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Esas İtibariyle ve doğrudan doğruya idare h u k u k u konusuna gir­
mekle beraber dolayısiyie ceza h u k u k u n u ve medeni h u k u k u da ya­
kından i lg i l endiren b i r mesele vardır k i ; bu da idare ajan ve me­
murlarının ifa e t t i k l e r i fonksiyon sırasında ve gördükleri âmme hiz­
me t i münasebetiyle işledikleri birtakım suçların bazı hallerde şahıs­
larına isnadı gereken şahsî bîr kusur ve haksız f i i l telâkki edilecek 
yerde idare hükmi şahsına atfı mümkün bir hizmet kusuru ve f i i l i 
sayılmalının caiz ve mümkün o lup olmadığıdır. 

Gerçekten, bilindiği üzere, halkın ko l l ek t i f ihtiyaçlarını karşıla­
mak maksadiy le müesses idare fonks iyonunu ifa etmek ve âmme hiz­
me t l e r in i görmekle mükellef olan idare kendiliğinden hareket etmeye 
m u k t e d i r gerçek b i r kişi, bir varlık olmayıp: sadece mânevi ve hük­
mî b i r şahıstır. 

B u i t ibar la idarenin görmekle mükellef olduğu faaliyet ve hiz­
met l e r i hakikatte bunun namına birıakım insanlar, gerçek kişiler, yani 
İdare ajan ve memurları İcra ederler. 

İşte ajan ve memur la r tarafından idare fonksiyonunun icrası sıra­
sında veya âmme h izmet le r in in ifası münasebetiyle işlenilen f i i l l e r i n 
ne zaman idare tüzel kişisine isnat olunacağını, yani bu f i i l l e r in hangi 
hal lerde idareyi i lzam edeceğini, bilâkis bunların ne zaman idareye 
değil de doğrudan doğruya b u ajan ve memurların şahıslarına atfı 
lâzım geleceğini tâyin ve tesbit zarur id i r . 

Hususiy le mes'uliyet yönünden idare fonksiyonunun ifası zım­
nında veya âmme hizmet ler in in icrası dolayısiyie idare n a m ve hesa­
bına hareket eden herhangi b i r ajan veya m e m u r u n İdare fonksi­
yonu ve âmme hizmet i kaide, icap ve şartlarına aykın olarak işle­
diği k u s u r l u fülin ne zaman idareye isnat olunacağını; bilâkis ne 
zaman ajan ve memurun şahsına atfı lâzım geldiğini tâyin mecbur i ­
ye t i vardır. 

Malûm olduğu veçhile bu İki ha l i t e f r ik zaruret ve mecbur iye t i 
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idare h u k u k u n d a ajan ve memur lar tarafından işlenilen f i i l l e r in (şahsî 
f i i l ve kusur ) ve (h izmet f i i l i ve kusuru ) o lmak üzere i k i kategor iye 
ayrılmasını intaç etmiştir, 

Bugün idare h u k u k u n d a cari olan esaslara göre şahsi f i i l ve kusur 
münhasıran idare ajan ve memurunun şahsî ve mal i meşguliyetini m u ­
c ip o lmakta ; bilâkis hizmet f i i l i ve k u s u r u sadece idarenin akçalı 
sorumluluğunu müeddi olmaktadır. 

B u t e f r ik halen b i r mütaarife hal in i almış ve ta tb ikat ve m a h ­
keme içtihatlarınca da aynen benimsenmiş bulunmaktadır. 

B u bahiste yalnız son zamanlara kadar üzerinde fazla duruimı-
yan ve ciddî tartışmalara konu teşkil e tmiyen b i r mesele vardır k i ; 
b u da, yukarıda arz ettiğimiz g ib i , idare ajan ve memurlarının işle­
d ik l e r i suçların muhakkak ve her hal ve kârda şahıslarına atfı ge­
reken şahsi bîr kusuı ve f i i l m i sayılacağı; yoksa, mezkûr suçların, 
hâdisesine ve İcabına göre, bazan idareye isnadı mümkün bîr hizmet 
f i i l i ve kusuru telâkki olunmasının da caiz ve mümkün olup o lma­
dığıdır. 

İşte biz bu yazımızda ve bunu tak ip edecek diğer b i r makale­
mizde bu meseleyi ele almak ve incelemek ist iyoruz. Şimdiden şunu 
arz edel im k i biz bugünkü etüdümüzde meseleyi sırf Fransız mah­
keme içtihatları bakımından incelemeyi ; aynı bahsin d o k t r i n ve mem­
leket imiz yönünden t e tk ik ve mütalâasına ise diğer b i r yazımızda g i ­
rişmeyi daha doğru buluyoruz . 

Şunu da kaydedel im k i Fransık mahkeme içtihatlarını yazımıza 
mesnet i t t ihaz etmemizin sebebi: bu meselenin son zamanlarda Fran­
sız mahkeme karar lar iy le yeni b i r hal suretine bağlanmış olmasın­
dan i l e r i gelmektedir. 

Gerçekten Fransada son zamanlara kadar mahkemeler —başta 
Laferr iere olmak üzere hemen bütün müelliflerin i l e r i sürdükleri mü­
talâalara uygun b i r surette— ajan ve memur lar tarafından işlenilen 
suçları daima bunların şahıslarına atfı gereken şahsi b i r f i i l ve k u ­
sur telâkki etmeyi kendilerine şiar ve binaberîn suçtan mütevellit 
zararı tazmin borcunu da daima bunlara yüklemeyi i t i ya t ed ind ik l e r i 
halde; nisbeten yakın b ir zamandan ber i bu noktai nazarlarını terk 
etmiş bulunmaktadırlar. 

B u i t ibar la mezkûr içtihat tahavvülünü lâyığı veçhile kavraya­
b i lmek için evvelâ eski mahkeme inanlarına b ir göz gezdirerek bu 
hususta b i r f i k i r edinmemiz; sonra da yeni içtihat üzerinde durma­
mız ve b u n u incelememiz faydalı o lur kanaatindeyiz, 

I . Dediğimiz gibi eski mahkeme İçtihatlarına göre idare ajan ve 
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memurları tarafından işlenilen suçlar muhakkak surette bunların şa­
hıslarına isnadı gereken şahsî b i r fut ve kusur sayılmakta id i . Başka 
b i r söyleyişle b i r suç hiçbir zaman b ir hizmet f i i l i , bir hizmet kusuru 
added i lmezdi . 

Fransız mahkeme içtihatları yakın b ir zamana kadar daima bu 
esası k a b u l etmişler; b i r suçtan husule gelen zararların behemehal 
a jan ve m e m u r tarafından tazmin i lâzımgeleceğini beyan eylemişler; 
hulâsa ajanlar ve memur lar tarafından işlenilen b i r suçun cezai ba­
kımdan olduğu g ib i malî bakımdan da ajan ve memurur . şahsî mes­
u l i y e t i n i muc ip olacağını belirtmişler; b i r suçun hiçbir zaman b i r 
h izmet k u s u r u teşkil edemiyeceği prens ib in i benimsemişlerdir. 

B u ta r ih te Fransız dok t r i n i de, mahkeme içtihatlarına uyarak* 
b i r suçun behemehal ajan ve memura atfı gereken şahsi b i r kusur 
sayılacağı tez ini müdafaa etmiştir. Daha doğrusu b u devrede hiçbir 
müellif b i r suçun —hâdisesine, hal ve şartlara göre— bazan b i r hiz­
met k u s u r u addedilebileceği f i k r i n i ortaya atmamış; be lk i de bu g ib i 
b i r i h t ima l i aklından b i le geçilmemiş, bunu tasavvur dahi etmemiştir. 

B u t a r i h t ek i eserlere, yazılara b i r göz gezdirecek olursak; bu me­
seleye temas eden hukukçuların ajan ve memur la r taarfından ika edi­
len suçları —tereddütsüz ve münakaşasız— behemehal şahsı b i r f i i l ve 
kusur saydıklarını görürüz. 

Meselâ, b i r f i k i r vermek maksadiy le , D u g u i t ' n i n b u husustaki 
mütalâasını nak lede l im: 

Yukarıda işaret ettiğimiz yeni mahkeme içtihatlarının meydana 
gelmesinden evvel b u meseleye temas eden Dugu i t , t retes inin i l k tab­
ında b ir ajanın işlediği herhangi b i r suçtan dolayı ida ien in hiçbir 
zaman malen mes'ul olmıyaeağını söylemekle, bu g ib i b i r f i i l i n — y a n i 
suçun— hiçbir zaman fonksiyona ait b i r f i i l telâkki olunamıyacağını; 
kısaca bunun daima şahsi b i r f i i l ve kusur sayılacağını ve b inaber in 
bundan münhasıran ajanın mes'ul tutulabileceğini iddia eylemek­
ted ir (1) . 

Görüldüğü üzere âlim hukukçu, kendisinden beklemeye hiç de 
hakkımız olmıyan b i r kehanetle, sonradan mahkeme içtihatlarında 
bu yolda b i r tahavvüî husule geleceğini tabiaüyle sezemiyerek, o 
zamana kadar istisnasız ve inhirafsız devam edegelen mahkeme içti­
hatlarına dayanmak suretiyle, b u meselede mut l ak ve kat'î b i r hü­
küm vermekte ; b i r suçun hiçbir zaman fonksiyona ait b i r f i i l . y an i 
b i r h izmet k u s u r u sayılamıyacağını kuvve t l e iddia etmektedir . 

(1) Traîte de Droit Constİrutiornıt], t. I , 1. edik. •• 554. 



D u g u i t g i b i ; diğer Fransız müellifleri de, batta bilâhare mahke ­
me içtihatlarındaki tahavvülü nazara alarak f i k i r l e r i n i bu yolda t ad i l 
ve tashih etmiş o lan hukukçular dahi yakın zamanlara kadar bu tez i 
müdafaa etmişlerdir. B i r suçun her ha l ve kârda şahsî b i r kusur teşkil 
edeceğini iddia eylemişlerdir. 

Meselâ bugün ajan ve memur la r tarafından işlenilen b ir suçun 
behemehal şahsî b i r kusur sayümıyacağını kabu l ve tes l im eden App¬
leton ve Bonnard g ib i müellifler, daha evvel» daima aksi tezi müda­
faa etmişlerdir (2) . 

D o k t r i n i n eski nokta i nazarını böylece tesbit e t t i k t en sonra; b u 
mevzuda b ir f i k i r vermek amaciyle mahkeme içti ha 11 arınca kabule 
mazhar olan evve lk i hal tarzına b ir göz gezdire l im. Lâkin bu mevzua 
mütaallik adl i kaza ve idar i kaza içtihatlarım uzun uzadıya t e t k i k 
edecek yerde, vazife bakımından bu i k i kaza üzerinde yer alan en 
yüksek mahkemenin, yan i ihtilâf mahkemesin in nokta i nazarını tes­
bit etmekle i k t i f a edebil ir iz. Z i ra idare ajanı ve m e m u r u tarafından 
fonksiyonun icrası zımnında işlenilen b i r suçun şahsî b i r kusur m u 
yoksa hizmet kusuru m u sayılması lâzımgeldiği hususunu ka t 1 ! ve 
niha i olarak hal le tmek: b i r inc i halde meselenin adl iyeye ait o ldu­
ğunu, i k inc i halde ise idarî kazanın vazifesi cümlesinden b u l u n d u ­
ğunu beyan etmek suret iy le İhtilâf mahkemesine terettüp eder. B u 
i t ibar la ihtilâf mahkemesinin bu konudaki içtihadını be l i r tmek le o 
zamanki tatbikata göre Fransada suçun şahsî b i r kusur m u yoksa 
hizmet kusuru m u telâkki olunduğunu en açık ve kesin şekilde gös­
termiş oluruz. 

Şunu da ilâve edel im k i ihtilâf mahkemesinin bu husustak i mü-
taaddit kararlarından yalnız b i r tanesini misa l olarak z ikretmekle kâfi 
b i r f i k i r vermiş olacağımızdan b u misa l ler i çoğaltmakta fayda u m ­
muyoruz . 

B u izahattan sonra eskiden ihtilâf mahkemesince idare ajan ve 
m e m u r u tarafından işlenilen b ir suçun hiçbir zaman b i r hizmet fiili, 
hizmet kusuru teşkil edemiyeceği, daimî şahsi bîr kusur sayılacağı 
tez inin benimsenmiş olduğunu gösteren 1890 ta r ih l i V incent kararını 
misal olarak irae edebiliriz (3) . 

(2) Eski noklaî nazar için bakına: Appleton, Traité élém. du conten­
tieux adm. ( 1927( sah. 237; Bonnard, Précis de Dr, adm., 1926, sah. 380; yeni 
noktai nazar için de bakınız: Appleton, Supplément au Traite, 1936, Bah, 34: 
Bonnard, Précis de Dr. adm, 1940, sah. 139. 

(3) Daltoi, 1891. 3, 31. 
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Gerçekten bu kararında ihtilâf mahkemesi "Ceza Kanunu ta­
rafından mened i l en b i r f i i l i n — y a n i b i r suçun— hattâ idarenin e m r i 
üzerine işlenmesi hal inde bi le b i r idarî f i i l karakter in i ikt isap edemi-
yeceğini» açıkça beyan ediyor. 

Hâdise şudur: Reims vilâyet u m u m i meclisi intihabı sırasında 
Vincent namında b i r zat. General Boulenger 'y i meclis âzalığına nam­
zet göstererek müntehiplere generali seçmelerini —birtakım beyan­
namelerle, ezcümle duvar ilânlariyle— tavsiye eylemektedir . Bu be­
yanname ve ilânlarda general lehine propaganda mahiyet inde sözler 
yanında gerek bazı mebuslar ve gerek bazı hükümet adamları aley­
hine hakaretâmiz kel imeler ve isnatlar da yer almaktadır. B u cihet­
led ir k i Dah i l i ye Nazın ora val isine bu ilânların t ah r i p edi lmesi hu ­
susunda em i r ver iyor . Va l i de b u e m r i m u a v i n i Fossea tebliğ ediyor. 
Va l i muav in i de zabıta ajanları Bourgeois ve Thomas*y a aynı yolda 
tebl igatta bu lunuyor . 

Böylece mezkûr şahıslar tarafından Dahi l i ye Nazırının e m r i ye­
rine ge t i r i l i yor : üânlar t ah r i p e d i l i y o r 

V incent müddeiumumilik vasıtasiyle —29/7/1881 t a r ih l i kanunun 
17nci maddesine is t inaden— Fosse. Thomas ve Bourgeois aleyhinde 
cezaî takibatta bu lunuyor . Aynı zamanda bunlar aleyhine —aynı ceza 
mahkemesinde— tazminat dâvası İkame ediyor. 

Gerçekten mezkûr kanunun bu maddesine göre in t ihap münase­
bet iy le alelade fert lerden sâdır beyanname ve ilânların t ahr ib i , tağ­
y i r i , okunmaz hale sokulması, üh... b i r suç teşkil ey lemekte ve nnkd 
cezaya çarpılmaktadır. Aynı suçun idare ajan ve memurları tarafın­
dan işlenmesi halinde ise ceza daha ağırdır. Şöyle k i b u takdirde nakdi 
ceza daha fazla olduğu g ib i fa i l hapis cezasına da çarpıtabilir. 

İşte Vincent ceza mahkemesinde mezkûr idare ajan ve memur­
ları — y a n i va l i muav in i ve zabıta memurları— aleyhinde h u k u k u 
âmme. yan i ceza dâvası yanında b i r de h u k u k , yani tazminat dâvası 
ikame ediyor (4). 

(4) Gerçekten memleket im iz mevduatına göre bir »uç cemiyete verdiği 
tarardan başka herhangi bir şahsı mutazarrır kıldığı takdirde nasıl hukuku 
âmme, yani ceza dâvası yanında mutazarrır »ahu İçin şahsî hak dâvası açmak, 
bu suretle uğradığı zararın tamir ve tazminini istemek imkânı varsa: Fransız 
sistemine göre de böyledir. Yani suçlu aleyhine cemiyet namına açılan ceza 
dâvası yanında suçtan mutazarrır olan şahıs da ya ceza dâvasına müdahale 
yolu ile iltihak ederek aynı ceta mahkemesinde bir şahsî hak dâvası ikame 
ederek veya hukuk mahkemesinde alelade bir hukuk dâvası açmak suretiyle 
suçtan hâsıl olan zararın tazminini talep edebilir (1808 tarihli Fransız Ceza 
Muhakemeleri Usulü Kanununun 3 üncü maddesine bakımı). 



Mahkeme dâvaya el koyuyor , İdare İse, dâvaya müdahale i le , va­
zifesizl ik dermeyan ediyor. Yan i dâva olunan v a l i muav in in i ve za­
bıta memurlarını k o r u m a k maksadlyle idare, va l i mar i f e t iy le , mese­
len in mah i y e t i i t i bar i y l e ancak idarî b i r dâvaya mevzu ve mesnet 
teşkil edebileceğini; b u i t ibar la ad l i mahkemeler in vazifesi dışında 
kaldığını iddia ediyor. Kısaca vazifesîzlik dermeyan ediyor (5 ) . 

Gerçekten idare namına vazifesizl ik dermeyan eden va l i va l i m u ­
av in i ve zabıta memurlarına isnat o lunan f i i l i n v u k u u n u inkâr et­
memekle beraber; bunların sadece kendi -emrini yer ine ge t i rmekten 
başka b i r şey yapmadıklarını i ler i sürüyor. Kend is in in ise hüküme­
t in , daha doğrusu Dahi l iye Nazırının talimatı üzerine bu yolda b i r 
emi r verdiğini söylüyor. 

Elhâsıl — idaren in emr i üzerine işlendiğini göz önünde t u t a r a k — 
şikâyeti muc ip f i i l i n idarî b i r mah i y e t i haiz olduğunu; b inaber in — a d ­
l iye i le idarenin ayrılığı prensibi mucibince ( 6 )— ceza mahkemesi­
n in bu idar i f i i l i t e tk ik hususunda vazi fe l i bulunmadığını iddia ediyor. 

B i r keüme ile ihtilâfın, idarî b i r karakte r arz etmesi i t ibar iy l e , 
ad l i mahkemenin ve binaenaleyh ceza mahkemesin in vazife ve salâ­
h iye t i dışında kaldığını İleri sürüyor. 

Aynı zamanda cezaî takibata mesnet teşkil eden f i i l i n hiyerarşik 
âmirlerin emr i üzerint işlendiğini nazara alarak bu e m r i n fa i l l e r in 
cezai meşguliyetini bertaraf ettiğini ve kaldırdığım iddia i le bu bakım¬
dan da ceza mahkemesinin vazîfesiz olduğunu söylüyor. 

Görüldüğü üzere İdare bu i k i sebebe istinaden, ad l i yen in vazi­
fesiz olduğunu iddia etmektedir. 

(5) Bilindiği üzen Fransada idare namına valiler adli mahkemede 
ikame ve rüyet olunan dâvalarda « déclin a toire» ismi verilen kararlariyle adlî 
mahkemenin vazifesini reddedebilir; kısaca vazifesizlik dermeyen edebilirler. 
Mahkeme vazifeli olduğunda ısrar ettiği takdirde vali «arrêté de conflit- de­
nilen karariyle ihtilâfı ihdas edebilir. Yani adliye ile İdare arasındaki vazife 
hususundaki bu İhtilâfın ihtilâf mahkemesinde tetkikini istiyebilir. Vali bu gibi 
bir karar ittihaz edince adliye hâkimi dâvayı talik ve ihtilâf mahkemesine sevk 
etmek zorundadır. Mesele böylece ihtilâf mahkemesine sevk olunur. Yüksek 
mahkeme ya valinin -arrêté de conflit» denilen kararını bozmak suretiyle 
adliyenin hakikaten vazifeli olduğuna veya bilâkis mezkur kararı tasdik eyle­
mekle adliyenin vazifesizliğine karar verir. Birinci şıkta —yani valinin kararı 
bozulduğunda— dâvayı talik etmiş bulunan adlı mahkeme dâvanın tetkikine 
devem eder. ikinci halde ise —yani valinin karan tasdik edildiğinde— dâva 
adlî mahkeme tarafından vazifeli idari kaza merciine gönderilir, 

<6) Adliye ile İdarenin ayrılığı hususunda izahat için ezcümle bakı-
ız: S. S. Onar f İdare Hukuku, 1942, sah. 113-1 İS. 
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L'eza mahkemesi ise idare tarafından İleri sürü^n bu i k i sebebi 
aşağıdaki şekilde çürütüyor: 

A. B i r m e m u r u n , idare fonks iyonunun icrası zımnında, işlemiş 
olduğu b i r suçtan dolayı ceza mahkemesinde t ak ib i halinde ceza hâ­
k i m i n i n takibata mesnet teşkil eden f i i l i n mah iye t in i ve karakter in i 
araştırmasında ve t akd i r etmesinde adl iye ile idarenin ayrılığı prensi­
b in i ihlâl eden b ir cihet yoktur . 

Hâdiseye gelince; mah i y e t i icabı ad l i mahkemeler in murakabesi 
dışında kalması gereken b ir f i i l mevcut değildir. Z ira idare ajan veya 
memurları tarafından yapılan her f i i l i i dar i b i r f i i l addetmeye i m ­
kân yok tu r . «İdarî f i i l : idare ajan veya m e m u r u n u n yaptığı her f i i l 
değil; ancak kanunun yapılmasına müsaade ettiği fiildir». 

Şu halde her ne zaman k i ajan ve m e m u r u n işlediği f i i l kanu­
nen salâhiyeti dâhilinde bulunmıyan veya kanunun sarahaten men ey­
lediği b i r mevzua taallûk ederse idar i b i r f i i l teşkil edecek yerde ajan 
ve memura atfı gereken şahsî b i r f i i l teşkil eyler. A j a n ve memur , 
adlî mahkeme tarafından, bu f i i l i n doğurduğu zararları tazminle mü­
kel le f t u t u l u r . 

Hususiy le şikâyeti mucip f i i l —hâdisemizde olduğu g i b i — b ir 
ceza kanunu tarafından men'edılen b i r f i i l olduğu takd i rde bu böy­
ledir. Y a n i bu g ib i b i r füli idar i b i r fiü addetmeye imkân yoktur . 
F i i l şahsi b i r f i i l ve kusurdur . Bahusus k i . hâdisemizde. Ceza Ka ­
nunu mezkûr f i i l i n b i r İdare ajanı ve m e m u r u tarafından işlenmesi 
ha l in i , ceza bakımından, ağırlaücı b i r sebep saymaktadır. Hulâsa 
»bir suç teşkil eden f i i lde idar i b i r f i i l mahiyet ve vasfını görmek 
imkânsızdır*. 

Tahr ip o lunan ilânların bazı mebuslar ve hükümet adamları aley­
hine hakarelâmiz isnatlar ih t i va etmesine gelince; b u g ib i b i r key f i ­
y e t in f i i l i n şahsî b i r f i i l veya idarî f i i l addi hususunda b ir ro l oynı-
yamıyacağı muhakkaktır. 

Z i ra 29/7/1861 t a r i h l i kanunun 17nci maddesi mut l ak o lup ; hiç­
bir istisna kabu l eylememektedir . 

Binaber in tahr ip olunan ilânların ceza mevzuatına aykırı o l duk ­
lar» k a b u l edilse dah i ; bunların t a h r i b i , tağyiri, okunmaz hale sokul­
ması, i lh . . . k e y f i y e t i n in yine — 1 7 n c i madde gereğince— b i r suç teşkil 
edeceği muhakkaktır. 

B u g ib i b i r iht imalde idare ajanlarının ve memurlarının yapabi­
lecekler i : ceza kanunlarına mugay i r bu lunan bu g ib i İlânları yok et­
mek değil; adlî makamları tavsit suret iy le f a i l l e r i aleyhine cezaî tak i ­
batta bu lunmaktan ibarett i r . 
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İdare ajan ve memurları için — b u sahada önleyici zabıta t edb i r i 
kab i l inden o lmak üzere— bu g i b i ilânları tahr ip e tmek imkânı da 
mevcut değildir. İdare ajanlarına bu g ib i b i r imkân ve salâhiyet tanın­
madığı takd i rde idarenin intizamı temin ve muhafaza e tmekten âciz 
kalacağı yolunda b i r it iraz serdolunamaz. 

Z i ra idare, her ne kadar kaideten resen hareket e tmek imkân ve 
salâhiyetini haizse de; idarenin, kanunun sarahaten men'ettiği istisnai 
hallerde bu g ib i b i r imkân ve salâhiyetten m a h r u m olduğu aşikârdır. 
Gerçekten idarenin bu hareket serbestisi ancak kanunun sarahaten 
menettiği istisnaî hal ler dışında bahse mevzu o labi l i r , 

Nihayet hâdisede adl iyenin vazifedar ve salâhiyettar olduğunu, 
kabul etmek zarur id i r . Çünkü hiçbir i da r i kaza merc i i b i r v a l i m u ­
avinine ve zabıta memurlarına isnat o lunan b i r suçu t e t k i k ve rüyet 
hususunda vazifedar olmadığına göre idarenin vazifesizl ik iddiasını 
benimsemek ihkakı haktan imtinaa müncer olur. 

B. İkinci sebebe gelince; kanunun tahdid i olarak saydığı haller 
dışında hiyerarşik âmirin emir ler ine i taat bu emir ler dolayısiyle b i r 
suç işliyen ajan ve memur için b i r mazeret teşkil eylemez. 

B i r suç işlemek hususunda âmirinden emir alan ajan veya me­
m u r u n bu emre itaat etmemesi lâzımgelir. Hiçbir kanun bu itaatsiz­
liğinden dolayı onu cezalandırmamakta ve muahaze etmemektedir . 

B i r emir üzerine suç işliyen ajan ve memurun m e s u l i y e t i n i tak ­
d i r ve tesbit hususunda mahkemenin bu emr i nazara alması ve hesa­
ba katması lâzımgeleceği münakaşa edi lebi l irse de; bu e m r i n b i za t ih i 
mevcudiyet i key f iye t in in (a pr ior i ) yani kab l i olarak şikâyeti muc ip 
f i i l i n mah iye t in i ve karakter in i asla tadi l edemiyeceği; başka b i r söy­
leyişle b u f i i l i n suç olarak tavsifine mâni olamıyacağı; binnetice 
bu f i i l i t e tk ik ve rüyet hususunda vazifedar ve salâhiyettar ceza 
mahkemesinin vazife ve salâhiyetini bertaraf ve ref'edemiyeceği m u ­
hakkaktır, 

işte yukarıdaki mülâhazalara istinaden ceza mahkemesi idarenin 
vazifesizlik iddiasını ret üe dâvaya bakmak hususunda karar ver i ­
yor. B u n u n üzerine va l i «arrêté de conflit» kararı i t t ihaz ederek 
ihtilâfı ihtilâf mahkemesine sevk ediyor. 

İhtilâf mahkemesi ise —yukarıda temas ettiğimiz üzere— b i r ajan 
ve memur tarafından işlenilen suçun hiçbir zaman idar i b i r f i i l — y a n i 
b ir hizmet f i i l ve k u s u r u — sayılamıyacağı, behemehal şahsî b i r f i i l 
ve kusur teşkil edeceği mütalâasiyle ceza mahkemesinin vazifedar 
olduğuna karar ver iyor . 
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Gerçekten yüksek mahkemeye göre: adâvacı Vincent ilânların 
tahr ib inden dolayı tazminat talep ettiğine, ve Ceza K a n u n u bu g ib i 
t ah r i p fiüini yalnız cezalandırmakla ik t i f a e tmeyip tahr ip f i i l i n i n ajan 
ve m e m u r l a r tarafından islenmesini sarahaten men ve hatta b u n u 
ağırlatıcı b i r sebep telâkki ettiğine göre memur la r tarafından işlen­
mesi Ceza Kanununca kesin o larak men'edilen bu f i i l i n —velev k i 
Dah i l i y e Nazırının e m r i üzerine işlenmiş olması hal inde d a h i — bir 
idarî f i i l veya hükümet tasarrufu ka rak t e r in i ikt isap edemiyeceği 
aşikârdın». 

Görüldüğü üzere ihtilâf mahkemesi Ceza Kanununca men edilen 
b i r f i i l i n , yani b i r suçun idareye atfı mümkün b i r hizmet kusuru 
teşkil edemiyeceği; ancak ajan ve memura isnadı gereken şahsi b i r 
kusur sayılabileceği tezini kabu l ediyor; k i dediğimiz g ib i Fransada 
yakın b i r zamana kadar mahkemeler in içtihadı daima bu olmuştur, 

I I . Biraz evvel gördüğümüz üzere ajan ve memur la r tarafın­
dan işlenilen suçlar —Fransız mahkeme içtihatlarına ve doktr in ine 
göre— uzun zaman, hattâ yakın zamanlara kadar behemehal ajan 
ve m e m u r u n şahsına atfı gereken şahsî b i r f i i l ve kusur teşkil ettiği 
halde; son zamanlarda mahkeme içtihatlarında meydana gelen b i r 
tahavvül üzerine ajan ve memurların işledikleri suçların —hattâ ceza 
mahkemesince sabit görülüp f a i l l e r i n cezai mes 'ul iyet ini ve mahkû­
miye t in i muc ip olmasına ragrrTen— husule gelen zararların tamir ve 
tazmin i bakımından muhakkak surette ajan ve memurların hukukî 
ve ma l i mesu l i y e t l e r i n i intaç eylemiyeceği ve şahıslarına isnadı ge­
reken şahsî b i r kusur sayılacak yerde — h a l ve şartlara göre— hiz­
mete, idareye izafesi lâzımgelen b i r hizmet k u s u r u telâkki o lunabi­
leceği kabu l ed i lmektedir . 

Gerçekten Fransada b u husustaki eski ve an'anevi nokta i naza­
rın — y a n i suçun behemehal şahsî b i r kusur sayılması lâzımgeldiği 
hakkındaki telâkkinin— bilâhare gerek adlî. gerek idar i mahkemeler, 
gerekse ihtilâf mahkemesince terk edildiğini ve b i r suçun, hâdisesine 
ve icabına göre, idareye atfı gereken b i r hizmet k u s u r u sayılabile­
ceği yolunda tadi le uğradığını görüyoruz. 

Yalnız şu noktayı kaydetmemiz lâzımdır k i : eski ve ananev i te­
lâkkinin Fransız mahkemeler i tarafından t e rk i i le yeni içtihadın mey­
dana gelişi meselesinde Fransız müellifleri arasında, bu tahavvülün 
i l k o larak hangi tar ihte vukubulduğunu ve hangi kaza merc i in in eseri 
olduğunu tesbit hususunda, ihtilâf vardır. 



12 RAGIP SARICA 

Gerçekten meselâ R. A l iber t (7) bu tahavvülün i l k defa ihtilâf 
mahkemesin in 1935 ta r ih l i Thépaz karar iy le v u k u b u l d u g u n u ; R. Char­
don (8) ve Z. Tarhaıı (9) ise eski ve klâsik telâkkinin i l k olarak 
1932 tar ih inde Veuve Gui raud karar iy le Devlet Şûrası tarafından terk 
edi lmek suret iy le meydana geldiğini; bilâkis A . Mestre (10) bu ta ­
havvülün ihtilâf mahkemesinin 1924 ta r ih l i Veuve L eme t t i karar i y l e 
başladığım iddia etmektedir ler . 

Görülüyor k i bu mevzu üzerinde f i k i r yürütenler aralarında i h ­
tilâfa düşüyorlar. Gerek mezkûr içtihat tahavvüiünün t a r i h in i tesbit, 
gerekse bu tahavvülün hangi kaza merc i in in eseri olduğunu tâyin 
hususunda uyuşamıyorlar. 

Maksadımız sadece halen Fransız mahkeme içtihatlarına nazaran 
idare fonksiyonunun icrası zımnında ajan ve memur la r tarafından iş­
lenen suçların her hal ve kârda şahsî b i r kusur sayılmadığını isbat-
tan ibaret olduğunu göre; bu yo ldak i içtihadın Fransada i l k o larak 
hangi tar ihte teessüs ettiğini ve i l k defa hangi mahkeme tarafından 
ortaya atıldığını k a f i y e d e tesbit e tmek de b i z im için tâli b i r me­
seledir. 

Yalnız sırası gelmişken şunu da arz edelim k i b u konudak i şahsî 
araştırmalarımız ve incelemelerimiz bizi şu neticeye ulaştırmıştır k i ; 
mezkûr içtihat tahavvüiünün mebde ve tar ih in i tesbit hay l i çetin ve 
nazik b i r meseledir. Z i ra b i r ajan ve memur aleyhinde —İdare fonk­
s iyonunun icrası ztmmnda b ir suç İşlediği iddiasıyle— b i r tazminat 
dâvası açıldığı halde şikâyeti muc ip f u l i n ajan ve memura isnadı 
mümkün şahsî b i r f i i l ve kusur sayılmıyacağmı ve b inaber in bun­
dan ajan ve memurun şahsan mes'ul tutulamayacağını beyan eden 
mahkeme kararlarına yukarıda is imler i geçen müelliflerin tesbit et­
t i k l e r i tar ih lerden çok daha evvel tesadüf etmek mümkündür. 

Keza bu yolda b i r İçtihada ihtilâf mahkemesi veya Devlet Şûrası 
kararlarında rastladığımız gibi adlî mahkeme kararlarında da tesa­
düf etmekteyiz. 

Bu i l ibar la , kendi hesabımıza ananev i ve klâsik telâkkiye Fran­
sada i lk olarak hangi tar ihte ve hangi mahkeme tarafından nihayet 
verildiğini kat ' iyet le tesbit elmek hevesinden vazgeçerek; sadece son 
zamanlarda bu telâkkinin terk edildiğini ve yerine yeni b i r İçtiha-

(7) Müellifin S. 1935, 3, 17 tahliline bakımı, 
<8) Du cumul et de la coexistence des responsabilité! er matière ad' 

ministrative, 1939. 
(9) De la responsabilité dt l'Administration et des fonctionnaires, 1941. 
(10) Répétitions écrites de Droit odm.. 1938-30, tnh. 362 
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d m ka im olduğunu göstermek amaciy le Temyiz . Devlet Şûrası ve İh­
tilâf mahkemesinin bu yo ldaki muhte l i f kararlarım z ikretmekle ik t i fa 
ey 1 iveceğiz. 

A . Meselâ Temyi ı Mahkemeai.ıın 1921 t a r i h l i Lemonnier kara­
rını ele alalım (11), 

Hâdise şudur; b i r köyde bayram münasebetiyle t e r t i p o lunan eğ­
lenceler meyanında, muhta r tarafından b i r nehr in sahi l inde su üze­
r inde seyyar hedeflere nişan alma ve atışa müsaade olunmuştun H a l ­
b u k i nehr in Öteki sahi l i genel gezi y e r i olan b i r ko rudur . Buna rağ­
men gereken hiçbir tedbir alınmış değildir. Ezcümle koruda gezen­
ler bundan» herhangi b i r suretle, haberdar edilmemişlerdir. B u n u n 
g ib i atış devamınca teh l ike l i mıntakaya g i rmek ve burada dolaşmak 
yasak edilmemiştir. 

Bu yüzden b i r kaza husule gelmiş, parkta gezmekte olan b i r karı 
ve koca yara taranışlardır. 

Karı ve koca Castres h u k u k mahkemesinde muhta r aleyhine taz­
minat dâvası açmışlar; muhta r tarafından teh l ikey i önliyecek hiçbir 
tedbir alınmadığını, hattâ daha evvel başkalarının koruda bu g ib i 
b i r tehl ikeye maruz kaldıklarını ve sırf b i r ta l ih eseri olarak kaza­
dan k u r t u l u p jandarmayı haberdar e t t i k l e r in i , fakat muhtarın buna 
rağmen gereken tedbir ler i i t t ihaz eylemediğini, sadece alışın k o r u ­
luğa doğru tevcih olunmamasını emretmekle ik t i fa etliğini be l i r t ­
mişler. H a l b u k i bunun tehl ike ve kazaları bertaraf edecek mahiyet te 
yeter b i r t edb i r olmadığını iddia etmişler. Muhtarın, gereken tedbir ­
l e r i a lmamakla şahsî b i r kusur işlemiş olduğunu i l e r i sürmüşler. E l ­
hâsıl muhtarın —şahsi kusuruna b inaen— tazminata mahkûm edi l ­
mesini mahkemeden istemişlerdir. 

Mahkeme ise şikâyeti muc ip f i i l i n idare fonksiyonundan ayrıl­
ması imkânsız b i r kusur olması hasebiyle muhtarın şahsına isnadı 
mümkün şahsî b i r kusur teşkil e tmey ip komün idaresine — y a n i köy 
hükmî şahsına— atfı gereken b i r hizmet kusuru olduğuna kan i olarak 
muhta r aleyhine açılan tazminat dâvasını reddetmiştir. 

B u n u n üzerine davacılar Castres bidayet mahkemesin in mezkûr 
kararına karşı Toulouse mahkemesine istinafen müracaat etmişlerdir, 
ts t ina f mahkemesi de şikâyeti muc ip f i i l i n b i r hizmet k u s u r u sayıla-
mıyacağına; bilâkis muhtarın şahsına atfı icabeden ağır b i r kusur . 

( I I ) Bakınız: Dalloz, 1921» 1, 41* keıa bu karara mesnet teşkil eden 
hadiaey* mütnnlHk tafsilât için bakımı: Sirey. 1918, 3, 41. 



şahsi b i r kusur teşkil ettiğine kanaat getirmiş. Hattâ mahkemeye güre 
hâdisede muhta ra isnadı gereken b ir suç bi le vardır. Şöyle k i m u h -
t a r i n i h m a l ve tedbirsizliği — y a n i gereken t edb i r l e r i almaması— 
Ceza K a n u n u n u n «ihmal ve d ikkats i z l ik yüzünden adam yara laman, 
yani • taksir le müessir fiil» olarak tavsif ettiği suçtan başka b i r şey 
değildir. 

İşte Toulouse mahkemesi» bu mülâhazalarla gereken t edb i r l e r in 
m u h t a r tarafından alınmamasını şahsi b i r kusur addederek muhtarı 
12,000 f rank zarar z iyan itasına mahkûm etmiştir. 

M u h t a r mezkûr karara karşı Temyiz mahkemesine müracaat et­
miştir. 

Temyiz mahkemesi ise dâvacıların, kazanın muhta r tarafından 
gereken tedb i r l e r in alınmamasından, daha doğrusu muhtarca i t t ihaz 
olunan tedb i r l e r in kifayetsizliğinden i l e r i geldiğini İddia e t t i k l e r i n i 
belirtmiş; " b u iddianın doğruluğu sabit olsa bile muhta ra isnat o l u ­
nan kusurun ifa i le mükellef olduğu idare fonks iyonundan ayrıl­
ması mümkün bir kusur sayılamıyacağınıı beyanla Toulouse mahke­
mesinin kararım vazife noktasından bozmuştur. 

Görüldüğü üzere hâdisede muhtara isnat o lunan f i i l Ceza Ka ­
nununun çerçevesine giren b i r suç teşkil ettiği halde; Temy i z mah­
kemesi bu f i i l i n , bu suçun şahsî b i r kusur sayılamıyacağını söyle­
mekle hiç şüphe yok k i mezkûr f i i l i n bir hizmet k u s u r u teşkil e t t i ­
ğini ve bu İtibarla adlî mahkemede muhtarın şahsı a leyhine b i r taz­
minat dâvası açılamıyacağmı, ancak İdareye karşı bu hizmet kusu­
runa binaen idarî mahkemede b ir t am kaza, tazminat dâvası ikame 
olunabileceğini anlatmak istemiştir. 

Demek o luyor k i Ceza Kanununca suç sayılan b i r f i i l b i le , Tem­
yiz mahkemesine göre. kab l i (a p r i o r i ) ve nazarî olarak behemehal 
şahsî b i r kusur teşkil etmez; hâdisesine ve icabına göre b i r hizmet 
kusuru teşkil edebil ir. 

Gerçi hâdisede muhtar aleyhine cezaî tak ibat icra olunmuş de­
ğildir. Yani m u h t a r aleyhine taksir le müessir f i i l d en dolayı ceza dâ­
vası açılmamıştır. Hulâsa faile b i r suç isnat edilmemiştir. B u i t ibar la 
davacıların h u k u k mahkemesinde ikame e t t ik l e r i tazminat dâvasının 
C.U.M. Kanununun 3 üncü maddesiyle hiçbir İlgisi y o k t u r . Yan i b u 
tazminat dâvası b i r ceza dâvasına zamimeten açılmış b i r dâva de­
ğildir. Ceza h u k u k i y l e hiçbir alâkası olmıyan alelade b i r h u k u k dâ-
vasıdır. Lâkin aşikârdır k i muhtara b i r suç isnat edilmemiş olması 
hâdisenin mahiye t in i değiştiremez. Başka bîr söyleyişle muhtara isnat 
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olunan f i i l i n Ceza K a n u n u n u n çerçevesine g iren. Ceza Kanununca ce­
zalandırılan b i r f i i l , b i r kel ime i le b i r suç olduğu muhakkaktır. 

N i t e k i m —yukarıda arz ettiğimiz veçhile— Toulouse mahkemesi, 
b u noktayı belirtmiş; cezaî takibata vesile teşkil etmemiş olmasına 
rağmen şikâyeti muc ip f i i l i n btr suçtan başka b ir şey olmadığına ibaret 
etmiştir 

Temy i z mahkemesin in kararını t a h l i l eden App le ton dahi bu f i ­
k i rded i r . 

Gerçekten müellife göre Lemonnier hâdisesine müşabih b ir f i i l i 
b i r İdare ajanı veya m e m u r u yerine alelade b i r fer t işlemiş olsaydı, 
yani b i r kimse kendi arazisinde, b i l farz bahçesinde kâfi tedbir a lmak­
sızın bu g ib i b i r atış t e r t ip etseydi, vâki ihbar lara rağmen bu atışa 
nihayet verdirmeseydi , hâdisede olduğu g ib i sadece atış hedefini de­
ğiştirmek hususunda kifayetsiz emir vermekle i k t i f a eyleseydi şüphe 
yok k i bu yüzden b i r kimsenin yaralanması halinde «taksirle mües­
sir İmi suçundan dolayı cezaya çarpılırdı. 

Maahaza App le ton söylediklerinin yanlış anlaşılmasından âdeta 
ko rkarak şu noktayı da tavz ih ediyor. Şöyle k i söylediklerinden su­
çun unsurlarının faile göre değiştiği neticesini çıkarmanın doğru o l -
mıyacağını kaydediyor . Yani suç sayılan b i r f i i l i n aleiâde b i r fert 
tarafından işlendiği takdirde başka, b i r idare ajan ve m e m u r u tara­
fından işlendiği ?aman başka unsurları olduğunu sanmak yanlıştır. 
Suç unsuru f a i l i n alelade b i r fert veya m e m u r olmasına göre değiş­
mez. Ancak şu var k i bu suçtan mütevellit zararın tazmin i bakımın­
dan mahkeme m e m u r tarafından işlenilen suçun şahsi b i r kusur teşkil 
etmediğine kanaat getirdiğinde bundan fa i l i malen mes 'ul tutmayıp; 
zarara sebebiyet veren f i i l i b i r h i zmet kusuru addederek bunun mes­
u l i y e t in i idareye yükleyebilir. N i t e k i m Apple ton hâdisemizde mah­
kemenin b u yolda hareket ettiğini ilâve ediyor. Yan i muhtara İsnat 
o lunan f i i l —Ceza Kanununun çerçevesine girmesine rağmen— hu ­
kukî mesu l i y e t yönünden Temyiz mahkemesine göre şahsî b i r kusur 
sayılmayıp b i r hizmet kusuru addedilmiştir; k i b i z im de esasen isbat 
etmek istediğimiz bundan ibare t t i . 

Görülüyor k i yukarıda ismi geçen müellifler (12) klâsik ve an­
anevi telâkkinin ta tb ikat sahasında i l k o larak ancak 1924. 1932 veya 
1935 tar ih inde t e r k edildiğini ve bu içtihat tahavvülünün de sadece 
Devlet Şûrası veya ihtilâf mahkemesin in eseri olduğunu iddia et­
mekle pek de hak ika t i İfade etmiş o lmuyor la r . 

(12) 7, 8. 9 ve 10 numaralı notları bakıntr. 



Zi ra naklettiğimiz 1921 t a r i h l i Lemonnier karar i y l e Temy i z mah­
kemesi daha bu ta r ih te ajan ve memur la r tarafından fonksiyonlarını 
icra zımnında işlenilen suçlan kab l i , nazari u m u m i ve m u t l a k su­
ret te şahsi b i r kusur saymadığım; hâdiseyi müşahhas b i r surette t a h l i l 
ve hâdiseye şahsî kusur ve hizmet k u s u r u hususunda car i kıstasları 
ta tb ik i le şikâyeti muc ip f i i l i n — y a n i ajan, m e m u r tarafından işleni­
len suçun— hal ve şartlara göre şahsi bir kusur veya hizmet k u s u r u 
teşkil edip etmediğini aramak lüzumuna kan i bulunduğunu; bu esas­
lara göre suçun pekâlâ, hâdisesine ve icabına göre, b i r h izmet k u s u r u 
addedilebileceğini; binaberin b i r suçtan ajan, m e m u r yerine idarenin 
h u k u k a n ve malen mes'ul tutulmasına taraf tar olduğunu isbat etmiş 
oluyor. 

Gerçi, yukarıda arz ettiğimiz veçhile, Lemonnier hâdisesinde idare 
ajanı aleyhine cezaî takibat icra olunmuş değildir. Kısaca şikâyeti 
muc ip f i i l i n b i r suç teşkil ettiği iddiasiyle ajan aleyhine b i r ceza dâ­
vası açılmamıştır. Lâkın, evvelce söylediğimiz g ib i , fa i l aleyhine cezaî 
takibatta bulunulmamış olması k e y f i y e t i n in : f i i l i n suç mahiye t ve 
vasfını ortadan kaldıramıyacağı aşikârdır. 

Kaldı k i —Mestre ve A l i b e r t tarafından z ikro lunan L e m e t t i ve 
Thepaz ka ra r l an müstesna— gerek R. Chardon, gerek Chardon 'u ta ­
kiben Z, Tarhan tarafından irae o lunan Veuve Gu i raud , F ronva l , A . 
A. Gamelouch ve Rappine kararlarında dahi Devlet Şûrasınca şahsî 
kusur addedilmıyen fu l haddizatında Ceza K a n u n u n u n çerçevesine 
g iren b i r suç teşkil etmekle beraber asla fa i l — y a n i ajan, m e m u r — 
aleyhine cezai tak ibat icra olunmuş değildir. Kısaca şikâyeti m u c i p 
f i i lden dolayı ajan ve memur aleyhine b i r ceza dâvası açılmamıştır 

B u i t ibar la şayet bu müelliflerce içtihat tahavvülünden bahse-
d i l eb i lmek için şikâyeti muc ip f i i l i n behemehal hâdisede f a i l aley­
hine cezai takibata mesnet teşkil etmiş olması meşrut ise; başka b i r 
söyleyişle bu husustaki mahkeme kararlarının b ir misa l o larak irae 
olunabi lmesi için ajan, m e m u r tarafından İşlenilen f i i l i n haddizatın­
da b i r suç teşkil etmesi ye tmey ip ; bunun muhakkak surette b i r ceza 
dâvasına sebebiyet vermesi ve ceza mahkemesince açıkça suç olarak 
vasıflandırılması, hattâ suç sabit görülerek fa i l in cezaî mesu l i ye t ine 
hükmolunması, cezaen mahkûm olması, cezaya çarpılması aranıyorsa; 
b u takdirde bizzat bu müelliflerin misal olarak i l e r i sürdükleri Gu i ­
raud, Fronval , Gamelouch ve Rappine kararlarının Lemohnier kara­
rından fazla b i r değeri olmadığı muhakkaktır 

Çünkü, dediğimiz g ib i , hu karar larda dahi —tıpkı Lemonnier 
kararında müşahede ettiğimiz g i b i — şikâyeti muc ip f i i l ayrıca cezaî 



MEMURUN SUÇUNDAN İDARENİN MESULİYETİ 17 

takibata ve bina ber in ajan ve m e m u r u n cezai mesul iye t ine , cezai 
mahkumiye t ine mesnet teşkil etmemiştir. 

Birazdan göreceğimiz veçhile bu karar larda da f a i l aleyhine b i r 
ceza dâvası açılmış değildir. 3 u i t ibar la f a i l aleyhine C.U.M, Kanu ­
n u n u n 3 üncü maddesine tev f ikan açılmış b i r şahsi hak dâvası, h u ­
k u k dâvası mevzuubahis değildir. 

Binaenaleyh şu neticeye varıyoruz k i şayet bu müelliflerin i l e r i 
sürdükleri kararları bu hususta b i rer misa l olarak kabu l etmek ikt iza 
ey l iyorsa; b iz im naklettiğimiz Lemonnier kararını da bu vadide b i r 
Örnek olarak kabu l etmemek İçin sebep y o k t u n 

Diğer karar lar içtihat tahavvülünü aksett irmeye muk t ed i r iseler; 
Lemonnier kararı da eski ve ananev i teJâkkinin Temyiz mahkeme­
since 1921de terk olunduğunu isbata elverişlidir. 

N ihayet şunu kaydetmek lâzımgelir k i şayet ajan ve m e m u r ta­
rafından işlenilen b i r suçun mahkemece muhakkak surette şahsi b i r 
kusur sayılmayıp, hal ve şartlara göre hizmet kusuru addedildiğini 
isbat için i l e r i sürülecek mahkeme kararlarına konu teşkil eden hâ­
diselerde behemehal b u suçun fa i l aleyhinde cezai takibata sebebiyet 
vermiş olması, ceza mahkemesin in de suçu sabit görerek faüi cezaen 
mahkûm etmesi zarurî ise; b u takdirde içtihattaki tahavvülün, A l i -
ber t ' in idd ia ettiği veçhile, 1935 tar ih inde Thepaz karar i y l e başladı­
ğını kabu l etmek doğru o lur . 

Maamaf ih biz, kendi hesabımıza, eski ve ananev i telâkkinin mah­
kemeler tarafından terk edildiğini isbat zımnında i l e r i sürdüğümüz 
mahkeme k a r a r l s n n i şikâyeti m u c i p f i i l i n ajan, m e m u r aleyhinde ce­
zaî takibata ve mahkûmiyete mesnet teşkil edip etmediğini araştır-
makstzın, daha doğrusu bu yolda b i r t e f r ik yapmaksızın misal olarak 
z ik re tmen in daha doğru olacağını sanıyoruz. Çünkü bu telâkkinin 
mahkemelerce terkinden, yan i içtihatta bahsettiğimiz şekilde b i r ta-
havvülün meydana gelmesinden evve l car i ve hâkim olan nokta i na­
zara göre —evvelce arzettiğimiz veçhile— ajan ve m e m u r tarafından 
işlenilen herhangi b i r suç hiçbir zaman b i r h izmet k u s u r u sayılmayıp 
daima şahsî b i r kusur addolunmakta i d i . B u klâsik ve ananev i te­
lâkkide suçun şahsî kusur sayılabilmesi için fa i l aleyhinde cezai ta­
k iba t İcrası ve f a i l i n cezaya çarpılması aranmamakta id i . Fa i l aleyhinde 
cezaî tak iba t icra olunmasa da, fa i l eczaya çarpılmasa dahi mahke­
meler şikâyeti muc ip f i i lden mütevellit zararın tazmin i bahse mevzu 
olduğunda mezkûr f i i l i n Ceza K a n u n u çerçevesine girmesi halinde, 
yani zarara sebebiyet veren f i i l i n b i r suçtan İbaret olduğunu n>üşa-

I I . ı . . . l t M f n n t ı ı : * 
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hede e t t i k l e r i takd i rde bunu m u h a k k a k surette ajanın şahsına isnadı 
lâzımgelen şahsî b i r kusur sayıyorlardı. 

B u telâkkinin aksine olarak b i r mahkemenin —ve l e vk i şikâyeti 
muc ip f i i l cezai tak ibata mesnet teşkil etmese ve neticede f a i l i n cezai 
mes 'ul iyet ine müncer olmasa bile;— 'Ülin haddizatında Ceza K a n u n u n u n 
cezalandırdığı, yani suç saydığı b i r f i i l şeklinde tecel l i etmesi ha­
l inde b u n u —kablî ve mut l ak b i r suret te— şahsi b i r kusur addet-
mcy ip —hâdisesine ve icabına göre— b i r hizmet k u s u r u telâkki et­
mesi şüphesiz k i bu telâkkinin terk edildiğini ve yer ine yeni b i r nok-
ta i nazarın ka im olduğunu isbat eder. 

Bunun la beraber şunu i t i r a f ve tes l im etmek lâzımdır k i h a k i ­
katen ehemmiyet i haiz olan ve üzerinde durulması gereken mesele 
Ceza Kanununun çerçevesine dâhil olduğu şüphe götürmese dah i 
cezai takibata ve meşguliyete mesnet teşkil e tmiyen b i r suçun ajan 
ve memur tarafından işlenmesi key f iyet inden ziyade cezaî takibata 
ve mahkûmiyete müncer olan b i r suçun İşlenmesi i h t ima l i d i r . 

Z i ra b i r hâdisede tam b i r salâhiyet ve kat ' i ye t le «suç mevcut ­
tur» d iyebi lmek ancak ceza mahkemeler ine a i t t i r . B u i t ibar la her­
hangi b i r hâdisede şikâyeti muc ip f i i l cezaî takibata ve hattâ fai­
l i n cezaî mesu l i ye t ine mesnet teşkil etmeden ve hattâ suç olarak va­
sıflandırılmadan ve neticede de f a i l i n cezaya çarpılmasına müncer 
o lmadan mezkûr f i t i İçin ' b i r suçtur» demek, b u n u b i r «suçu olarak 
tavsi f etmek hukukan doğru değildir. 

Hattâ be lk i de t i t i z ve dakik b i r termino lo j iye r iayet eden b i r 
hukukçunun ceza mahkemesince açıkça suç olarak vasıflandınlmıyan, 
suç sayılmıyan, binaber in cezai takibata ve mahkûmiyete müncer o l m i -
yan herhangi b i r f i i lden »suçu diye bahsetmesi İmkânsızdır, B u c i ­
hetle ceza mahkemesi b u bapta f i k r i n i izhar etmeden, b u husustaki 
hükmünü vermeden ceza mahkemesinden başka herhangi b i r mah­
kemenin herhangi b i r f i i l i n Ceza K a n u n u n u n çerçevesine dâhil b u l u n ­
duğundan, kısaca b i r suç teşkil ettiğinden bahsetmesi be lk i de caiz 
değildir. Çünkü, dediğimiz g ib i , b i r f i i l i n Ceza K a n u n u çerçevesine 
g i r i p girmediğini tâyin, bu f i i l i n b i r suç teşkil edip etmediğini tesbit 
münhasıran ceza mahkemeler ine a i t t i r . 

Bİnaberin İdare ajan ve memurları tarafından işlenilen suçların 
mahkeme içtihatlarına göre şahsî b i r kusur sayılıp sayılmadığını isbat 
hususunda hiç şüphe yok tur k i —Thepaz kararı g i b i — cezaî takibata 
ve mahkûmiyete esas teşkil etmiş bu lunan hâdiselerin ve kararların 
—Ötekilere nazaran— daha fazlo değeri vardır. 
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Ancak yukarıda bel i r tmeye çalıştığımız veçhile cezai takibata ve 
mahkûmiyete müncer oimıyan kararların dahi —içtihat tahavvülünü 
tebarüz e t t i rmek bakımından— tamamen faydasız olmadıkları bizce 
muhakkaktır. 

B u izahattan sonra bir idare ajanı veya m e m u r u iarafından fonk­
s iyon zımnında işlenilen b i r suçun —esk i ve k las ik nokta i nazar h i ­
lâfına o la rak— Devlet Şûrasınca k a b l i ve o tomat ik b i r surette şahsi 
b i r kusur sayılmayıp, hal ve şartlara göre b i r hizmet k u s u r u telâkki 
olunduğunu isbat maksadiyle bazı misal ler irae ede l im: 

B. Devlet Şûrasının evvelâ 1932 t a r i h l i Veuve Gu i r aud kararım 
ele alalım (13) 

Hâdise şudur: âmme intizamını t ehd i t ve ihlâl edecek mahiyet le 
tezahüratta bu lunan b ir topluluğun zabıta tarafından dağıtıldığı sı­
rada Cozet isminde b i r zabıta ajanı lüzumsuz yere soğukkanlılığını 
kaybederek ve ist ical göstererek silâhım kullanmış ve b u suretle te­
zahüratta bu lunan grupa dâhil Gu i r aud namındaki b i r k imsenin ölü­
müne sebebiyet vermiştir. 

Mezkûr f i i l * mah iye t i i t ibar iy le , taks i r le adam öldürme suçundan 
başka b i r şey olmadığı halde; maktulün karısı kocasının ölümünden 
dolayı f a i l aleyhine b i r ceza dâvası t ahr ik edecek ve şahsî dâva aça­
cak yerde Devlet Şûrasında Devlet aleyhine b i r t am kaza dâvası ika­
me etmiş ve kocasının ölümünden dolayı Devlet ten tazminat talep 
etmiştir. 

Dev le t Şûrası ise «hâdisenin cereyan tarzına ve hal ve şartlara 
göre Cozet 'nin lüzumsuz telâşı ve isticali yüzünden tabancasiyie ateş 
ederek Gu i r a u d 'nu n Ölümüne sebebiyet vermek le Dev le t in m e s u l i ­
ye t in i muc ip olacak mahiyet te ağır b i r kusur işlediğini» beyan etmiş. 
Y a n i bu f i i l i n , daha doğrusu b u suçun ajana değil de idareye izafesi 
gereken b ir hizmet kusuru olduğunu anlatmak istemiş. Lâkin »Devlet 
tarafından itası gereken tazminat miktarının tâyininde gerek mak­
tulün dâhil olduğu topluluğun t a h r i k edici tavır ve d u r u m u n u na­
zara a lmak lâzımgeldiğini, gerekse b u k imsenin iştirak eylediği te­
zahüratın âmme intizamım ihlâl edecek mahiyet te olduğunu hesaba 
ka tmak gerektiğinin belirtmiş. Bİnnetice "hâdisenin cereyan tarzına 
göre tazminat o larak Devlet i 50.000 f rank zarar ziyan ilasına m a h ­
kûm etmenin âdil olacağına* karar vermiştir. 

(13) Dalloı Hebd, 1932, sah. 28*. 
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Görüldüğü üzere b u karar iy le Dev le t Şûrası b i r idare ajanının* 
fonksiyonunu İcra zımnında işlediği b i r suçtan dolayı idarey i tazmi ­
nata mahkûm etmekle b i r suçun — h u k u k i m e s u l i y e t i n t evc ih i bakı­
mından— her hal ve kârda şahsî b i r kusur teşkil etmiyeceğini, hâdi­
sesine ve icabına göre b i r hizmet k u s u r u sayılabileceğim kabu l et­
miştir; k i isbat etmek istediğimiz nokta da esasen budur . 

C. Dev le t Şûrasının 1934 ta r ih l i F rouva l kararı da b u esası t ey i t 
eylemektedir (14). 

Hâdise şudur: Hava Nezaretine bağlı «Havacılık p r a t i k tecrübe­
ler» komisyonu namına uçuş yapmak üzere Ve l i zy -V i l lacoublay hava 
meydanından havalanan b i r askeri uçak p i l o tu , bu sırada F r onva l na­
mında b ir p i l o tun idare ettiği s i v i l tayyarenin meydana inmekte o l ­
masına rağmen havalanmak için meydanın serbest kalmasını bek l i -
yecek yerde diğer uçağı görünce —kend i s in in i t i ra f ettiği üzere— 
lüzumsuz yere telâşlanarak havalanmak maksadiyle yanlış b i r ma­
nevra icra etmiş, s i v i l uçağa çarpmış ve F r o n v a H n ölümüne sebe­
biyet vermiştir. 

Fronva l ' in çocukları Devlet Şûrasına müracaatla —babalarının 
ölümünden dolayı— Devlet ten tazminat istemişlerdir. 

Devlet Şûrası da b i r tahk ika t icra ettirmiş. Yüksek mahkemeye 
göre tahk ikat tan çıkan netice şudur k i : b i r kere tayyarec i F r onva l 
hava meydanına inmek için hâdisedeki şekilde manevra yapmak la 
Vel izy-Vi l lacoublay hava meydanı talimatlarına hiçbir c ihet ten ay­
kırı hareket etmiş değildir. 

Bilâkis mezkûr hava meydanından havalanmak üzere bu lunan 
askerî p i lo tun, tayyare kul lanabi lmek için haiz olması gereken bedeni 
kabi l iyete ve ehl iyet vesikasına sahip bulunmadığı halde, idarece 
uçmasına müsaade edildiği sab i t t i r . 

Şu da var k i kazaya sebebiyet veren p i l o tun i t i r a f ettiği üzere 
kendisi, F ronva l meydana inmekte olduğu ve b u i t ibar la meydanı 
henüz boş bırakmadığı b i r sırada, havalanmak maksadiy le yanlış b i r 
manevra icra etmiştir, 

tşte hâdisenin bu cereyan şekline binaen Devlet Şûrası Kron 
va l ' i n ölümünden ötürü çocuklarının uğradıkları bütün zararlardan 
dolayı Dev le t in mes'ul telâkki olunması lâzım gel d iğini" beyanla Dev­
let i çocukların herb ir ine —18 yaşına kadar— senevi 14.000 frank te­
diyeye mahkûm etmiştir. 

r i4 ) Dalloz H t b d . 1934, sah. 16* 
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Görüldüğü üzere hâdircde şikâyeti muc ip f i i l haddizatında tak­
s i r l e adam öldürme suçundan ibaret i ken ; Devlet Şûrası, hadisenin 
cereyan tarzına göre, b u f i i l i n — m a l i mes 'ul iyet bakımından— faile 
isnadı mümkün şahsî b i r kusur teşkil e tmey ip— püotun haiz olması 
icabeden kabi l iyete , ehliyet vesikasına sahip o lup olmadığını kont ro l 
e tmemekle ve bu evsafı haiz olmadan uçmasına müsaade eylemekle 
idaren in yolsuz hareket i dolayısiyle— idareye atfı gereken bir hiz­
met k u s u r u sayılması lâztmgeldiği neticesine varmıştır. 

Demek o luyor k i Devlet Şûrası b i r suçun — h a l ve şartlara göre— 
fa i l yerine idarenin mes 'u l iyet in i muc ip olacağını kabu l eylemektedir . 

D. Devlet Şûrası 19.14 t a r ih l i A t k a h Ahmed Gameloueh kara-
r i y l e aynı içtihatta bulunmuştur (15). Gerçekten askeri b i r kam­
yonu sevk ve idare eden b i r er in A h m e d isminde b i r k imsenin ölü' 
müne sebebiyet vermesi üzerine eşi Devlet Şûrasında Devlete iza­
feten Harb iye Nezareti aleyhinde b i r tazminat dâvası açmıştır. 

Dev le t Şûrası ise "Harb i y e Nezaret inin, kazanın müteveffanın 
herhangi b i r kusurundan veya mücbir b i r sebepten i l e r i geldiğini 
isbat etmediğine göre Devlet i maafaiz 12,000 f rank zarar ziyan tedi­
yesine» mahkûm etmiştir. 

Görülüyor k i b u kararında da Devlet Şûrası b i r ajanın taksir le 
adam öldürme f i i l i n i idareye atfı gereken b i r hizmet k u s u r u sayarak 
bundan mütevellit h u k u k i meşguliyeti idareye yüklemektedir. 

E. Devlet Şûrasının 1934 t a r i h l i Rappine kararı da bu esası te­
y i t etmektedir (16). 

Gerçekten b i r komün korucusu tabancasını lüzumsuz ve yersiz 
ku l lanarak Rappine namında b i r i n i yaralamıştır. M u m a i l e y h Devlet 
Şûrasında komün aleyhine b i r tazminat dâvası açmıştır. 

Yüksek mahkemeye göre nkomün korucusu tabancasını lüzum­
suz ve yersiz ku l l anmak la komünün mes 'u l iyet in i muc ip olacak b i r 
kusur işlemiş olduğu gibi hâdisede davacıya da hiçbir kusur isnadı 
mümkün değildir. Binaenaleyh davacı uğradığı zararın tazmin in i ta­
lep etmekte haklıdır»". 

Görüldüğü üzere Devlet Şûrası b i r idare ajanının taksir le adam 
yaralama f i i l i n i idareye atfı gereken b i r hizmet k u s u r u saymakladır. 
N i t e k i m mahkeme, bu esasa binaen, komünü 1500 f rank tazminat ita-

(15) Recueil, 1934, sah. 48. 
(16) Recueil. 1934. « h . 189. 
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sına ve davacıya hayatınca senevi 500 f rank tediyesine mahkûm et­
miştir. 

F. Yukarıda arz ettiğimiz veçhile İdare f onks iyonunun icrası 
zımnında işlenilen suçların, bazı şartlar altında, ajan ve memura atfı 
müjnkün şahsi b i r kusur sayılmayıp idareye isnadı gereken b i r h i z ­
met kusuru addi lâzımgeldiğini, diğer mahkemeler g ib i , nisbeten ya­
kın b ir zamandan beri ihtilâf mahkemesi de kabu l etmiş ve b u yolda 
içtihatlarda bulunmuştur. 

B u mevzua temas eden hemen bütün Fransız müelliflerine göre 
ihtilâf mahkenıesinin bu vadideki içtihatları 14/1/1935 t a r i h l i Thepaz 
kararîyle başlar (17). Yani eski ve ananev i telâkkinin ihtilâf mahke­
mesince terk edildiğini ve yeni nokta i nazarın tarafından benimsen­
diğini ve ta tb ik edildiğini gösteren i l k karar budur . 

B u i t ibar la mezkûr kararı incelemek, şüphe yok k i , faydasız 
olmaz. 

Hâdise şudur: emi r ve vazife icabı b i r mahalden başka b i r yere 
g i tmekte olan b i r asker i kamyon kaf i les i y o l u üstünde bis ik let le aynı 
ist ikamette ve fakat kamyonlara nisbeten daha az süratle i l er lemekte 
olan Thepaz ismindeki zatı, tabiat iy le arkada bırakarak, geçiyor. B u 
sırada kamyonlardan b i r i n : sevk ve idare eden M i r a b e l namındaki 
asker, yanlış b i r manevra icra ederek, ani olarak kamyonun süratini 
kısıyor ve böylelikle kamyonun arkasında çekmekte olduğu b i r re-

(17) Sırası gelmişken şunu kayde-lelim k i —yukarıda ar/ ettigimu üze­
re— Mesire tarafından eski ve an'anevi telakkinin ihtilâf mahkemesince 1924 
tarihinde terk edildiğini isbat zımnında Heri sürülen Lemetti kararını bu hususta 
bir misal olarak irae etmek fikrimtzce doğru değildir. Zira bu karar inceden 
inceye tetkik olunduğunda görülür ki ihtilâf mahkemesi hâdisede bir idare ajanı 
tarafından islenilen bir suçu idareye atfı gereken bir hizmet kusuru telâkki 
etmemiştir. Gerçekten yüksek mahkeme bunü hiç de söylemiyor. Sadece ajanın 
âmme hizmetini görürken İdarenin bir «préposé» si, yani müstahdemi sıfatiyle 
hareket etmesine binaen idarenin meşguliyeti meselesinin adlî mahkemece tetkik 
olunamlyacajını; bu ihtilâfın idarî kazaya ait olduftunu beyan ediyor. 

Görülüyor k i mezkûr kararda ihtilâf mahkemesi bir ajan tarafından isle¬
nilen suçun onun şahsına isnadı mümkün şahsî bir kusur sayılmayıp; doftrudan 
doğruya İdareye atfı gereken bir hizmet kusuru sayılması lâzımgeldiğini söyle­
miyor. Başka bir söyleyişle yüksek mahkeme idarenin —-hirmet kusuruna bi­
naen— doğrudan doğruya mes'uliyetine hükmetmiyor; sadece ajanın kusuruna 
binaen idarenin dolayısiyle —yani âdeta istihdam eden sıfatiyle— mesuli­
yetine karar veriyor; k i bu takdirde meselenin hizmet kusuriyle hiçbir alâkası 
olmadığı kolaylıkla anlaşılır (Tafrilât için bakınız: Sirey, 1924, 3, 49, Hau-
rîou'nun tahlili ). 
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m o r k bisiklete çarparak Thepazı dev i r i yor ve onun yaralanmasına 
sebebiyet ver iyor . 

M i rabe l ihrnalen ve hataen adam yaralama suçundan, kısaca tak­
sir le müessir f i i lden dolayı Ceza K a n u n u n u n 320 nci maddesine is t i ­
naden ceza mahkemesince tak ip o lunarak cezaya çarpılıyor. Bu f i i l i n 
işlenmesinden mutazarrır o lan Thepaz da —9/3/1928 t a r ih l i yeni As­
k e r i Ceza Kanununa ist inaden— u m u m ! ceza mahkemesinde Mirabe l 
aleyhine b i r tazminat dâvası açıyor (18) 

Thepaz idare aleyhine b i r dâva ikame etmediği halde; idare —Sa¬
voie valisi vasıtasiyle— Mi rabe l 1 ! ko rumak ve onun yerine kendi mes­
u l i y e t i n i ikame etmek maksadiyle ad l i mahkeme nezdinde vazifesizlik 
iddiası dermeyan ediyor. Adlî mahkeme ise ceza dâvasının, suçun 
sübutu ve M i rabe l ' i n mahkûmiyeti ve cezaya çarpılmasiyle neticelen­
diğini nazara alarak, cezai bakımdan olduğu g ib i , h u k u k i bakımdan 
da bu suçun neticelerinden fa i l in mes 'ul tutulması lâzımgeldiği mü-
lâhazasİyle M i r a b e l aleyhine açılan tazminat dâvasını t e tk ik husu­
sunda kendis in in vazi fe l i olduğunu beyan ediyor. 

B u n u n üzerine va l i . idare ile adl iye arasındaki bu vazife husu­
sundaki , ihtilâfı ihtilâf mahkemesine sevk ediyor- Yüksek mahkeme 
idarenin haklı olduğuna, yani işlediği suçtan dolayı M i rabe l aleyhine 
b i r tazminat dâvası açılmasına imkân olmadığına, mezkûr suçtan mü­
teve l l i t malî mes 'u l iyet in idareye yönetilmesi lâzımgetdiğine, b iHa­
ber in ihtilâfın idar i kazanın vazifesi cümlesinden bulunduğuna karar 
ver iyor . 

Gerçekten ihtilâf mahkemesine göre «hâdisenin cereyan şekline 
nazaran askere isnat o lunan f i i l , ifa ile mükellef olduğu fonksiyonun 
icrasından ayrılan b ir kusur — y a n i şahsi b i r k u s u r — teşkil eyleme­
mekted i r . B u f i i l i n ceza mahkemesince —vazife hususunda yeni As­
kerî Ceza K a n u n u hükümleri muc ib ince— tak ip edilmiş olması ve 
fa i l in —Ceza Kanununun 320 nci maddesi gereğince— cezalandınlmış 
bulunması —suçun işlendiği ahval ve şerait na?ara alındığı t a k d i r d e — 
fa i l a leyhinde ceza dâvasına zamimeten açılan h u k u k — y a n i tazmi ­
na t— dâvasını t e tk ik ve rüyet hususunda adl iyenin vazi fe l i olmasını 
meşru göstermez». 

Görülüyor k i ihtilâf mahkemesi , bu izahal iy le . b i r ajan veya me­
m u r tarafından idare fonksiyonu zımnında işlenilen suçun —hattâ 

(İS) Gerçekten 9/3/1926 tarihli yeni Askerî Ceza Kanununun 6 inci 
naddeıine göre askeri mahkemeler hukuk dâvasını tetkik ve rüyet hulusunda 
vaxif« izdirler. Rn itibarla hukuk dâvasının adlî mahkemede ikamesi iarurîdir. 



ceza h u k u k u bakımından sabit olması ve fa i l in cezaî meşguliyetini 
intaç eylemesi hal inde dah i— hukukî ve ma l i c ihetten behemehal 
şahsî b i r kusur sayılmıyacağını, bilâkis —hâdisesine ve icabına göre— 
idareye atfı gereken b ir hizmet kusuru teşkil edebileceğini k a b u l ey­
lemekledir . 

B u i t ibar la Thepaz kararı suç, şahsi kusur , h izmet kusuru , taz­
minat , b i r kelime ile mal i mes'ul iyet bakımından çok önemli b i r ka­
rardır. 

N i t e k i m bu kararı tah l i l eden A l i b e r t ( l i ) ) d iyor k i : nŞüphe 
yok k i 14/1/1935 t a r ih l i ihtilâf mahkemesin in b u k a r a n gerek şahs 
kusurun ta r i f i , gerek ad l i kaza ile idar i kazanın vazife ayrılığı, ge­
rekse İdarenin rr.-es'uUyeti hususunda t a t b i k i gereken kaideler üze­
rinde mühim bir tesir icra edecek mahiyettedir». 

A l i b e r t şunu ilâve ediyor ve d i yo r k i : " D o k t r i n idare ajan ve 
memurlarının Ceza Kanununun çerçevesine giren f i i l l e r i n i n şahsi b i r 
kusur teşkil edeceğine daima inanmıştır. Mahkeme içtihatlarınca da 
bu kanaatin cerh edildiği bugüne d e f i n görülmemiştir (20)-

Müellif, sırası gelmişken, ajan ve m e m u r tarafından İşlenilen suç­
ların daima çahst birer kusur sayılacağını iddia eden klâsik ve ana­
nevi dok t r in i de şöylece hulâsa e tmekted i r : " A j a n ve memur tara­
fından işlenilen b ir cürüm veya kabahat, kısaca suç idare fonksiyo-

(19) Sİrey, 1935, 3, 17. 
(20) Bundan evvel verdiğimiz izahat —yani 1935 senesinden çok evvel 

Fransada ajan ve memurlar tarafından işlenilen suçların mahkemelerce behc 
mehal şahsî bir kusur sayılmadıftı hakkındaki izahatımız— Alibert'in bu noktad 
zühul etliğini göstermektedir. Gerçeklen müellif: Thepaz kararma deftin 
Fransada mahkeme içtihatlarınca bir suçun muhakkak surette şahsî bîr kusur 
sayılması lazımgeldiği hususundaki ananevi ve klâsik telâkkinin asla ret ve 
cerhedılmediftinİ söylemekle Temyiz Mahkemesinin ve Devlet Şûrasının evvelce 
*tu yolda zikrettiğimiz kararlarını, her nedense, nazara almamış oluyor. 

Maamafih şu da muhakkaktır ki —bildiğimize göre-— bir ajan veya memur 
tarafından islenilen suçun bir ceza mahkemesince sabit görülerek failin cezai 
mahkûmiyetini ve cezaya çarpılmasını intaç eylemesine rağmen; tazminat cihe­
tinden şahsi bir kusur sayılmayıp bir hizmet kusuru addedildiği, yani suçtan 
mütevellit hukuki mes'uliyetin faile değil de doğrudan doğruya idareye tevec­
cüh ettiği hususunda ilk mahkeme kararı budur. Gerçekten evvelce zikretti­
ğimiz bütün kararlarda fiilîn Ceza Kanunu çerçevesine girdiği muhakkak ol­
makla beraber; fail aleyhine cezaî takibat icra olunmuş, ceza dâvan açılmış ve 
fail bir ceza mahkemeli tarafından mahkûm kılınmış, cezaya çarpılmış değildi 
Bu İtibarla —Alibert'in yaptığı gibi— Trepaz kararını bu hususta ilk karar ol 
rak göstermek mümkün ve hattâ yerindedir. 
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n u n u ifa ettiği sırada işlenilmiş olsa dahi fonksiyondan ayrılması 
mümkün olan şahsî kusurun bütün karakter l e r in i haizdir«. 

Gerçekten — b u telâkkiye göre— herhangi b i r âmme hizmet in in 
icrası, mah iye t i i t i ba r i y l e , ne kadar bozuk ve aksak olursa olsun ve 
en kütü ih t ima lde dahi Ceza Kanununa mugay i r b i r f i i l i n işlenme­
s in i tazammun edemez. Z i r a suç işlemek imkânı hiçbir zaman âmme 
h i zmet in in icrasına dâhil değildir. Kısaca hiçbir idar i makam suç işle­
mek salâhiyetini haiz değildir. 

Gerçi klâsik ve ananev i doların —malûm olduğu veçhile— 
bazı hallerde aynı hâdisenin şahsi kusur ve hizmet kusuru şeklinde 
t e f r i k i n i mümkün addetmektedir . Daha doğrusu bu telâkki şikâyeti 
muc ip b i r f i i l i n aynı zamanda şahsi b i r kusur ve hizmet kusuru 
o lmak üzere m u h t e l i f unsurlardan teşekkül edebileceğim kabule mü­
saitt ir . Hulâsa klâsik nokta; nazar bazan a\nı hâdisede şahsi kusurla 
hizmet k u s u r u n u n içtima edebileceğini tes l im etmektedir . 

Fakat aşikârdır k i şahsi kusur la hizmet kusurunun içtimai başka; 
m e m u r tarafından işlenilen suçun şahsi kusur yerine hizmet kusuru 
sayılması bambaşka b ir meseledir. 

F i lhak ika içtima halinde ajanın, m e m u r u n h u k u k i m e s ' u l i y d i 
esası cari ve bak id i r . Hattâ b u mes'ul iyet b i r i nc i plânda yer a lmak­
tadır. İdarenin mesu l i y e t i ise tâli ve mülommim b i r karakter taşı­
makladır. 

H a l b u k i ajan, m e m u r tarafından işlenilen b ir suçun şahüi kusur 
sayılmayıp b i r hizmet kusuru telâkki olunduğu hallerde ajan ve me­
m u r u n h u k u k i meşguliyeti hiçbir suretle bahse mevzu olmamaktadır. 
B u suçtan dolayı münhasıran idare h u k u k a n , malen m e s u l t u t u l ­
maktadır. 

tşte A l ibe r t klâsik ve ananev i dok t r in i boyiece izah eyledikten 
sonra d i yo r k i : «İhtilâf mahkemesi Thepaz karar iy le şahsî kusur la 
hizmet kusurunun t e f r i k i esasına ve i k i k u s u r u n içtimai telâkkisine 
dokunmamak la beraber, bu mefhumları tad i l ediyor. 

Z i ra ihtilâf mahkemesi ajan ve memur lar tarafından hizmet in ic­
rası sırasında işlenilen suçları b i r te f r ike tâbi tu tuyo r . Şöyle k i bu 
g ib i suçlardan mütevellit m a l i mesu l i y e t i n t a k d i r i hususunda bu suç­
lardan bazılarının fonksiyondan ayrılması mümkün bir kusur —yan i 
şahsî k u s u r — sayılamayacağına karar ver iyor . Kısaca bazı suçların 
fonksiyondan ayrılması imkânsız b i rer hizmet kusuru sayılması lâ­
zım geldiği ne hükmediyor». 

Müellif b u söylediklerini hâdiseye t a t b i k ediyor ve şu neticeye 
varıyor k i : «İhtilâf mahkemesinin mezkûr hâdisede bu içtihada vâsıl 



olması — y a n i ajan tarafından İşlenilen suçun hizmet k u s u r u sayıl­
ması neticesine varması— kolaylıkla İzah o lunabi l i r . 

Gerçekten b i r kamyon kafi lesi içinde âdeta varlığı ve şahsiyeti 
kaybolan b i r şoförün, fonksiyon ve h izmet in b i r âleti mesabesinde 
olduğu meydandadır. Başka bir söyleyişle kendi şahsiyetinin «kafi le" 
i sm in i verdiğimiz b i r l i k ve bütün tarafından massedildiği aşikârdır. 
B u i t ibar la şoförün kasdi olmıyan acemi ve beceriksiz hareket in in , 
haddizatında, h izmet in icrasında mündemiç b ir tehl ike, r i z i ko olduğu 
haklı olarak söylenebilir. B inaber in b u g ib i b i r hareketten dolayı 
—ve l e vk i bu hareket ceza h u k u k u bakımından b ir suç teşkil etse 
b i l e — münhasıran bu hizmetin, daha doğrusu bu hizmet i görmekle 
mükellef idarenin mes'ul olması lâzımdır». 

A l iber t bu g ib i b i r hal sure t in in yalnız askerî kamyon Sevk ve 
idaresi hâdisesine münhasır kalmıyacağını da bel i r t iyor . D i y o r k i : 
»Aynı vaziyet — b e l k i bu kadar bariz karakter ler arz etmemekle be­
raber— başka hizmetlerde de görülebilir. B u , askerî hizmetlere hâs 
ve münhasır değildir. B u g ib i b i r vaz iyet in tahakkuk edebilmesi için 
ajanın muhakkak suretle asker l ik g ib i tâbiiyet bağlariyle bağlı olması 
zarur i değildir». 

Görülüyor k i bu sözleriyle müellif bu g ib i b i r hal sure t in in tek­
m i l âmme hizmetlerine teşmil edilebileceğini; yani herhangi b i r âmme 
hizmet inin icrası sırasında veya zımnında işlenilen b ir suçun — h a l 
ve şartlara göre— idareye atfı gereken b i r hizmet k u s u r u sayılabi­
leceğini anlatmış o luyor ; k i müellifin, b u hükmünde isabet ettiğini; 
yani Thepaz karar iy le kabul o lunan ha l sure t in in yalnız askerî mc-
vadda münhasır olmayıp t ekmi l âmme hizmet ler ine şâmil olduğunu 
Douai İstinaf Mahkemesi çok vak i t geçmeden 4/3/1935 t a r i h l i Dame 
Duez karar iy le isbat etmiştir. 

Te tk ik etmekte olduğumuz mesele — y a n i ajan ve memur la r tara­
fından fonksiyonun icrası zımnında işlenilen suçların nisbeten yakın 
bir zamandan beri mahkemelerce şahsî kusur yerine hizmet k u s u r u 
sayılması— bakımından konumuzla çok yakından i l g i l i bu lunan Douai 
mahkemesinin kararını fırsat, zuhur etmişken, hemen şimdi burada 
İncelemek, sanırız k i faydasız olmaz. 

Gerçi şu sırada İhtilâf mahkemesin in bu yo ldak i içtihatlarını 
t e t k i k etmekte isek de; ihtilâf mahkemesinin Thepaz ka ra r i y l e ortaya 
attığı içtihadı adl iyenin takipte gecikmediğini gösteren Dame Duez 
kararını, Thepaz kararını mütaakıp incelemekle, plânımıza ve mak­
sadımıza fazla ihanet etmiş olmıyacağımızı umuyoruz . Bu cihetle mez-
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kür karart ihtilâf mahkemesi içtihatlarına tahsis ettiğimiz bu parag­
rafta ele a lmakta mahzur görmüyoruz (21). 

G. Hâdise şuduı: Fourn ier namında b i r idare ajanı, b i r kanal 
üzerindeki m u h a r r i k köprüyü hareket ettirdiği sırada herhangi b i r 
kazaya mâni olacak t edb i r l e r i almayı i h m a l etmiştir. Ezcümle köp­
rüyü hareket et t i rmezden evel buraya g i r i lmes in i men'için geri lmesi 
m u t a t olan z inc i r i germeyi unutmuştur. Hattâ köprü henüz normal 
vaziyetine dönmediği b i r sırada, yani daha hareket ettiği esnada kendi 
kızı da dâhil o lmak üzere orada oynamakta olan birtakım çocukların 
köprü üzerine çıkmalarına göz yummuştur. 

tşte b u çocuklardan b i r i . Madam Duez ' in 5 yaşındaki kizı. bu 
yüzden b i r kazaya uğramış ve bu kaza neticesinde ölmüştür. 

Fournier taksir le adam öldürme suçundan dolayı takibata maruz 
kalmış ve ceza mahkemesinin 11/1/1930 t a r i h l i hükmiyle cezaya çar-
pUıruşiır, 

Çocuğun annesi, Bethune h u k u k mahkemesinde Fournier a l eyh i ­
ne zarar z iyan dâvası açmıştır. 

H u k u k mahkemesin in vazifesizl ik dermeyan etmesi üzerine davacı 
istinafen Douai mahkemesine müracaat eylemiştir. Kazanın idare aja­
nının gereken tedb i r l e r i almamasından, yan i z inc i r i germemesi ve ço­
cukların köprü üzerine çıkmalarına göz yummasından i l e r i geldiğini 
belirtmiş; ajanın ihmal inden ötürü ceza mahkemesince Ceza Kanu ­
nunun 319 uncu maddesi mucibince cezaya mahkûm edildiğini i ler i sü­
rerek mezkûr mahkûmiyetin hâdisede ajanın şahsına isnadı gereken 
ve şahsi mesu l i y e t i n i intaç etmesi icabeden şahsi b i r kusurun mev­
cud iye t in i isbata k i fayet edeceğini iddia eylemiştir. 

H a l b u k i Douai İstinaf Mahkemesi suçun ceza mahkemesince sabit 
görülerek ajanın cezai mes'ul iyet ine hükmolunmasını: hâdisede aja­
nın şahsî m e s u l i y e t i n i muc ip şahsî b i r kusurun mevcud iye t i bakı­
mından yeter b i r del i l ve sebep addetmemiştir.. 

Yan i suçun sabit olması key f iyet inden kablî. nazarî ve mut l ak 
olarak, hâdisede şahsî b i r kusurun mevcut olduğu neticesini çıkar-
mamışhr. 

Bilâkis hâdiseyi müşahhas b i r surette t a h l i l ederek cezaî meşguli­
yet bakımından suç telâkki o lunan f i i l i n , hukukî mes 'ul iyei yönünden, 
şahsî b i r kusur sayılıp sayılamıyacağını araştırmıştır. B u inceleme 
neticesinde mahkeme mezkûr suçun şahsî b i r kusur teşkil e tmey ip 
ajanın ifa ettiği fonksiyon ve hizmetten ayrılması imkânsız b i r hiz-

(21) M«kür karar için bakımı: Dalloı. 1936. 3, 51. 



met k u s u r u olduğu kanaatine varmış; binaber in şikâyeti muc ip f i i l ­
den —şahsi kusur esasına t ev f i kan— ajan aleyhine adlî mahkemede 
b i r tazminat dâvası açılamayı p. ancak —h i zme t kusuruna müsteni­
den— idare aleyhine idarî kazada b ir tam kaza, tazminat dâvası açı­
labileceğini karar altına almıştır. 

Gerçekten Douai mahkemesine göre nFourn ie r 'n in b i r suç işlemiş 
olduğuna ceza mahkemesince kat'î ve n iha i olarak hükmolunduğuna 
nazaran; b i r kere bu suçla çocuğun Ölümü arasında b i r sebebiyet alâ­
kasının bulunup bulunmadığını, saniyen de ceza mahkemesince b i r 
suç olarak kabul o lunan f i i l i n h izmetten ayrılan şahsî b i r kusur teşkil 
edip etmediğini araştırmak icabeder«. 

B u karart t a h l i l eden M . Waline*in de işaret ettiği üzere Douaİ 
mahkemesi hâdisede suç i le tazmin i talep edilen zarar arasında üliyet 
rabıtasının bu lunup bulunmadığını aramakla b i r idare ajan ve me­
m u r u tarafından işlenilen herhangi b i r suçun behemehal ve otomat ik 
bir surette şahsî b i r kusur sayılması lâzımgetdiği hususundaki klâsik 
ve an'anevİ noktai nazara iştirak etmediğini göstermektedir. Z i ra mah­
keme bu noktai nazarı benimsemiş olsaydı, şüphe yok k i , hâdiseyi 
t e tk ik ve tah l i l i le ayrıca ceza mahkemesince suç sayılan f i i l l e zarar 
— y a n i ölüm neticesi— arasında b ir sebebiyet münasebetinin mevcut 
o lup olmadığını aramak lüzumunu duymazdı. Gerçekten ajanın mah­
kûmiyetine mesnet teşkil eden f i i l i n ceza mahkemesince açıkça «tak­
sirle adam öldürme» suçu olarak vasıflandırıldığına göre mezkûr f i i l 
i le ölüm hâdisesi arasında b i r sebebiyet alâkasının mevcut olduğu 
muhakkaktır. Başka b ir söyleyişle ajana isnat o lunan f i i l i n ceza mah­
kemesince bu şekilde tavsif ve tevs im olunması: mezkûr f i i l i le bun­
dan mütevellit zarar arasında bu g ib i b i r İlliyet alâkasının mevcu­
d iye t in i tazammun eder. 

Demek k i Douai mahkemesi bu noktayı araştırmakla her suçun 
muhakkak ve otomatik surette fa i l in m e s u l i y e t i n i muc ip b i r kusur 
sayılacağına inanmadığını anlatmış oluyor. 

N i t ek im , yine W a l i n e m belirttiği veçhile, Douai mahkemesi b u 
inancını hâdiseyi yine müşahhas surette t e tk ik ve tah l i l i le hâdisede 
^ahsi kusur unsurlarının mevcut o lup olmadığını aramakla da izhar 
ve tey i t eylemektedir. 

Gerçekten mahkeme her suçun her hal ve kârda şahsî bîr kusur 
teşkil ettiğine inansaydı, şüphe yok k i . hâdisede ayrıca b i r suçun 
şahsî b i r kusur o lup olmadığını, şahsi kusur ka rak t e r l e r in i arz edip 
etmediğini araştırmak lüzumunu duymazdı. 
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Demek o luyo r k i mahkeme bu g ib i araştırmalara girişmekle her 
suçun muhakkak surette ve otomat ik olarak şahsi b i r kusur sayılması 
lâzımgeldiği tezine inanmadığım ısbal etmiş o luyor . 

N i t e k i m mahkeme bu suçun şahsi b i r kusur sayıiamıyacağını 
karar altına alıyor. 

F i l h a k i k a mahkemeye göre her ne kadar ajan köprüyü hareket 
ettirdiği sırada mutat olduğu veçhile z inc i r i takıp germerrüşse de dos­
yadak i vesikalardan mezkûr z inc ir in takılıp gerildiğinde toprak sat­
hından 70 santimetre yükseldiği anlaşılmaktadır. Şu halde b i r k imse­
n i n geçmesine hak ikaten mâni olan müessir b i r engel o lmaktan ziyade 
bu z incir sadece i da r i b i r talimatın m a d d i ve müşahhas bir remzi , b i r 
sembolü sayılmak lâzımdır Başka b ir söyleyişle eğilip altından geç­
mek mümkün olduğuna nazaran bu zincir sadece idarenin b i r yasa­
ğını madd i şekilde canlandırmak ve teşahhus e t t i rmek g ib i b i r r o l 
oynamaktadır. «Binaenaleyh bu ahval ve şeraite göre ajanın ihma­
l i y l e v u k u b u l a n kaza arasında b ir i l l i ye t münasebetinin mevcut o l ­
duğunu söylemek mümkün değildir*. 

Keza «hâdisede ajan aleyhine, kendis inin köprüyü hareket e t t i r -
iğı sırada etrafı daimî b i r surette tarassut etmediği yolunda b i r i t ­
amda bu lunmak da kab i l değildir. Z i ra jandarma tarafından tu lu lan 
e dosyaya rapto lunan zabıtlardan anlaşıldığı üzere ajan bu işi gör-
üğü sırada çocukların buraya geçmelerine ve g irmeler ine mütaaddü 
efa mâni olmuş, hattâ on lnn buradan uzaklaştırmak için kemer in i 
ıkararak onları bu suretle tehdit e tmek kadar İleriye gitmiştir. 

işte kaza çocukların Foumie r ' n in yasağına rağmen ve haberi o l ­
madan köprü üzerine çıktıkları ve muma i l e yh in idarenin ajanı sıfa-
İyle fonksiyonuna ait b i r iş gördüğü sırada vukubulmuştum. 

Şu halde mahkemeye göre. najantn cezaî mahkûmiyetini muc ip 
olan kusur , ifa i le mükellef olduğu hizmete o derece sıkı ve der in 
b i r surette bağlıdır k i hukukî neticeleri bakımından idarî kazanın va­
zifesi cümlesinden bu lunan b ir hizmet k u s u r u teşkil ey lemekted i r * . 

Gerçekten istinaf mahkemesinin belirttiği üzere şikâyeti muc ip 
f i i l b i r âmme h i zmet in in icrasından husule gelmiştir ve fonksiyondan 
kesin surette ayrılması ve tecr i t edi lmesi imkânsızdır. A j a n tarafın¬
dan âmme h i zmet i zımnında İşlenilen f i i l i n Ceza Kanununca ceza­
landırılan b i r f i i l teşkil etmesinin ise hiçbir ehemmiyet i yok tur . Z i ra 
ajanın şahsiyeti âmme hizmet i içinde kaybolmuş ve onun tarafından 
massedilmiştir Kaldı k i ajanın hizmete tamamen yabancı bir f i i l işle­
diği de söylenemez. Y a n i ifa i le mükellef olduğu fonksiyonun gayesi 
dışında herhangi b i r maksatla hareket ettiği ve görmek zorunda o l -



duğu h i zmet in no rma l ve muntazam hudutlarını aştığı dahî iddia 
olunamaz. 

tşte bütün bu mülâhazalara binaen Douaİ mahkemesi «hakikatte 
ve son b i r tah l i lde idarenin mesu l i ye t ine müncer olan b i r ta lebi adl i 
mahkemenin t e t k i k hususunda vazifel i bulunmadığı* neticesine var­
mıştır. Bu i t ibar la Bethume mahkemesinin vazifesizl ik kararını tas­
dik etmiştir. 

Görüldüğü üzere adl i kaza ihtilâf mahkemesin in Thepaz kara-
rîyle ortaya attığı İçtihadı benimsemekte gecikmemiştir. Hattâ Wa-
l ine ' in işaret ettiği üzere ad l i mahkeme bu kararında be lk i de ihtilâf 
mahkemesinden de daha i ler i gitmiştir. B u İtibarla i k i kararı muka ­
yese etmek faydalıdır. 

lı B i r kere i k i hâcisenin benzer taraflarını tesbit edel im: 

a) Derhal şunu söyliyebiliriz !â: i k i hâdisede de malı durumları 
i t ibar iy l e ağlebi ih t ima l zarar ziyan olarak büyük meblâğlar ödemek­
ten âciz olan basit ve mütevazı ajanların, memurların sebebiyet ver­
d ik l e r i zararlar mevzuubahist ir . 

tşte VValine'e göre Thepaz ve Duez kararlarında zarara sebebiyet 
veren ajanın, memurun bu mal i d u r u m u her i k i hâdisede mahke­
menin bu yolda içtihatta bulunmasına, yani bundan mütevellit ma l i 
mes 'u l iyet l faile yükünecek yerde idareye tevc ih etmesine müessir 
olmuştur. Kısaca fa i l ler in bu malî durumları b u g ib i b i r içtihadın 
teessüsünde ameli bakımdan b i r dereceye kadar r o l oynamıştır. 

b) Her i k i hâdisede de ajanlar ihma l , d ikkats i z l ik ve ledbirs iz l ik-
ler i yüzünden b ir âmme hizmet i gördükleri sırada b ir zarara sebe­
biyet vermişlerdir. 

c) t k i halde de fa i l in işlediği f i i l ceza mahkemesince suç sayılmış 
ve fa i l cezaya çarpılmıştır, 

— Nihayet gerek Thepaz gerek Duez hâdisesinde ajanın cezai mes­
u l i y e t i n i muc ip olan suç hukukî meşguliyetini intaç eden ve b ina-
berin adl i kazanın vazife ve salâhiyeti dâhiline g iren şahsî b i r kusur 
telâkki olunmamıştır. Bilâkis ceza mahkemesince sabit görülen suç 
sadece İdarenin mesu l i ye t in i müeddİ olan ve b u i t ibar la idar i kaza­
nın vazife ve salâhiyeti içine g iren b i r hizmet k u s u r u sayılmıştır. 

2. Lâkin i k i hâdise arasındaki b u benzerliğe rağmen i k i hâdi 
senin eş ve tev'em olmadıkları muhakkaktır. Gerçekten: 

a) Thepaz hâdisesinde b ir askerin askerî b i r vazife gördüğü sı 
rada işlediği b i r suçun şahsi b i r kusur teşkil edip etmediği bahse 
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mevzu olmaktadır. Başka bir söyleyişle burada mülki b i r ajan veya 
m e m u r u n gayriaskerî b i r hizmet i fa ettiği sırada slediği suç m e v z u ­
bahis değildir. 

H a l b u k i Duez hâdisesinde mülki bir ajan veya m e m u r u n askeri 
olmıyan b i r fonksiyonun ifası zımnında işlediği suçun şahsi bir kusur 
sayılıp saydamlyaeağı araştırılmaktadır. 

Görüldüğü üzere Duez kararı, Thepaz kararına nazaran, daha 
umumî ve şâmil b i r mahiyet arz etmekte- ve bu i t ibar la daha fazla 
ehemmiye t i haiz bulunmaktadır. 

b) Şu da var k i —gerek Wa! ine T in mezkur tah l i l inde , gerekse 
Mestre ' in suç ve hizmet kusuru hakkındaki d ikkate şayan b i r yazı­
sında (22) b e l i r t t i k l e r i veçhile— Th jpa z kararının 1308 ta r ih l i C M , U , 
K a n u n u ve ezcümle bu kanunun 3 üncü maddesiyle b i r i lg is i y ok tu r . 
Başka b i r söyleyişle Thepaz kararında bu kanunun ve hususiy le 
3 üncü maddenin talbikı mevzuubahis değildir. Kısaca Thepaz kara­
rında C M . U . K a n u n u n u n 3 üncü maddesinin ta tb ik i y l e karşılaşma­
maktayız. Gerçekten, evvelce işaret ettiğimiz üzere, Thepaz hâdise­
sinde sadece 1928 ta r ih l i Asker i Ceza K a n u n u n u n vazettiği hüküm­
l e r i n ve bu meyanda mezkur kanunun 8 inci maddesinin t a t b i k i bahse 
mevzu olmaktadır. 

Demek o luyor k i Thepaz kararında mahkeme C M . U . Kanununun 
3 üncü maddesini şu veya b u yolda tefsire kalkışmadığı g i b i ; bu 
maddenin hâdiseye kab i l i ta tb ik o lup olmadığını da karar altına a l ­
mış bu lunmuyo r . H a l b u k i Duez kararının C M . U . K a n u n u n u n 3 üncü 
maddesiyle çok yakından i l g i l i olduğu meydandadır. Diğer b i r tâbirle 
Duez kararında bu maddenin t a tb ik i y l e karşılaşmaktayız. Gerçekten 
dâvacı suçtan mütevellit h u k u k dâvasını fai l aleyhine C M . U . K a n u ­
nunun 3 üncü maddesine istinaden h u k u k mahkemesinde açmış b u ­
lunmaktadır. Şu halde Duez kararında istinaf mahkemesi — f a i l i n cezai 
mahkûmiyetini muc ip olan bu suçun şahsî b i r kusur teşkil etmediği 
mülâhazasiyle— h u k u k mahkemesince h u k u k dâvasına bakılam-ıya-
cağını kararlaştırmakla C M . U , K a n u n u n u n 3 üncü maddesi hakkında 
bir tefsirde bulunmuş o luyor ; daha doğrusu bu maddenin hâdisede 
kab i l i t a t b i k olmadığına hükmetmiş o luyor . 

Görüldüğü üzere bu bakımdan da Duez kararı Thepaz kararına 
nisbeten daha fazla ehemmiyet arz etmektedir . Z ira b u karar i y l e 
mahkeme C M . U . Kanununca vaz ve k a b u l o lunan b i r prensip —yan i 
b ir suçtan dolayı suçlu aleyhine gerek ceza gerekse h u k u k mahke-

(27) Dal lor Hebd , 1935, Chronique. »ah. 57 ve mut. 
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meşinde b ir h u k u k dâvası açılauueceğj hakkındaki ka ide— karşısında 
mevk i alıyor. Mahkeme suçun şahsi kusur teşkil etmediği hal lerde 
bu prensibin, bu kaidenin ta tb ik edilemiyeceği neticesine varıyor; 
k i — i l e r ide suçun hizmet k u s u r u addı key f i ye t in in münakaşasına ve 
tenkidine giriştiğimizde bu noktaya ayrıca temas edeceğiz. Suçun 
şahsi kusur sayılmayıp hizmet k u s u r u addedildiği takdi rde suçtan 
mütevellit hukuk , yani tazminat dâvasının adlî mahkemeden alınarak 
idar i kazaya tevdi i dolayısiyle C M . U . K a n u n u n u n 3 üncü ve hattâ 
" C e z a dâvalarında hukukî mes'ul iyet bahse mevzu olduğunda ceza 
mahkemeler in in Medeni Kanun hükümlerini ta tb ik edecekleri» hak­
kında Ceza Kanununun 74 üncü madde hükmünün bertaraf ve hattâ 
ihlâl edilmiş o lup olmadığını araştıracağız. 

Şimdilik yalnız şu noktaya işaret edel im k i : Thepaz kararında 
C M . U Kanununun 3 üncü ve Ceza K a n u n u n u n 74 üncü maddesinin 
t a tb i k i mevzuubahsolmadığı halde; Duez k a r a n b u maddeler in tat­
b i k i ile i l g i l i d i r . Şöyle k i bu karar i y l e ist inaf mahkemesi C M . U . Ka­
n u n u n u n 3 üncü maddesine istinaden h u k u k dâvasına el koymuş olan 
h u k u k mahkemesinin —suçun şahsî b i r kusur teşkil e tmey ip b i r hiz­
met kusuru olduğuna g ö r e— bu dâvaya bakamıyacağma ve binaber in 
dâvaya Medeni Kanunun haksız f i i l hakkındaki hükümlerinin ta tb ik 
edilemiyeceğine k a r a r vermekle hâdisede ne C M . U . K a n u n u n u n 3 üncü 
maddesinin ne de Ceza Kanununun 74 üncü maddesinin r o l oynıya-
mıyacağı neticesine varmış bulunmaktadır; k i çok umumî ve önemli 
b i r noktadır. 

İhtilâf mahkemesimn klâsik ve an'anevi nokta i nazarı Thepaz ka-
rar iy le terk ettiğini ve adl iyenin de Thepaz içtihadına ayak u y d u r ­
makta, hattâ bu hal suret ini genişletmekte gecikmediğini böylece 
a r z e t t ikten sonra; ih t i la f mahkemesinin Thefraz karar i y l e açtığı çı­
ğırda devam ettiğini ve bu içtihadında ısrar ettiğini de —Thepaz ka­
rarını mütaakrp vermiş olduğu— mümasil k a r a r l a n z ikre tmek sure­
t i y l e isbat edel im. 

H . Gerçekten ihtilâf mahkemesi Thepaz kararından takr iben b i r 
sene sonra Malardot karar iy le ve i k i sene sonra da Champei l , S chmi t t 
ve Cornu karar lar iy le hemen hemen mümasil hâdiselerde hep ayni 
içtihatta bulunmuştur. Şöyle k i Malardot . Champei l ve Schmi t t k a ­
rarlarında yüksek mahkeme, aldıkları emre tev f ikan b i r mahalden 
başka b i r yere vazifelen orduya a i t otomobi l le g i tmekte olan bazı 
subayların, bisiklete binmiş kimselere çarparak yaralanmalarına se­
bebiyet vermeler i üzerine, ceza mahkemesince taksir le müessir f i i l 
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suçundan dolayı k a f i ve nihaî olarak mahkûm edi lmeler ine rağmen 
mutazarrır şahıslar tarafından adlî mahkemede açılan h u k u k dava­
sının —hâdisede faile isnat o lunan suçun fonks iyonun icrası zımnında 
vuku bulduğuna ve fonksiyondan ayrılması mümkün şahsi b i r kusur 
teşkil e tmey ip v i r h izmet kusurundan ibaret olduğuna göre— adlî 
mahkemece t e tk ik olunamayacağına; fa i l in Ceza Kanununa tev f ikan 
cezaya çarpılmış olması key f i ye t in in suçtan mütevellit hukukî mes­
u l i y e t i n de behemehal kendisine 3rükletilmesi için meşru ve kâfi K i -
sebep teşkil etmiyeceğine; suçun b i r hizmet k u s u r u teşkil etmesi i t i ­
bar iy le h u k u k i mes'ul iyet :n idareye teveccüh etmesi lâzımgeldiğine; 
binnetice dâvanın idar i kazanın vazifesi cümlesinden bulunduğuna 
hükmetmiştir (23). 

Görüldüğü üzere bu kararlara mesnet teşkil eden hâdiseler Thé-
paz hâdisesine tamamen mümasil hâdiseler oldukları g ib i ; ihtilâf mah¬
kemesinin İçtihadı da tamamen Thépaz ha l suret ine uygundur . Hattâ 
yüksek mahkemenin kullandığı ibare ve formüller dahi hemen hemen 
aynıdır. 

Cornu kararına gelince (24) ; diker ler ine nazaran daha ziyade d ik ­
kate sayandır. Z i ra bu karara vesile teşkil eden hâdise diğerlerinde 
olduğu g ib i askeri b i r otomobi l ku l lanan b i r subayın b i r bis iklete çar­
parak b i r k imsenin yaralanmasına sebebiyet vermesinden ibaret de­
ğildir. Yan i burada b i r otomobi l kazası mevzuubahsolmayıp b i r su­
bayın silâhını d ikkats iz ve tedbirsiz b i r surette kullanmasından ölürü 
b i r çocuğun taks ir le ölümüne sebebiyet vermesi bahse mevzu o l ­
maktadır. 

Hâdise şudur: 
20 haziran 1932 günü b i r cephane nöbetçisi, başçavuş G u i d e t mü-

taaddit ihtarlarına rağmen civarda oynamakta devam eden çocukları 
k o r k u t m a k maksadiy le bunlardan on yaşındaki André Cornu'yü, boş 
sandığı tabancasiyle nişan alarak tehdi t etmek İstemiş; lâkin tetiğini 
çektiği tabanca hakikatte do lu olduğundan çocuğun Ölümüne sebe­
b iye t vermiştir. 

Guidet cezai takibata maruz kalmış ve L i l l e askerî mahkeme­
since taksir le adam öldürme suçundan —neticede cezası tec i l ed i l ­
mekle beraber— 6 ay hapse mahkûm edilmiştir. 

(23) Mezkur kararlar 2. 263. 1936 ve 20. 21 mayıs 1938 tarihlî G u e t t e 
de* Tnbuaauıc'dı intişar etmiştir, K e t a bu kararlar Chardon ve Tartura (Chard. 
•ah. 175-178 ve Tarh . 179-1B0) taralından hulâta edilmiştir. Bur de onlardan 
naklen rikrediyorur. 

(24) G u e t t e d « Tribunaux, 21/5/1938. 
H u k u k FakülU*) Mtcn>a» ı - i 



Çocuğun ana ve babası Avesnes h u k u k mahkemesinde Guidet 
ve Dev le t a leyhine b i r h u k u k dâvası açmış; ve mahkeme 21/11/1934 
t a r i h l i karar iy le Devlete b i r güna mes'ul iyet terettüp edemiyeceğini 
beyanla yalnız Gu ide t ' y i davacılara maddî zarar z i yan olarak 7,542 
ve mânevi tazminat olarak da 60.000 f rank ödemeye gıyaben mah­
kûm etmiştir. 

Guidet bu karar aleyhine —gıyap kararlarına karşı kanunun ka­
bu l ettiği— kanun yo luna müracaat etmiş. Yani bizzat tazminat hük­
münü veren mahkemeye başvurarak kararını kaldırmasını istemiştir. 
Evvelce gıyap suret iy le mahkûm edildiği için dermeyan edemediği 
iddiaları ancak bu sefer i ler i sürebürniştir. Şöyle k i tazminata m a h ­
kûmiyetini muc ip olan kusurun b i r vazife ve hizmet gördüğü sırada 
ve bu vesile ile vukubulduğunu; bu i t ibar la kusurun hizmet le sıkı 
bir surette bağlı bulunduğunu ortaya atmış. Kısaca işlemiş olduğu 
k u s u r u n hizmetten ayrılması mümkün olmayan b i r h i zmet k u s u r u 
teşkil eylediğini iddia etmiş. Neticede —or tadak i k u s u r u n şahsî b i r 
kusur olmayıp hizmet kusuru olduğuna göre— h u k u k mahkemes in in 
b u kusurdan mütevellit malî mes 'ul iyet meselesini t e t k i k hususunda 
vazifesiz ve salâhiyetsîz olduğunu dermeyan eylemiştir. 

Vazifesİzlik ve salâhiyetsizlik d e f i mahkemece k a b u l o lunarak 
m a l i mesu l i y e t i refolunmuş; yani tazminat hususundaki mahkûmi­
yet i kaldırılmıştır. 

C o m u ailesi b u karara karşı Douai ist inaf mahkemesinde i t i raz 
etmiş. Douai mahkemesi de 27/7/1936 t a r i h l i karar i y l e hâdisenin ce­
reyan tarzına göre Guidet tarafından işlenilen ve askerî ceza mah­
kemesince cezalandırılan kusurun hizmete ait b i r kusur olmayıp fai­
l i n şahsî mes 'u l iyet in i mucip şahsi b i r kusur olduğuna hükmetmiştü-. 

B u n u n üzerine idare — Guidet 'ye isnat o lunan k u s u r u n şahsî bü 
kusur teşkil e tmeyip b i r vaz i fenin ifası sırasında ve sırf b u müna­
sebetle işlenmiş olduğunu göz önünde tu ta rak idareye atfı gereken 
bir hizmet k u s u r u sayılması lâzımgeldiği düşüncesiyle— ihtilâfı i h ­
tilâf mahkemesine sevk etmiştir. 

İhtilâf mahkemesi de b u noktaî nazarı benimsemiş ve «hâdise-
cereyan şekline göre Guidet 'ye isnat o lunan f i i l i n İfa eylediği 

b i r h izmet in icrası sırasında ve b u vesile ile vukubulduğunu. b u 
i t ibar la fonksiyonun icrasından ayrılması mümkün şahsî b i r kusur 
teşkil etmediğine" hükmetmiş. Ayrıca Guidet 'n in daha önce işbu f i i l ­
den dolayı cezaen mahkûm edilmiş olması key f i ye t in in : mezkûr f i i l ­
den mütevellit zarar ziyanın nakden tazmin i bakımından mes 'ul iye­
t i n i muc ip olamiyacağtm ve adlî mahkemenin b u mesu l i y e t e hük-
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metmek hususunda vazi fe l i ve sa lahiyet l i olmasını intaç edemiyece-
ğini belirtmiş. Hulâsa yüksek mahkeme adl iyenin bu fiÜden dolayı 
suçlu aleyhine açılan h u k u k dâvasını t e tk ike vazi fe l i ve salahiyet l i 
olmadığına 6/12/1937 tar ih inde karar vermiştir. 

Görülüyor k i ihtilâf mahkemesi b u karar iy le b i r kere daha b i r 
idare ajanının b i r âmme hizmet i gördüğü sırada ve bu h i zmet in 
ifasiyle i l g i l i b i r surette işlemiş olduğu b i r suçun —ceza mah­
kemesince sabit görülerek fa i l in cezaî mahkûmiyetine hükmolunma-
sına rağmen— malı mesul iye t bakımından behemehal şahsi b i r kusur 
teşkil e tmeyip hâdisenin cereyan tarzına göre b i r hizmet k u s u r u sayı­
labileceği tez ini müdafaa eylemiştir; k i t a h l i l ettiğimiz hâdisenin d i ­
ğerleri g ib i b i r otomobi l kazasından ibaret olmadığı nazara alınacak 
olursa yüksek mahkemenin bu tezi yalnız araba kazalarına hasr ve 
tahsis ey lemeyip u m u m i ve şümullü b i r surette ta tb ika taraf tar o l ­
duğu kolaylıkla anlaşılır. 

B u izahatımızla ajan ve memur l a r tarafından, fonksiyonun i iasi 
sırasında veya h i zmet in icrası münasebetiyle, işlenen b i r suçun Fran­
sız mahkemelerince, bazı hallerde» şahsi b i r kusur yerine b i r hizmet 
k u s u r u sayıldığını ve b u i t ibar la f a i l i n — y a n i ajanın, m e m u r u n — 
m a l i m e s u l i y e t i n i muc ip olacak yerde ıdarcmn akçalı sorumluluğunu 
müeddi olduğunu gösteren mahkeme kararlarının t e tk ik ine nihayet 
vermiş ve böylelikle — i k i n c i b i r yazımızda— meselenin dok t r i n ve 
Türk h u k u k u bakımından daha kolaylıkla incelenmesini mümkün kıl­
mış o luyoruz . 

Ragıp Sarıca 


