ANAYASA HUKUKUNDA VE iDARE HUKUKUNDA
KAMU HIiZMETi

Prof. Dr. Yildirim ULER(*)

Konuya girmeden bir o&ziirle baslamak Istiyorum. Vural SAVAS™
goremiyorum, kendisinden o6ziir dilemek Isterim, diin soylediklerine si-
nirlendigimi sdyledim. Aymi yastayiz, aym yillarda mezun olmusuz nasil
bu denli farkli olabiliyoruz. Liberal olmakla agiklanabilecek bir bagskalik
mi? Benim duyarli oldugum nokta soOylenilenlerin kimin igine yaradigi
Kendisinden o6ziir dilemek isterim ama Amerikali Buchanan’t Tiirkiye’de
tekrarladiginiz zaman bu kimin igine yarar?

Eger bir benzetme, bir karsilagtirma yapilmak gerekli olursa sanirim
oncelikle kendi yakin gegmisimizi amimsamamiz gereklidir. Yazik ki ve
saniyorum ki, Osmanl’’nin son donemleriyle bu gilin arasinda biiyiik ben-
zerlikler var ve Osmanli ¢ok da eski bir gegmis degil.

Kamu hizmeti, kamu hukukunun temel kavramlarindan. Bu kavra-
min belirlenmesi ¢cok giic bir kavram oldugu soéylenir. Bu yonde c¢ok be-
genilen ve alinti yapilan bir Fransiz yazar ‘“hi¢ kimse kamu hizmetinin
tartisilmaz bir tammim yapamamistir. Yasama bunu kendisine tasa edin-
memis, yargl yapmak istememis, doktrin ise bagsaramamistir.” diyor. Car-
pict bir deyis ama dogru mu?

Yargt daima kamu hizmeti tammu yapar. Oniindeki somut olayda
yapar. Yargmin nelere kamu hizmeti dedigi 6nemlidir. Bu trendin c¢izil-
mesi ilging ve gerekli bir calisma konusudur. Doktrin de tanim yapabilir,
yapmigtir da. Rahmetli Siddik Sami ONAR’m, Tahsin Bekir BALTA’nin
yaptiklar1 tanimlar bence bugiin de gegerliliklerini korumaktadirlar.

Cagdashik adimna, degisik acidan yapilan yeni tanimlamalar dogru ol-
mayabiliyor. Ornegin, “iktisadi yaklagim” diye yola cikip kamu hizmeti-
ne sosyal mal der iseniz bu yanlis bir nitelendirme olur. Ciinkii kamu hiz-
meti bir mal degildir, hatta kamu hizmeti toplumdur, devlettir diyebiliriz.
Dostum Prof. Dr. Pertev BILGEN’In de gosterdigi gibi Anayasa’da kamu
hizmeti terimi ya yonetimin gorevleri (madde 128, 127/4, 126/1, 126/3)
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ya da yasama, yiiriitme ve yargiyt da icerecek bigimde devlet Orgiitii
(madde 146/2, 70, 71, 121/2, 137/1) anlaminda kullaniliyor. Bdylece
devletin orgiitlenmesi ve tiim gorevleri Anayasa’ya goére kamu hizmeti-
dir. Bunun yaninda, Anayasa’mn 47 nci maddesinde “kamu hizmeti nite-
ligi tasiyan..." denilmis olmasi kamimca kamu hizmetlerinin belirlenme-
sinde niteligin Onemli oldugunu ve kanun koyucunun bu konuda sinirsiz
bir taktir yetkisinin olamiyacagini gostermektedir.

Kamu hizmeti devletin varlik sebebidir. Bu kamu hukuku agisindan
boyledir. Cagdas kamu hukukunda devlet, tek amaci vatandasa hizmet
olan bir orgiittiir. Bagka bir amaci olamaz.

Siyasal bilim agisindan bakarsak -ki bu konuda ciddi ve ayrintili ¢a-
lismay1 yapan Prof. Dr. Cem EROGUL’un aymrimlarindan yararlanarak-
devletin baski islevini, baskici islevini gorebiliriz. Ornegin iilkemizde
korkung bir gelir dagilimi adaletsizligi var. iste devlet burada diizenin bo-
zulmamasini, disiplini saglar. Yani bir baski kurar. Bu devletin baskici is-
levidir.

Ikinci olarak devlet kendi ¢ikarma da hizmet edebilir. Politikacilar,
biirokratlar...

Ama tglincii islev devletin herkese hizmet etme islevidir. Devlet top-
lumun Grgiitlenmesi oldugu i¢in herkese hizmet eder.

Once saydigim iki islev yani baski islevi, baski kurma islevi ve kendi
cikarma hizmet Islevi mesru sayilamaz. Yani kimse ben baski kurarim
devlet benim smifimin baski aracidir diyemez. Sorun politikacilara, bii-
rokratlara onlar da kesinlikle devleti kendi ¢ikarlarina kullandiklarini ka-
bullenmezler. Demek ki, o iki islev mesru degil. Ama {igiincii islev yani
kamuya hizmet tek mesru islevdir yani devletin mesru olarak yapabilece-
§i sey ve amaci kamuya hizmettir.

Bugiin kullandigimiz kavramlarin c¢ogunlugu 19 uncu yiizyilda gelis-
mis ve buglinkii bicimine 20 nci yiizyillin baslarinda ulagmis. Kamu hiz-
meti kavrami da idare hukukunun alanini ¢izmek icin adli ve idari yargi
aymrimini yapabilmek i¢in kullanilmis bir kavram. Ondan once hakimiyet
-temgiyet- ayirimi var. Kamu hizmeti yeni bir kavram olarak bu alanlar
genisletmis. Ancak kavramlara tasiyabileceklerinden fazla yiik yiiklen-
mis oldugundan ve bastan saptanan bazi Ogeler netligini kaybettiginden
artan yiik kamu hizmeti kavraminda da kriz olarak algilanmistir. Gergek-
te kamu hizmeti kavramm Onemini ve degerini korumustur. Yani sozi edi-
len kriz gercek bir kriz sayilmaz. Bugilin yasanan ikinci kriz gergek bir
krizdir ¢iinkii simdi hem kamu hizmeti fikrine hem de kamu hizmetlerine
bir saldin var.
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Kamu hizmetinin belirsiz kavram oldugu dogru degildir. Belirsiz
kavram nitelendirmesi rahmetli hocam Tahsin Bekir BALTA’ya aittir,
ama samnm haksiz olarak yanlis anlagilmaktadir. Her durumda objektif
olarak nitelenme geregini belirtiyordu hoca. Kamu hizmetleri belirsiz de-
gildir, gordiigiiniiz zaman tanirsiniz.

Kamu hizmetinin ne zaman ortaya ciktigi da ilging. Kamu hizmeti
ulus devletle birlikte ortaya cikmustir. Ciinkii ulus devlet Oncesinde sah,
padisah, krala hizmet edilir, kamuya hizmet bir ama¢ degil. Bunlarm kul-
lan, memurlan, kamuya degil, kralina, sahina, yahut padisahina hizmet
eder. Kamuya hizmetin ortaya c¢ikmasi igin vatandasin olugmasi lazim.
Vatandas olmadan kamu hizmeti olmaz. Yeri gelmisken hemen soyleye-
yim -bu c¢ok Onemli- vatandasi kaldirip yerine misteriyi koyarsaniz yine
kamu hizmeti olmaz.

Biz cumhuriyetle ulus devlet olduk. Cumhuriyet Osmanll’dan koklii
bir devlet gelenegi aldi ama kamu hizmeti gelenegi almadi. Yani kamu
hizmeti gelenegi Osmanll’da yoktu. Kullara hizmet edilmez, kul hizmet
eder. Ancak saniyorum vatandaslik cumhuriyet Oncesinde Osmanll’nin
son donemlerinde olusmaya baslamustir. Osmanh’mn son donemlerinde
Oyle kusaklar yetismis ki, bunlar Padisah’a hizmet i¢in degil ama kendi
benimsedikleri devlete hizmet i¢in herseylerinl verecek kisilerdi. Sik sik
kar giidistiyle kisisel girisim birbirine karistirtlir. Eger insan yalmz kar
amaciyla yaratici olsa, yalmiz kir i¢in caligsa mesela bir Mustafa Kemal
cikmazdi. Kisisel girisimin karla Ilgisi yoktur. Kar da bir diirtii olabilir
ama kisisel yaraticilik kir olmadan da vardir. Demek ki, Osmanh’mn son
donemlerinde yetisen kusaklar -tabii bunlar arasinda yabanci devletlere
yamanmig Osmanli Pasalar1 da var- devleti kurtarmaya calisiyorlardi. Bu
vatandashigin olusmast demektir. Osmanll’y1 kurtaramadilar ama bu
kadro Cumhuriyeti kurdu. Cumhuriyet kurulduktan sonra bu kadro kendi-
ni hizmete adadi. Zaten kamu hizmetleri i¢in bililerinin kar amaci olmak-
sizin kendini hizmete adamasi da gerekli. Aradan gecen siire iginde Tiir-
kiye Cumhuriyeti'nde bir kamu hizmeti geleneginin olustugunu kabul
etmek gerekir.

Bugiin hem ulus devlete hem de kamu hizmetlerine uluslararasi bir
saldin var. Bu Yeni Diinya Diizeni’nin saldinsi. Ulus devlet toplumu ko-
ruyabilecek en etkili orgiitlenme. Uluslararasi sermaye Igin bir engel ola-
rak goriiliyor. Kamu hizmeti diislincesine ve mevcut kamu hizmetlerine
saldin var. Bir kissm kamu hizmetleri kar getirebilecek kaynaklar olarak
goriilityor, diger bir kismi ise yiik olarak algilanmaya baslandi. Kéar geti-
ren hizmetler varsa bunlarm kamuda kalmasi, karm kamuda kalmasi
demek. Bu kabul edilmiyor. Kann Ozel kisiye ge¢mesi amaglamyor. Sal-
dirilarin nedenleri gesitli.

Kamu hizmetinin yiiriitiilme bi¢gimlerinden de s6z edelim.
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En makul yol kamunun kendi hizmetini kendi yapmasidir. Ciinkii sa-
hibi odur. Kamudur, yonetimdir, hizmeti kendisi yapar. Bu durumda di-
sartya kar payr birakilmaz. Kér payr brrakilmadigi i¢in bu yontem kétiile-
niyor.

ikinci yol izin-ruhsat yoludur. Bu yol da begenilmiyor. Ciinki gii-
venceli degildir. Izin ve ruhsat niteligindeki islemler verildigi gibi kaldi-
rilabilir, giivencesi yoktur.

Ugiincii yol sozlesme yoludur. Zaman icinde denenmis Osmanll’nin
da bildigi ve kullandig1 imtiyaz s6zlesmesine bugiin yeni bir seymis gibi
yap-islet-devret formiilii adi takildi.

Bir de yap-islet senin olsun yontemi gelistirildi. Bu bir satistir. Hal-
buki kamu hizmetleri satilamaz, olsa olsa Imtiyaza verilir, Imtiyaza veril-
digi zaman, yap-islet-devret ile verildigi zaman, hizmetin denetim ve so-
rumlulugu devlette kalir ¢iinkii bu bicimde yonetsel sozlesme soz
konusudur, Danistay’in 6n denetimi ve idari yarginin denetimi vardir. Bu
denetimler de istenmiyor. Bir de yonetsel soézlesmelerde tahkim olmaz.
Burada da kiyametler kopuyor. Neden tahkim olmaz diye? Tahkim
olmaz. Ornegin devlet bir koprii bir baraj yaptiracak ise bu bir istisna
akdi bi¢imidir, gecicidir yapan bitirir ve iligki sona erer. O zaman mesele
yok. Ama stirekli bir hizmette, hizmet devam ediyor ise, burada tahkim
mimkiin degil, ¢iinkii bu bir kamu iligkisidir, kamu hizmeti imtiyaz s6z-
lesmelerinde tahkim olmaz.

Amerikan Ticaret Bakam geldi Anayasamzi degistirin diye akil
verdi, gecenlerde Amerikan FEl¢isi Adana’da bir yerde konusmus o da
Anayasa’yt mutlaka degistirmeniz lazim diyor. Baska bir kanaldan da
yaklasiyorlar. OECD iilkeleri bir Uluslararasi Cok Uluslu Sirketler, Hak-
lar Beyannamesi hazirliyor. MAI deniyor. Bir cok tarafli yatirim anlas-
masl1, bizimkileri de imzaya davet ediyorlar. Bunu Tiirk Harp-Is Sendika-
s1 inceleyerek oOzet olarak bastirmis. Bu anlagsmadan ne sonucglar ¢ikacak
arastrmig. Siyasal partilerin igverenlerin bdyle bir hassasiyeti goziikmii-
yor. Ulusalligi savunmak, iscilere diismils. Diinkii gazetelerde vardi.
Bizim Disigleri tahkim konusunda ne yapiyorsunuz ne yapacaksiniz diye
soruldugu zaman biz onu c¢oktan yaptik diye yamithyor. Ikili anlagmalara
tahkim sartlarim koyduk bir yenilik yok diyorlar.

Dahiyane buluslar var. Dahiyane sayilan buluslar var. Bunlardan bir
tanesi yap-islet-devlet cebinden bes para ¢ikmadan yalmizca ihalecilik
yontemiyle bir takim Isler yapmus sayiliyorsun. Belki komisyon da veri-
yorlar.

Ikinci dahiyeni bulus uluslararasi anlagmalar. Usuliine uygun yiiriir-
lige sokuldugu zaman Anayasa’ya aykirilig iddia bile edilemiyor.

255



Uciincii dahiyane bulus uluslararasi tahkim. Kendi kamu hizmetleri-
mizin denetimini uluslararasi hakemlere emanet etmek demek. iki tiiccar
arasinda tahkim olabilir. Ama uluslararas1 hakemlerin davramigini gor-
mek I¢cin ornegin bakin petrol meselesinde uluslararasi hakemler zavalli
Libya’ya neler yapmuglar. Bu bir 6rnek.

Tabii Disiglerinin sdyledigi dogru. Bir takim ikili anlagmalara tah-
kim sarti konuldu ancak, belki Disiglerinin goérmek istemedigi ya da goz-
den kacgirdigi bir sey var. Boyle bir anlagsma Tirkiye’de gegerli olamaz.
Uluslararas1 hakeme gidemezsiniz. Gitseniz bile verecegi kararlar uygu-
lanamaz. Ciinkii bu kararlar yani kamu hizmetlerimizle Ilgili konularda
verilecek kararlar bizim kamu diizenimize aykiridir. Bizim kamu yargi-
miz1 idari yargly1 yok saymak bertaraf etmek anlamina gelir. Bu,
Suudi’lerle oturup Tiirkiye’ye seriati getirecegim biciminde bir anlagma
imzalaylp Meclis'den gecirmeye-Anayasa’ya aykirihgi Iddia edilememe
dolayisiyla-benzer. Ama, Tirkiye’de bunun uygulanmasi olanaksizdir.
Cinkii kamu diizenimizi, yapimizi yok saymak demektir. Yani idari reji-
mi, idare mahkemelerini, Damstay’t yok sayarak kamu hizmetlerini ulus-
lararas1 hakemlere, ¢ok uluslu sirketler etkilerine teslim edemeyiz. Te-
sekkiir ederim.
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