 ¢izilmesi geren bir konu da bu giivencelerin tireten,
calisan personele verilmesidir. Yoksa goreve gelmekten baska bir is
yapmayan gorevlilere giivence saglanmasi yarardan ¢ok zarar getirir.
Sozgelimi, derse girmekten baska bir etkinligi olmayan; makale, kitap
yazmayan, ¢oziim tretmeyen, bilimsel katki sunmayan bir profescre
is glivenesi vermenin anlami1 da yoktur.
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“Bu giin kamu kesiminin sorunu istihdam fazlali§ degil; verimsiz ¢alisma
diizenidir.” Kamuda gorev tamimlamalari iyi yapilmamuastir. Gereksiz bir
¢ok iste kamu gorevlisi istihdam edilmektedir. Biirokrasi ve onun uzan-
tis1 kirtasiyecilik azaltilmadigy icin kamu gorevlileri hem ¢ok calismakta,
hem de verimsiz calismaktadir. Sunulan hizmetten yaralanalar memnun
kalmamakta ve kamu kesimi icin ciddi zarar kalemleri dogmaktadir.
Eski bir degisle “ne alan memnun olmakta; ne de satan”.

Konuyu daha iyi aktarabilmek i¢gin iki 6rnek vermek istiyoruz:

Ornek 1: Ulkemizde bazi kamu gorevlileri hig ise gelmeden aylik
alirken, bazilar1 ise salt miihiir basmak, ¢opleri dokmek igin kadrolu
olarak istihdam edilmektedir. S6zgelimi, adliyelerde calisan katiplerin
bazilari salt devletten kaynaklanan nedenlerle tebligat yapilirken ytiz-
lerce zarfin tistline 6nce miihiir basmakta, sonra gereksiz uzun yazilari
yazmakta, zzimbalama yapmakta liste hazirlamakta ve en sonunda da pul
yapistirmaktadir. Bu devleti yonetenlerin adliyeler gibi temel hizmetle-
rin sunuldugu yerlere teknolojiyi getirememesinin ve matbu formlar ha-
zirlayarak ¢ozecegi sorunlari ¢ozememesinin sonucudur. Yani, “verimsiz
calismamn sonucudur.” Halk bunu bilmedigi i¢cin sugu kamu gorevlilerine
yiiklemektedir ve sonugta her ikisi de zarar gormektedir.

Ornek 2: Devlet okullarinda miidiir yardimciligi unvanlarinda ca-
lisan bir ¢cok kadrolu kamu gorevlisinin yaptig1 is 6grencilerin devam
cizelgelerini diizenlemek, okula gelen telefonlar1 yanitlamak, 6grenci-
lerin sinav sonugclarini bilgisayara (eger varsa!) girmek, eger nébetciyse
glivenligi saglamaktan ibarettir ve bunun icin bir okulda birden ¢ok
miidir yardimcisi istihdam edilmektedir. Yani, ne yazik ki bu durum
bos yere koltukta oturmaktan ibarettir. Burada yapilan ise yanls gorev
tamimlamasidir. Ogretmen sifatim tasiyan bu kisilerin uzmanlik alani
egitmek ve 6gretmekten ibarettir. Sekreterlik, yoneticilik, gtivenlik egi-
timi almamuislardir. O zaman neden uzman gorevliler kullanilmamak-
tadir. S6zgelimi, kamu yonetimi, uzman sekreter, gtivenlikgi, isletme
yonetimi uzmanlarindan neden yararlanilmamaktadir. Profesyonel bir
kisi birden ¢ok amatoriin yerini tutabilir. Gortuldtigi gibi “yanlis olan
kamuda memur istihdam degil; onlarin yanhs yerde istihdanidir”.
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2. Tasar1 kamu kesimine personel (calisan) aliminda ve gorevde
yiikselmelerde yeterlilige dayali secme sinavi ve liyakat ilkesinin
(Tasar1 m.7/1) uygulanacagindan s6z etmektedir: Simnav ve liyakat
ilkesi® 657 say1ili Kanun’'la da kabul edilmis olmasina ragmen ne yazik
ki bir ¢cok zaman isletilemeyen cagcil memur hukuku ilkeleridir. Isleti-
lememesinin bir ¢cok nedeni olmasina ragmen en nemli nedeni yazil
sinavlardan sonra s6z konusu olan “sézlii stnav” uygulamasidir. Ctinkii
yazili sinavda ¢ok basarili olan adaylar -s6zgelimi hakimlik siavlarinda
birinci olan adaylar- gerekce gosterilmeden basarisiz sayilabilmektedir.
Bu durum liyakat ilkesinin ici bos bir ilke olarak raflarda kalmasimna
neden olmaktadir.

Kanimizca, yazili bir sinavi basaran adayin sozlii stnavda basarisiz
sayllmas1 miimkiin olamaz. Meger ki yanli ve nesnel olmayan bir jiiri
tarafindan sozlii smav yapilsin. Uygulamada genellikle yazili sinavi
acilan kadronun cok tizerinde kisi kazanmakta, dolayisiyla da sozlii
smavla da kazanan adaylar atanacak kadro sayisina indirilmektedir.
Oysa ki atamas1 yapilacak kisi kadar kisi sinavi kazansa boyle bir sorun
ortaya citkmayacaktir.

“Sozlii sinavin en biiyiik sakincast hukuksal denetiminin miimkiin olma-
masidir.” Yani, yurttaslar yargi erkine basvurarak yapilan haksizlig: gide-
remez. Clinkti mahkemelerde sunulacak kanit bulunamaz. Ayrica “sozlii
stavla da savlandi§ (iddia edildigi) gibi adayin yazili sinavda olgiilemeyen
davraniglart ol¢iilemez.” Zira, yazili sinavdan daha kisa bir zaman arali-
ginda yapilan sozlii sinav adayla dogrudan konusarak temas yapildigt
i¢in adayin asir1 heyecanlanmasina veya herhangi bir psikolojik stirecte
kalarak kendisinde bulunan olumlu yetileri ortaya ¢ikaramamasina ne-
den olabilir. Bundan da 6nemlisi “kayirmacilik (torpil) savlarina da neden
olur ve yurttaglarin kamu makamlarina olan giiveni ve saygilart azalir”.

Sozlii sinavin ne buiytik sakincalar icerdigi, “Anayasa Mahkemesi” ka-
rarina konu olmus ve yiiksek mahkeme; aday yargicliktan( hakimlikten)
asli yargicliga (hakimlige) atanmada yazili sinavin kaldirilarak yerine
sozlli smavin getirilmesini 6ngodren yasay1 kamu yarar:1 diisiincesiyle
bagdasmadig1 gerekgesiyle iptal etmistir.

% Bu konuda yazilmis ender ¢alismalardan biri olarak bkz., Giiran, Sait, Memur Huku-

kunda Kayirma ve Liyakat Sistemleri, [UHF Yayinlari, 1982.
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Anayasa Mahkemesi'ne gore:

“herkesin esit kosullarda yarismasini saglayan yazili sinav yerine, kusku
uyandirabilecek 6geler tasiyan ve her zaman oznel degerlendirmeyi birlikteli-
ginde getiren, sozlii sinavin, yeglenmesini kamu yarari diistincesiyle bagdas-
tirmak giictiir.”

“Yazilr olarak yapilmakta olan sinavin sozliiye cevrilmesi, adaylarin bu
isleme karsi dava haklarim bigim yoniinden degilse bile fiilen ortadan kaldir-
maktadir.Ciinkii sozlii stnava karst agilan davalarda yargisal denetim, sinav
kurulunun olusumu, stnavin yonetimi, verilen notlarda maddi hata yapildig
gibi konularla simirly olmaktadir. Sorularla bunlara verilen yamitlarin delil
tespiti ve bilirkisi incelemesi yontemiyle yargisal denetim kapsamina aldirma
olanag giictiir.”

(AYM, 20.11.1990, E. 1990/13, K. 1990/30, AYMKD, S. 27, C. 1, s.
20-47)%

Sozlii sinav, bazi mesleklerde kendini ifade edebilmeye ya da diizgiin
konusabilmeye gereksinim duyuldugu ileri siiriilerek mesrulastiriimaya
calisiimaktadir. Kanimizca, bu mesrulastirma da yanlhistir. Bir adayin ko-
nusma bozuklugu olup olmadigin tip biliminin uzmanlarmca saptanabilir.
Sozgelimi, bir miistesarca, muidiirle saptanamaz. Ayrica saglik raporu alan
adaym o meslek icin gereken saglik kosullarm tasidig1 da tescillenmis
olur. Bir jiiri tiyesi de ben seni sagliksiz buluyorum diyememelidir. Ayri-
ca sozlu smavla adaylarmn ahlaki karakterleri, huylari, yalanci olma(ma),
sir saklayabilme gibi 6zellikleri de saptanamaz. Zira, bunlardan bazilar
belli bir zaman diliminden sonra ortaya ¢tkan veya uzmaninca saptanacak
ozelliklerdir. Yapilmasi gereken TUS 6rnegini tiim alanlara yaygmlasti-
rilmasidir. Umariz ki Tasar1 yasalasmadan ona kamu kesimine personel
aliminda s6zlii stnav yapilamasini yasaklayan bir hitkiim eklenir.

3. Kamu gorevlilerin 6zliik haklar1 bakimindan ilerleme ve yiik-
selmeleri icin mevcut sistemde yer alan “olumlu sicil” alma 6l¢iitiine
Tasarida yer verilmezken, yep yeni bir ol¢iitten so6z edilmektedir:
“Performans Olgiitii”: Kamu gorevlilerinin yiikselme ve ilerlemelerinde
artik “gosterdigi performans” dikkate alinarak degerlendirme yapilacaktir.

» Kararin 6zeti icin bkz., Tezcan - Giirsel - Sancaktar - Ogﬁt(;ﬁ, Idare Hukuku Pratik
Calisma El Kitabi, DEU Yayinlari, 2001 s. 359-360.
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“Olumlu sicil alma” dl¢litti tist ast arasinda yakinlik oldugunda ya da
araya herhangi bir nedenle kayirmacilik girdiginde olumlu sonug ali-
namayan ve dolayisiyla kamu gorevlileri arasinda biiytik esitsizliklere
yol acan, gercekte olcticiiliik niteligi zayif bir personel degerlendirme
aracidir. Tiirkiye gibi, kisileri isine ve tirettigine gore degerlendirme an-
layisinin zayif oldugu; hemsericilik, ahbaplik, asker arkadasligi, partili,
yandas gibi adlandirmalarla kisilerin degerlendirildigi bir {ilkede salt
sicil {istiintin verecegi olumlu sicille (ayrica yansin aradig iki etkisiz
kosulu da eklemek gerekir) sayilar1 iki milyonu asan bir kitlenin nesnel
degerlendirmesini yapmak miimkiin degildir.

“Performans olgiitii, temelde olumlu bir ¢l¢iit olmasina ragmen dogru kigi
ve kurumlarca uygulanmadigi taktirde, yarar yerine zarar getirecek bir 6liit-
tiir.” Bu olctitiin basarili bir bigcimde uygulanabilmesi igin iki kosulun
bir arada olmasi gerekmektedir:

“Birinci kosul, performans degerlendirmesini yapacak kisilerin degerlen-
dirme araci olarak kullanacaklari 6lgiitleri dogru segmeleridir.”

Ornek: Kolluk gorevlilerinin performans degerlendirmesi yapilirken
olgtit olarak gozaltina aldiklari kisi sayisy, yasadisi (korsan) kalabaliklari
ne kadar kisa stirede dagitabildikleri dikkate alinirsa o zaman , kolluk
gorevlileri de sokakta buldugu herkesi gozaltina alabilir veya 6lgtiltiliik
ilkesini ihlal ederek gereksiz siddet kullanabilir. Zira, ytikselme igin
tek olanag1 budur.Oysa olgiit olarak, aranan kisileri bulma, olaylara
zamaninda miidahale edebilme, kendini gelistirme (yabanc dil 6gren-
me, hizmet i¢i egitimlere kayilma ...), ise devamlilik, isleri aksatmama
gibi olgtiitler alinirsa bireysel yararla toplumsal yarar daha iyi bigimde
dengelenebilir.

“Ikinci kosul, degerlendirmeyi yapacak kisiler ve kurumlarm bu alanda
uzman olmalaridir.” Tasar1’da bu gorev Sayistay’a verilmektedir. Oysa
ki Sayistay harcamalarin denetlenmesinde uzman olan bir kurumdur.
Kapsamina giren kurumlarin bile tamamini denetleyememektedir. Ttir-
kiye’de kamu gorevlilerinin cesitliligi diistintildtigtinde kendi gorevini
bile yapamayan Sayistay’in kamu gorevlilerini nasil degerlendirecegi
merak konusudur.

“Performans él¢tilmesinin en biiyiik sakincast ise hukuksal denetiminin
yapilmasindaki gicliiktiiv.” CtinkQ “performans: 6lgmek genellikle bir yerin-
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delik denetimidir.”® Idari yarg: yerleri de yerindelik denetimi yapamaz.
Buna neden olarak yerindelik denetiminin yapilmas: durumunda gerek
yasama organi ve gerek kamuoyu karsisinda higbir sorumlulugu bu-
lunmayan yarginin, hem yasama organi, hem de yarg: organina karsi
sorumlulugu bulunan idarenin yerine gegmesi ve onun takdir yetkisini
ortadan kaldirmasi sonucunu doguracag: gosterilmistir.*® Eger kamu
gorevlisi hakkinda yapilacak degerlendirmenin olumsuz ¢ikmas: du-
rumunda yargr yoluna basvuruldugunda ilgili mahkeme yerindelik
denetimi yapamam diye davay1 ret ederse, hem Anayasa'min 125/1
maddesinin bir anlami1 kalmayacak, hem de kamu gorevlilerinin huku-
kunu olumsuz yonde etkileyebilecek bir isleme kars1 i¢ hukuk yolunda
etkili bir basvuru yolu kalmayacaktir. Zira, yasama organina ve idareye
yapilan bagvurularin etkili bir sonuca ulastig1 gortilmemistir. O zaman
yapilacak sey hukuksal denetimi olanakli kilan belirgin 6l¢titlerin per-
formans degerlendirmesinde kullanilmasidir.

Ornek: ilkdgretim okullarinin birinci siniflarina ders veren bir
Ogretmenin 6grencilere okuma yazmay1 6gretmesi ya da lise 6gret-
menleri igin, 6grencilerinin OSS’yi kazanmaktaki basaris gibi bir veri
performanslarini belirlemede 6lgtit olarak kullanilirsa o zaman esitsizlik
ortaya gikabilir. Ciinkii okuma yazmay1 6grenmek ya da OSS’yi kazan-
mak yalnizca 8gretmenin ¢abasina bagli olarak gerceklesecek bir sonug
degildir. Bunda 6grencinin de katkis1 biiytiktiir. Simdi s6zgelimi, Dogu
Anadolu’da olanaksizliklar nedeniyle (yetersiz beslenme, ailevi neden-
ler, ulasim giicliigi gibi) okulda okuma yazmay1 6grenemeyen ya da
liseye diizenli devam edemeyen veya etse de bir ¢ok dersi bos gegen,
“basarisiz dSrencilerin, bagsarili dgretmeniyle”; ondan daha iyi kosullara
sahip baska bir yerdeki, “kendisi basarisiz; ama 6grencileri basarili olan bir
ogretmeni” ayni 6lgtite (6grenci basarisi) gore degerlendirmek ne derece-
de anlamlidir. Ayrica bunun hukuksal denetimini de yapmak kuramsal
olarak olanakli duruma getirilse bile pratikte miimkiin degildir. Zira,
mahkemelerin bu is ytikii altinda bir de acilan dava nedeniyle -6rnegi-

% Yerindelik denetimi, yapilan islem ve eylemin kamu yararima olup olmadigini sapta-
maya yonelik bir denetim bicimidir. Baska bir degisle yerindelik denetiminde islemin
hukuka uygun olup olmadig: degil, kamu yararina hizmet edip etmedigi arastirilir.
Bu nedenle idari yarg: yerleri yerindelik denetimi yapmaktan kaginmaktadir. Zaten
hukuksal olarak da bu denetimin yapilmas: yasaklanmustir.idari yarg: yerleri, idari
islem ve eylemi yalnizca hukuk uygunluk yéniinden inceleyebileceklerdir.

1 Giinday, Metin, “Idarenin Yargisal Denetimine Iliskin Genel Bilgiler” Idare Hukuku,
Acik Ogretim Fakiiltesi Yayinlari, 2001, s. 346.
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mizdeki- yiizlerce 6grencinin okuma yazmay1 6grenip 6grenmedigini
ya da OSS’yi kazanamamalarinda 6gretmenlerinin olumsuz bir katkist
olup olmadigin arastirmaya kalkmas1 herhalde olanaksizdir.

4. Cagdas kamu personel rejimlerinin vazgecilmez ilkesi olan
kariyer ilkesi bazi iist diizey kamu gorevlerinde kaldirilmaktadair:
“Kariyer ilkesi” memurlara yonelik soyle bir sozii (vaadi) icermektedir:
“Eger yeterliligini (kosullarini tasirsaniz en tist diizey derecelere (kadrolara)
kadar yiikselebilirsininiz”. Simdi bu soz (vaat) miistesarlik, baskanlik,
genel mudiirlik gibi gorevler s6z konusu oldugunda unutulacaktir.
Zira, memurlarin yeterliligini arttirmasi, kendini gelistirmesi bu gorev-
lere ytikselmesi icin bir anlam tasimayacak ayrica siyasal iktidara da
yakin olmasi gerekecektir. Tasari'nin 46. maddesinin 2. fikrasina gore
“hiikiimetin g0revi sona erdiginde, miistesarlar ile baskanlik ve genel miidiir-
liik biciminde kurulan bagl ve ilgili kuruluslarda kendi genel kurullarinin
secimiyle gelenler disinda baskan veya genel miidiirlerin gorevi kendiliginden
sona ermig sayilir. Eger bu kisiler baska goreve atanmazlarsa 6zliik haklar: sakli
kalmak iizere bakanlik miisaviri olarak atanacaklardir.” Bu durum “fiili duru-
mun hukuksallastirilmas:” olarak nitelenebilir. Olumsuz yan tist diizey
kamu gorevlilerinin daha etkili gtivenceye kavusturulmasi beklenirken
onlarin mevcut giivencelerinin elinden alinmas1 olmustur. Ctinkt bu
diizenlemeyle, kamu kesimi, artik yetenekli kisiler i¢in cazibe merkezi
olmaktan ¢ikabilir. “Mevcut yasal diizenlemelerde hiikiimetin degismesi, tist
diizey biirokratlarin degismesi sonucunu dogurmaz. Ciinkii szii edilen bii-
rokratlarin hemen tamam hiikiimetin degil devletin memurudur; asli memur
kadrosundadir.” Yani, istisnai memuriyet kadrosunda degildir. Yerlesik
Danustay ictihatlarina gore, bu statiideki memurlarin ancak kamu yarar1
ve hizmet gereklerinin zorunlu kildig1 nedenler bulunmas: durumunda
gorev ve hizmet yerleri degistirilebilir. Yani, yapilan naklen atamalar
nedensiz, keyfi olamaz. Tasar1 ise bu gtivenceyi etkisiz birakacak bir
diizenleme getirmistir. Olumlu yan ise bu kapsamda olan kamu go-
revlilerin siirli sayma yoluyla belirlenmis olmasidir. Yani, idare yasal
bir dayanak olamadan 6teki gorevlileri bu diizenleme kapsaminda bir
isleme tabi tutamaz. Hi¢ kusku yok ki basar1 bir ekip isidir. Ve halkin
guvenini kazanarak is basia gelen bir hiikiimet inand1g1, gtivendigi
insanlarla calismak isteyebilir. Ancak bunun kapsami dar tutulmaliyd:
ve yalnizca miistesarla sinirlanmaliydi. Eger kapsam dar tutulmazsa tist
diizey kadrolarda siyasal ayrimcilik, partinin adami olma gibi durum-
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larla karsilagilmasi igten bile degildir. Ayrica memurlar igin bir yandan
yasaklanan hatta memuriyetten ¢ikarma nedeni olarak da gosterilen
siyasal etkinliklerde bulunma yasag;, 6te yandan fiilen serbest birakilmis
olur ki bu da akil almaz bir ¢eliski olur.

5. Tasar1’yla merkezi yonetimdeki memur statiisiindeki perso-
nelin gecici gorevlendirme yoluyla yerel yonetimlerde ve bakanlik-
larda calismasi yontemine islerlik ve aciklik (belirgin bir duruma
getirilmektedir) kazandirilmaktadir: Baska kurumlarda personel go-
revlendirebilmek i¢gin iki kosulun bulunmasi gerekmektedir: Birincisi
“istek bulunmas1” kosuludur. Bu istek bakan (bakanliklarda), vali (il
ozel yonetiminde) veya belediye baskanindan (belediyelerde) gelebilir.
[kincisi ise “ilgilinin (personelin) ve kurumunun onamimin (muvafakatinin)
bulunmas:” kosuludur.

Bu diizenleme yerel yonetimlere ve bakanliklara uzman kamu
gorevlilerin gecisini saglayacag: icin olumludur. Ayrica ilgilinin de
onaminin (muvafakatinin) aranmasi ¢agcil bir anlayisin tirtinii olmast
agisindan sevindiricidir. Ancak yerel yonetimlere gececek personelde
belirli bir yeterliligin aranmasi ¢ok énemlidir. Aksi durumda merkezi
yonetimde yasanan siskin ve verimsiz kadrolasma yerel yonetimlere
de bulasmus olacaktur.

6. Tasar1’yla merkezi yonetimin tasra orgiitiindeki bazi kadrolar:
(ve calisanlari) yerel yonetimlere devredilmektedir: Milli Egitim Ba-
kanligi'nin, Saglik Bakanligi'min (egitim hastaneleri haric), Kultiir ve
Turizm Bakanligi'nin, Tarim ve Koy Isleri Bakanlig1'nin, SHCEK Genel
Midurlugi niin, Genglik ve Spor Genel Mudurliigi'niin (belediye si-
nirlar1 disindaki), Sanayi ve Ticaret Bakanlig ile Bayindirlik ve Iskan
Bakanligi'nin, Koy Hizmetleri Genel Miidiirliigii' niin (Istanbul disinda)
Kadro ve Personeli “II Ozel Yonetimi'ne (Idaresine)”,

Kiltiir ve Turizm Bakanligi'nin, SHCEK Genel Miidiirltigii niin be-
lediye sinirlar1 icinde kalan yerlerdeki kadro ve personeli belediyelere;
K6y Hizmetleri Genel Miidiirliigii'niin Istanbul’ daki kadro ve personeli
Anakent (Biiyiiksehir) belediyesine,
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Yiiksek Denetleme Kurulu'nun personeli Sayistay’a birakilmaktadir
(Tasar1 gegici m. 1, 2, 3).

7. Kamu gorevlilerinin 6zliik haklariyla ilgili i¢ diizen (6zyo6ne-
tim) etkinligini yapan personel daire baskanliklar1 kaldirilarak yerine
daha genis gorevli insan kaynaklar1 daire bagkanliklar: kurulmakta-
dir (Tasar1 m. 35): insan kaynaklar1 daire bagkanliklar: yalmzca 6zliik
isleriyle ilgilenmeyecek; bakanligin insan giicti politikasi ve planlamasi
konularinda calismalar yapacak, 6nerilerde bulunacak, yerel yonetimle-
re dontik egitim programlar: diizenleyecek, bakanlik ¢rgiittiniin egitim
planin1 hazirlayacak, uygulayacak ve denetleyecektir (Tasari m. 35). Bu
diizenleme insanin bir deger , kaynak olarak goriilmesi acisindan olumlu
bulunmaktadir. Kanimizca, ad ve gorev degisligi yetersizdir. Ctinkii
sorun ad veya gorev (yetki) de degil bu yerlerde ¢alisan personelin ye-
tersizliginde ve siyasal iktidarlarca yapilan keyfi uygulamalardadir. 11
diizeyinde 6rgtitlenen bakanliklarin personel miidiirliiklerinde ¢alisan
gorevlilerin hemen hemen tamami hicbir uzmanlik egitimi almamas s1-
radan (vasifsiz) kisilerden olusmaktadir. Bu nedenle zaman zaman soyle
garip durumlarla karsilasilmaktadir. Sozgelimi, baz1 memurlar tist sinir1
iki y1l olan adaylik donemini ge¢gmelerine ragmen hala asaletleri onay-
lamadig icin yedi sekiz y1l gibi uzun siireler asli memuriyetin sagladig:
giivencelerden yoksun birakilmaktadir. Oysa yasa acik, adaylik stiresi
en cok iki y1ldir. Bu siire sonunda asaletleri onaylanmayan memurlarin
egere yetersiz bulunuyorlarsa memuriyetle ilisiklerinin kesilmesi ge-
rekir. Yoksa yedi sekiz y1l aday memur olunmaz. Bu yetersiz kisilerin
personel dairelerinde gorev almalarindan kaynaklanmaktadir

ITII. SONUC

“Tiirkiye’de, hukuksal ve siyasal diizenimizin temel yap: taglari, son
donemlerde yerinden oynamaktadir.” Reform, devrim, AB’ye uyum ve
benzeri adlarla anilan bu doniisiimiin en dnemli etkileri Idare Huku-
ku alaninda yasanmaktadir. Ctinki, “griniimiizde yerlesik anlayis; reform,
devrim, AB’ye uyum denince bunun hep idarede bir degisim ve doniisiimle
saglanacagina inanmaktadir.” Mevcut yetersizlikler dikkate alindiginda
bunun pek haksiz da oldugu soylenemez. “Tiirkiye’de kamu yonetimi
alaminda bir reform yapilmasimin gerektigi agiktir; hatta ge¢ kalinmistir.”
Ama bu reform oldu bittiye getirilecek bir is degildir. Kamu yonetimi
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reformunun saglikli sonuclar verebilmesi i¢in, bliytik bir uzlasmaya;
hatta oydasmaya dayanan bir hazirlik calismasima gereksinim vardir.
“Tiirk halks, bir ¢ok seyi o kadar uzun stire beklemistir ki; her halde gelecegi
tizerinde onemli etkileri olacak bir Reform Tasarisi'min, olgunlasmasini bir
siire daha bekleyebilir.”

Tasar1 hakkinda bir genelleme yapacak olursak su sonuca varabi-
liriz: Tasar1'yla “idari yarg: denetiminden kagis yolu aranirken, isletme yo-
netiminin kavram ve kurumlar: ¢6ziim olarak goriilmiis ve kamu yénetimine”
aktarilmustir.

Bu calismamaizla, yiriitilen kamu reformu galismalarina “igne
deligi” kadar bile olsa bir katk: saglayabilirsek bu calisma amacina
ulasacaktir.
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