
TEŞRİ O R G A N I N I N F A A L İ Y E T İ N D E N D O L A Y I 
D E V L E T İ N M A L İ M E S U L İ Y E T İ MESELESİ 

Doçent Kagjp Sar i cn 

B i z im burada meşgul o lmak istediğimiz mesele: t e ş r i o r g 
n ; n m herhangi bir faaliyetinden dolayı, yani koyduğu herhangi 
bir k a n u n v e y a ittihaz ettiği herhangi bir k a r a r doiayısiy-
l e ( l ) zarara uğrıyan hakikî veya hükmi bir şahıs lalarından Dev­
let a leyhine bir tazminat dâvası açılıp açılamıyacağı; Devlte in, m a h ­
kemece tazminata mahkûm edüip edilemiyeceğidir. 

Yalnız derha l şunu kaydede l im ki teşri organının faaliyetinden 
dolayı Dev let in ma l i mes 'u l iye l i meselesini incelerken bir noktaya 
d ikkat etmek lâzımdır: teşri faal iyetinden dolayı Devlet in mes 'u l 
olup olmadığını araştırırken biz teşri fonksiyonunun d o ğ r u d a n 
d o ğ r u y a b i r dâvaya ves i le v e zemin teşkil edip edemiyeceğini 
tespit e tmek ist iyoruz . Y a n i zarara ve binaberin ihtilâfa, dâvaya doğ­
rudan doğruya teşri organı taralından vaz ve kabul olunan bu ka­
n u n v e y a kararın sebebiyet verdiğini farzediyoruz. Y o k s a bu kanun 
veya kararın idare organı tarafından — i d a r i birtakım tasan uflar. 
karar la r , t edb i r l e r— tatbiki dolayısiyle birtakım zararların, İhtilâf­
ların husule geldiğini düşünmüyoruz. 

Başka bir söyleyişle burada zarara ve dâvaya sebebiyet veren 
hâdise; bir k anun v e y a teşriî kararın idare tarafından hatalı surette 
tefsir ed i lmes i , yo l suz bir şekilde tatbik edi lmesi değildir. Öyle far-
zediyoruz k i zararı v e ihtilâfı mucibo lan hâdise: kanunun veya ka­
rarın bizzat teşri organı tarafından kabulü keyfiyetidir . Şöyle k i teşri 
organı bu kanun veya karar l a yeni hükümler raz 'e tmekte ; bu yeni 
hükümler ise m u a y y e n şahıslan mutazarrır kılmaktadır. Görüldü­
ğü üzere za ra ra sebebiyet veren b izza l teşri organıdır. Daha dog-

İD Gerçekten teşri organı, kendisine Esas Teşkilât Kanuniyle verilen 
teşri vazifesini kanunlar veya kararlar vaz'ermek suretiyle i f a eder. 
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rusu zararın i l let i : teşri organınca vaz 'o lunan kanun v e y a karardır. 
Y o k s a zararı husu le ge t i r tn kanunun, kararın idare tarafından y a n ­
lış, ye r s i z vc yo l suz bir tefsir i ve tatb ik i değildir. Elhâsıl k anun ve­
y a ka ra r l a za ra r arasına İdarî bir tasarruf» bir karar , bir ame l iye 
g i rmemekte ; zarara doğrudan doğruya kanunun veya teşrii kararın 
kendis i sebebiyet ve rmekted i r . Kısaca k a n u n v e y a teşrii k a r a r l a hu ­
sule gelen zarar arasında doğrudan doğruya maddî bu- sebeb iyet 
alâkası mevcuttur . Y a n i zararı tev l ideden kanunun, teşrii kararın 
kendisidir . B u it ibar la mezkûr ıkanun v e y a kara r : i l l e l ; husu le ge­
l en zarar da : bu k a n u n veya katarın doğrudan doğruya neticesidir . 

B u it ibar la teşri faal iyet inden dolayı Dev le t in m e s u l i y e t i n d e n 
bahsederken hâdisede idareye hiçbir kusur , hiçbir yo lsuz luk isnade-
dilemediğini ve edilemiyeceğini farz ve ta savvur ediyoruz. B i r k anun 
v e y a bir ka ra r vaz 'etmek su re t iy l e birtakım zarar la ra doğıudan doğ­
ruya teşri organının sebebiyet verdiğini düşünüyoruz. 

Gerçi teşri organı tarafından mücerret bir k anun vaz'ı v e y a ka ­
r a r ittihazı key f iyet i hiçbir z a m a n maddeten bir z a r a r husule geti ­
remez. Zararın fii len husu le ge lebi lmesi için teşri organınca vaz -
o lunan kanunun veya itt ihaz edi len kararın maddi ve müşahhas bir 
surette tatbiki gerekir . B i r ke l ime ile zararın meydana gelebi lmesi 
için k a n u n veya kararın behemeha l tatbik olunması ik t i za ey le r . 
Y o k s a , aşikârdır k i , bir k a n u n veya kararın mücerret kabulü, vaz'ı, 
neşir ve İlânı hiçbir zaman maddeten, fii len bir za ra r ika edemez. 
K a n u n veya ka ra r tatbik edilmedikçe maddî ve fizik a landa, şahıslar 
veya mame lek l e r üzerinde maddî ve fiilî hiçbir tesir i c ra edemez ki 
bu meyanda bir za ra r doğurabilsin! 

D e m e k k i zararı husule get irecek o lan: kanun veya kararın tat­
bikidir . Ha l buk i teşri organınca vaz 'o lunan kanun veya kararları tat­
b ik etmek idare organına terettübeden bir iştir. Şu halde hak ikat te 
zararı tevl ideden hâdise k a n u n veya kararın teşri organınca kabu l 
v e vaz'ı değü; bu kanun v e y a kararın idare tarafından maddi ve mü­
şahhas bir şekilde m u a y y e n bir şahıs hakkında v e y a m u a y y e n bir-
ha le mahsus o lmak üzere tatb ik i key f iyet id i r . Lâkin, öyle farzedi -
yoruz k i . idare mezkûr kanun v e y a ıkararı tıpkı teşri organı gibi an ­
l amakta ve tefsir ey l emekte bu kanun veya kararı aynen kanun vâ-
zımın iradesi, dileği gereğince latbik etmekte ; bu kanun veya k a ­
ra rdan tamamen teşri u zvunun istihdaf ettiği, beklediği net ice ler i 
çıkarmaktadır. B u n a rağmen kanunun teşrü kararın ta tb ik i dolayı-
s iy le birtakım zarar lar husule gelmektedir . 

Görülüyor ki bunda idarenin hiçbir sun ' u taksir i yoktur . Z i r a 
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bu zararların meydana gelmesini intaceden âmil: teşri organı tara­
fından bu yolda hükümler vaz'ı keyfiyetidir . F e l s e i i tab i r iy le hâdi­
sede zararın i lk i l leti ı-cause premieren : bizzat kanun veya karardır. 

Gerçekten kanun vâzıı bu gibi bir k anun veya karar vaz 'e tmekle 
bu zararların husule gelmesini mümkün kılmış, zımnen v e y a sa ra ­
haten tasvibetmiş, hattâ bleki de a r z u etmiştir. Demek k i bu zarar ­
ların meydana gelmesine doğrudan doğruya teşri organı sebebiyet ver ­
miştir. Dediğimiz gibi bir taraftan kanun veya teşriî karar , diğer 
taraftan zarar arasında bir i l l iyet münasebeti mevcuttur- B u i l l iyet 
münasebeti karşısında ve zarar faili üe mutazarrır şahıs yanında 
idare t amamen yabancı bir üçüncü şahıs vaz iyet in dedir. Y a n i zara ­
rın husule gelmesinde idarenin hiçbir dahli. rolü ve tesiri yoktur . 

B u n a binaendir k i teşri organı tarafından vaz'olunan (kanun ve­
ya kararın tatbiki dolayısiyle zarara uğrıyan şahıs, bu zararla ida­
renin —yakından v e y a u z a k t a n — hiçbir alâkası olmadığını teslim 
etmekte; idareye hiçbir kusu r veya yo lsuz luk isnat ve izafe ey leme­
mekte; idareyi bundan mes 'u l tutmamakta ; elhâsıl bu kanun veya 
kararın idarece ta tb ik i dolayısiyle idare a leyhine bir dâva ikame et­
memekte ; doğrudan doğruya teşriî faal iyetten dolayı Dev lete karşı 
bir tazminat dâvası açmakta; teşri organı tarafından vaz 'olunan ka ­
nun veya karar dolayısiyle uğradığı zararların Devletçe tazminini 
istemektedir . 

B u gibi bir dâvanın açılıp açılamıyacağı; Devlet in mahkemece 
tazminata mahkûm edil ip edilemiyeeeği ise ayrı bir meseledir. 

Gerçekten teşriî faal iyetten dolayı Dev le t aleyhine bir tazminat 
dâvası açılıp açılamıyacağı, bu gibi bir dâvanın mahkemece kabul 
o lunup olunmıyacağı; bu gibi bir dâva açıldığı ve mahkemece din-
lerüldiği takdirde m a h k e m e n i n Dev let a leyhine tazminata hükmedip 
edemiyeceği câyisualdir. 

B u suale v e r i lmes i gereken cevabı evvelâ —Türk âmme h u k u ­
kunun ve husus i y l e idare h u k u k u n u n öteden beri geniş surette İl­
ham aldığı— F r a n s ı z h u k u k u bakımından, sonra da T ü r k hu­
k u k u yönünden araştıralım, 

T. F r a n s ı z h u k u k u bakımından teşri faaliyetinden dola­
yı Dev le t in malî mes 'u l i ye t i meseles i . 

B u mese ley i lâyıkı veçhile incelempk için evvelâ bu hususta car i 
olan k a i d e y i tespit e tmek; sonra da bu kaidenin i s t i s n a l a ­
r ı n a göz gezdirmek icabeder. 

Hukuk FükU!t**l M ı c n u i r 7 



A . Fransız âmme h u k u k u n d a car i olan k a i d e : teşri faa l i ­
yet inden dolayı Dev le t in m e s ' u l o l m a m a s ı d ı r 

Y a n i teşri organının herhangi bir faal iyet inden —koyduğu bir k a ­
nundan, ittihaz ettiği bir k a r a r d a n — dolayı Devlete hiçbir malî mes ­
u l iyet terettübetmez. P rens ip i t ibar iy le teşri faal iyetinden dolayı D e v ­
let mes 'u l tutulamaz. H u l a s a bu hususta mes 'u l iye tsiz l ik ka ides i c a r i 
ve hâkimdir. Şu halde bizzat teşri organı, teşri faal iyet inden m u t a ­
zarrır o lanlara bir tazminat verileceğini tasr ih etmedikçe Dev le t ten 

tazminat ta lebedi lmcz. M a h k e m e c e Dev le t a leyhine tazminata hük-
molunamaz. 

Yukarıda tespit ettiğimiz adem-i mes 'u l i ye t kaides ini bazı m i s a l ­
ler le canlandıralım: 

1. Meselâ b i r kanun , evve lce mer ' i olan mevzuata İstinadeden 
mi ra s re j imin i değiştiriyor. B i l fa rz e v v e l k i mevzuatın mahfuz h i s ­
sel i mirasçı olarak kabu l ettiği k imse l e re mahfuz hisse tanımıyor, 
veya mah fuz hisse miktarını t enz i l ediyor. 

E s k i mevzuata göre mahfuz h isse l i mirasçı o lan la r l a daha fazla 
bir mikta rda h isseye sahip bulunanların y e n i kanundan müteessir 
ve mutazarrır oldukları aşikârdır. B u zararın da doğrudan doğru­
ya kanundan neşet ettiği meydandadır. Ha lbuk i — k a n u n l a zarar a r a ­
sındaki üliyat rabıtasının mevcud iye t ine rağmen— bu kanundan do­
layı Dev le te hiçbir gûna mes 'uJiyet terettübetmez. B u gibi z a ra r l a ­
rın tazmini bahse m e v z u o lmaz. Z i r a teşri faal iyet inden dolayı D e v ­
let kaideten mes ' u l tutu lamaz . A n c a k aşağıda tespit edeceğimiz mu¬
ayyen , m a h d u t ve ist isnai ha l lerde Dev le t in mes 'u l i ye t i c ihet ine g i ­
dilebil ir . F a k a t bu ist isnalar mevr i t l e r ine mahsus ve münhasırdır. 
B u ist isnai ha l le r dışında teşrii faa l iyetten dolayı Dev l e t in adem- i 
mes 'u l iyet i ka ides i ca r i olur. 

2. B u n u n gibi y en i bir vergi vaz ' eden veya mükelleflerin ver ­
g i nispetini artıran bir kanundan dolayı Dev le t mes 'u l değildir. 

Z i r a —dediğimiz g i b i— teşri faal iyet inden dolayı m e s u l i y e t s i z ­
l i k : ka ide ; mes 'u l iyet ise: istisnadır. Ha l buk i verdiğimiz bu misa l l e r 
—aşağıda karakter l e r in i tespite çalışacağımız— ist isnalar dışında k a l ­
maktadırlar. B inaena leyh bu gibi hal lerde verg i mükelleflerinin, Dev­
let a l eyh ine bir tazminat talebinde bulunmalarına imkân olmadığı 
gibi; Dev l e t in mahkemece m e s u l i y e t i n e hükmolunması da mümkün 
değildir. 
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K a i d e y i böylece tespit ett ikten sonra teşri faaliyetinden dolayı 
Dev l e t in kaîdeten n i ç i n mes 'u l olmadığını da araştıralım. D e r ­
h a l şunu soy l i ye l im k i Fransız doktr ininde tesri faal iyetinden dolayı 
Dev le t in —prens ip ve esas i t i b a r i y l e — mes 'u l olamıyacağı i tt i fakla 
ıkabul edildiği halde, müellifler bunun s e b e p l e r i n i izah h u s u ­
sunda ittifak etmiş değülerdir. Gerçekten teşri faal iyet inden dolayı 
Dev le t in a d e m i mes'uüyeüni i zah hususunda b i r ç o k nazar iye ve 
telâkkiler or taya atılmıştır. 

B u n l a r a da bir göz gezdire l im: 

a) Teşri faal iyet inden dolayı Dev le t in adem-i mes 'u l iyet i i lk o la ­
r a k h â k i m i y e t f ik r iy l e i zah olunmuştur. F i l h a k i k a bu nazar i ­
y e 1896da E . La f e r r i e r e (3 ) , bilâhare Teıssiert4) tarafından mü­
dafaa edilmiş; F r ansada uzun zaman rağbet görmüştür. 

B u telâkkiye göre hâkimiyet i le mes'uliyeıin telifi imkansızdır. 
B u n l a r t amamen zıt mefhumlardır. Z i r a hâkimiyetin mümeyyiz vas­
fı: diğer i rade ler in fevkinde bir i rade olması ve binaenaleyh kendi 
üstünde hiçbir irade, hiçbir kudret ve binaberin hiçbir kontrol ta-
nımamasıdır. La f e r r i e r e ' i n tab i r iy le (5 ) : «Hâiürmyettn fârık vasfı; 
kendis in i herkese zorla, tav izs iz ve tazminatsız kabu l ettirmesi , e m ­
poze ey lemesid i r . * 

H a l b u k i k anun vaz'ı: hâkimiyetin en bariz ve en mükemmel bir 
tezahüründen başka bir şey değildir. Teşri organı kanun v a z e d e r ­
ken m i l l i hâkimiyete ist inadeder ve teşri salâhiyetini mil let namı­
na kullanır. Mi l l i hâkimiyet üstünde hiçbir kudret olmadığına göre 
de m i l l i hâkimiyete ist inaden v e mi l let namına yapılan b i r işten 
mi l l e t i v e — o n u n h u k u k i bir tevahhuşundan ibaret bu lunan — D e v ­
leti mes ' u l kılmak imkânsızdır. B i r kanunun iras ettiği zarardan do­
layı tazminata m a h a l olup olmadığını ancak kanun vâzıı. t amamen 
serbest o larak, takdir edebil ir . Y o k s a onun yerine k a i m olarak mah­
keme le r in bu gibi bir tazminata hükmetmelerine İmkân yoktur. 

İşte rinfUl hâkimiyet» f ik r i ve "hâkimiyeti* mefhumiy le «mes­
uliyet» prens ib in in tel i f olunamıyacağı esası F ransada uzun zaman 
kabu le mazhar olmuştur. Hattâ bu tez 1923 tar ihler ine kadar Dev let 
Şûrasında tanınmış müddeiumumiler — y a n i "commissaıre du gou¬
vernement» l a r — tarafından sık sık i ler i sürülmüş ve müdafaa edil­
miştir. * 

<3) E . Laferriere, Traite de la Juridiction adminfetrathe. c. I I , 1896, 
(4) Teitiîer, Respansabilite de La puirance pubtique, 1906. 
(5) Merkür eser, «. 13. 
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aa) H a l b u k i —bilindiği üzere— bir kere hâkimiyet telâkkisi 
—başta L . Dugu i t o lmak üzere— bazı Fransız müelliflerinin şiddetli 
tenkid ve itirazlarına uğramıştır. 

Bugün bu nazar iye eski i t ibar , nüfuz ve kudre t in i ; hâkimiyet de 
ilâhi ve kuds i m a h i y e t i n i kaybetmiştir. B u itibarla Dev l e t i n , teşri 
faa l iyet inden dolayı, m e s ' u l olmamasını hâkimiyet esasiy le i z aha ça­
lışan telâkki de bugün F r a n s a d a h e m e n t amamen terkedilmiştir. 

bb) Şu da va r k i hâkimiyet telâkkisi k a b u l o lunsa dahi ; "hâ­
kimiyet» m e f h u m u n u n m u h a k k a k ve z a r u r i o larak «adem-i m e s u ­
liyet» f i k r in i t a z a m m u n eylediği sab i t değildir, B inabe r in "hâkimi­
yet» m e f h u m i y l e «mes'uliyetn esasının gayr ikab i l i telif olduğu İs­
pat edilmedikçe teşri faal iyet inden dolayı Dev let in adem- i mes 'u l i -
ye t in i hâkimiyet esas iy le İzaha çalışmak — P . Duez ' i n de işaret etti­
ği veçhile ( 6 ) — b i r k e l i m e v e mantık oyunundan başka b i r şey ola­
maz . 

c c ) B a h u s u s k i idare fonks iyonu —tıpkı teşri fonks iyonu g i b i— 
m i l l i hâküniyetin bir tezahürü olduğu halde —i l e r ide göreceğimiz 
üzere— Dev le t in , idarenin m e s u l i y e t i n i intacetmektedir . D e m e k k i 
uhâJdırtiyet» m e f h u m i y l e «mes'uliyet» prens ib in in tel i f i imkân dâ-
hi l indedir . Şu ha lde D e v l e t i n teşrii faal iyet inden dolayı mes ' u l o l ­
mamasını hâkimiyet f ik r iy l e İzah doğru değüdir. N i t e k i m bu izah 
tarzı bugün yer in i , aşağıda tetk ik edeceğimiz diğer naza r iye l e re bı­
r aka rak sahneden çekilmek zorunda kalmıştır. 

b) İkinci bir İzah tarzına göre Dev le t in teşri faa l iyet inden do-
ayı adem- i mes 'u l iyet i t e m s i l i h ü k ü m e t esasına dayanmak ­
tadır (7 ) . Gerçekten bu telâkkiye naza ran — t e m s i l i hükümet r e j i ­
m i n d e — vatandaşla teşri organı arasında bir temsi l hukukî müna­
sebeti mevcut tur . Şöyle k i teşri organı vatandaşları t ems i l ey lemek­
tedir. Şu halde kanunu vaz 'eden teşri organı, bunu vatandaşlar n a m 
v e hesabına meydana get i rmektedir . Başka bir söyleyişle teşri u z ­
v u n u n bir mümessil sıfatiyle o r taya koyduğu kanun, hak ikat te , bu 
suret le temsi l o lunan vatandaşlara muza f ve racidir . B inabe r in ha­
k ikat te kanun vatandaşların eser idir . Vatandaş kanun karşısında bir 
üçüncü şahıs değil; doğrudan doğruya kanunun fail idir. D e m e k k i 
teşri faal iyetinden bir za ra ra uğrıyan vatandaş, kendis i bu zarara se ­
bebiyet vermiştir. F i l h a k i k a kanun kendi eser i olduğuna nazaran uğ-

(6) P. Duez, L a respon sabi I ite de la puissance publique 1938, s. 212. 
(7) Bakınız: P. Duez, aynı eser, ı. 213. 
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radığı zarar da kendi fii linin neticesidir. B inaena leyh kendinden başka 
bir mes 'u l aramaması ve bu zarara katlanması icabeder. 

B u izah tarzı da birtakım tenkidlere maruz kalmıştır. Gerçekten: 
aa) B i r kere vatandaşla teşri organı arasındaki münasebetin 

a le lade bir temsi l münasebetinden ibaret olduğu aşikâr değüdir. O l s a 
olsa bunun, âmme h u k u k u n a hâs ve hususi hukuktak i temsi lden 
farklı bir nev i temsi l olduğu söylenebilir. 

bb) Şu da va r ki bu münasebetin hakikaten bir temsil müna­
sebeti olduğu kabu l edilse büe; teşri organının müntehipleri, vatan ­
daşları ferden, yan i teker teker temsil etmeyip bunların heyeti mec­
muasını toptan temsi l ettiği muhakkaktır. 

cc ) B u nazar iye teşri faal iyetinden mutazarrır olup da int i -
habetmek eh l iyet in i haiz olmıyan k imse le r in vaziyet ini de izah ede­
memekted i r . Gerçekten bu teori İntihap ehl iyetinden m a h r u m olan­
ların — y a n i F r ansada kadınların, gayrireşitlertn ve ecneb i l e r in— teşri 
faa l iyet inden dolayı uğradıkları zarar lardan ötürü Devletten niçin 
tazminat ta lebedemiveceklermi bize anlatamamsktadır. 

Bütün bu tenkid ve it irazlar bu izah tarzının da kabu le şayan 
olmadığını gösterir, 

c ) Üçüncü bir i zah tarzına göre teşri faaliyetinden dolayı Dev ­
letin mes 'u l olmamasının sebebini kanunun u m u m î v e g a y r i -
ş a h s i bir mah iye t arzetmesinde aramak ıcabeder. 

Gerçekten bir zamanlar Profesör G . J e z e (8) ve J . Ba r the l emy (9) 
b u tezi i ler i sürmüşlerdir. Bugün de R. Bonnard 110) aynı nokla i 
nazarı müdafaa etmektedir . 

B u teze göre teşrii tasarruf, kanun — m a h i y e t i i t ibar iy le— umu­
m i ve gayrişahsîdir. Y a n i ferden, ismen, c ismen m u a y y e n bir veya 
birkaç şahsa değil; umumî v e gayrişahsi bir surette is im ve şahıs 
z ik re tmeks iz in m u a y y e n bir grupa, bir kategoriye, u m u m a hitabet-
mektedir . 

Ha l buk i Fransız âmme h u k u k u n d a ve husus iy le idari kaza sa­
hasında kabu l olunan esas lar mucib ince herhangi bir zararın Devlet 
v e y a idarenin meşguliyetini intecedebi lmesi için behemehal hususi 

(8) O. J«ı«, Rev. Dr. Publ. 1907, >. 453 ve mut.: Elementi dr Dr. Pub­
lic et adm. 1910, s. 99 ve Rev. Dr. Publ. 1924, •- 231 ve mut. 

(9) J . Barthelemy, Rev. Dr. Publ. 1907, s. 24 ve mut. 
<10> R. Bonnard. Pretiı de Dr. Adm, 1940, *. 134, 
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.bir mah i ye t a rze tmes i ikt iza ey ler . Y a n i z a r a r m m u a y y e n şahıslara 
hâs v e münhasır olması gerekir . 

D e m e k iki u m u m i v e gayrişahsi bir mahiyet arzeden bir kanu ­
n u n husus i , şahsi mah iye t t e b i r za ra r tevl idetmesine imkân yoktur . 
Şu halde bir k a n u n u n umumf v e gayrişahsi olarak i ras ettiği z a r a ­
rın tazmin i bahse m e v z u olamaz. 

Lâkin b u telâkki de tenkide şayandır: 

aa) Gerçekten b i r kere u m u m i ve gayrişahsi bir mah iye t ar ­
zeden, daha duğrusu u m u m i ve gayrişahsi bir kıyafete bürünerek 
o r t aya çıkan bir teşrii tasarrufun, bir kanunun da m u a y y e n ve m a h ­
dut k imse le re hâs ve münhasır birtakım zara r l a r iras etmesi müm­
kündür. 

B i l fa rz bir kanun, t amamen umumî ve gayrişahsi bir formül k u l ­
lanarak, y an i mücerret v e objekti f b i r kalıba girerek memleke t dâ-
hüinde k ib r i t imal ini menedebi l i r . Görüldüğü üzere ^kanun zah i r en 
u m u m i ve gayrişahsi bir mahiyet i haizdir . Lâkin hakikatte bu kanun 
m u a y y e n v e mahdut k imse lere taallûk etmektedir . Şöyle k i k i b r i t 
i m a l eden birkaç fabrikatöre hitabeyle m ekte ; doğrudan doğruya on ­
ları müteessir ve mutazarrır kılmaktadır. Elhâsıl kanun zah i r en mü­
cerret v e objekti f bir hüküm v a z e t m e k t e ; fakat hakikatte m u a y y e n 
ve mahdut k imse le re hâs ve münhasır birtakım zarar lar doğurmak­
tadır. 

Şu halde, anlaşılıyor ki , k anunun u m u m i ve gayrişahsi m a h i y e ­
t inden hususi , şahsî mahiyet te zarar lar tevlidedemiyeceği neticesini 
çıkarmak doğru değildir. 

bb) Şu da va r k i her teşrii tasarrufun, her kanunun m u h a k k a k 
surette u m u m i ve gayrişahsi bir mah iye t arzettiği de söylenemez. 
Z i r a bir teşrii tasarrufun, bir kanunun mücerret ve objekti f bir ma ­
h iye t arzedecek yerde ; bilâkis i smen, c i smen, şahsan m u a y y e n v e 
müsemma ıkimselcre hitabetmesi iht ima l ve imkân dahi l indedir . B i l ­
f a rz Fransız hanedanından filân v e y a falan prens in i smi z i k ro luna -
r a k orduda hizmet edemiyeceği hakkında bir kanun vaz'olunduğu 
takdi rde mezkûr kanunun u m u m i v e gayrişahsi bir mah iye t arzet -
miyeceği aşikârdır. B u n u n gibi herhangi teşriî tasarruf v e y a kanun 
—şahsan, i smen tâyin etmek s u r e t i y l e — filân dinî cemiyet i feshet-
se, bu teşriî tasarru f v e y a kanunun u m u m i ve gayrişahsi değil ta­
m a m e n şahsî, ferdî, sübjektif bir mah iye t aı-zedeeeği bedihidir. B i -
naber in bu gibi şahsî, ferdi, hususi , sübjektif kanunların sebeb iyet 
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ve rd ik l e r i zararların da tamamen ferdi, şahsi, hususi bir mahiyet i 
haiz olacakları meydandadır. % 

D e m e k ki teşrii faal iyetin husus i ve ist isnai mahiyette zarar lar 
ika edemiyeceği iddiası — b u bakımdan d a — esassız ve mesnets iz ­
dir . B u i t ibar la mezkûr telâkkiyi de kabu le imkân yoktur. 

d ) Y u k a n d a naklettiğimiz üçüncü telâkkiye yakın bir teze gö­
re d e ( l l ) teşriî tasarruf, kanun hiçbir zaman a n o r m a l , i s t i s ­
n a i za ra r l a r tevl idedemez. H a l b u k i Fransız âmme hukukunda ve 
husus iy le idari kaza sahasında "kabul olunan esaslara nazaran her ­
hangi bir zararın Dev let in , idarenin mes 'ul iyetini intacedebilmesi için 
—özü v e Önemi i t i ba r i y l e— gayr i tabu ve istsnaİ bir mahiyet arzet-
mesi icabeder* Y a n i âmme hukukunda herhangi bir zararın bir taz­
minata esas ve m e v z u teşkil edebi lmesi için cemiyet hayatının tabii 
v e z a r u r i o larak tevlidettiği, sebebiyet verdiği alelade ve normal za ­
r a r l a r fevkinde bir zarar olması iküza eyler . 

Başka b i r söyleyişie müşterek cemiyet hayatının zarur i ve ta­
bii o la rak tevlidettiği birtakım zarar lar vardır ki bunlara ses çıkar-
maksızin herkes in katlanması icabeyler. Z i r a bu zarar lar , cemiyet 
hayatının tabi i ve za ru r i olarak sebebiyet verdiği alelâde ve n j r m a l 
zararları aşmamaktadır. B i r ke l ime ile bu zarar lar anormal ve istis­
nai bir mah iye t a rzetmemekted i r (12) . 

Bilâkis— mahiyet le r i ve ehemmiyet le r i i t ibar iy le— cemiyet ha­

d i ) P Duer, aynı eser, s. 213, 
(12) Meselâ idare hukuku sahasında idari faaliyeUerin husule getirdik­

leri birtakım zararlar FranMz Devlet Şûrası içti hat! arına göre istisnai ve anor­
mal bir mahiyet arzetmemektedir: bilfarz bîr caddenin, bir yolun idare tarafın­
dan tamiri do) ay j siyle yolcuların, hususi nakil vasıtalarının muvakkat bir za­
man için yollarını değiştirmek ve birazcık uzatmak mecburiyetinde kalmaları 
idare fonksiyonunun doğurduğu tabii, zaruri bir külfet, bir mahzur, bir zarar 
telâkki olunmaktadır. Bu itibarla idare, yolun uzaması dolayısiyle daha fazla 
benzin sarfına mecbur kalan bir otomobil sahibinin bu masrafını, bu zararım 
tazmin etmek mecburiyetinde değildir. 

Bunun gibi bir meydandaki asırdide ağaçlardan sonbaharda düşen yap­
raklardan mutazarrır olan bir bina sahibinin de tazminat talebi kabul oluna­
maz. Zira sonbaharda yaprakların dökülmesi tabiat kanunu kabıdır. Buna kat­
lanmak gerektir. 

Elhasıl yukarıdaki misallerde bahse mevzu olan zarar —birinci hadisede 
oldufcu gibi— ya cüzi. ehven olmasından dolayı; veya —ikinci hâdisede görül­
düğü üzere— tabiî bir sebepten iteri geldiği için. Fransız Devlet Şûraıınc* 
istisnai ve anormal mahiyette sayılmamakta: bİnnetice tazminatı mucibolma-
maktadır. 
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yatının sebebiyet verdiği zarurî» normal» mutat zararları aşan za ­
ra r la r anormal ve istisnaî telâkki o lunur lar . İdarenin mes'uliyetinı 
mucibo lur la r ve tazminata esas teşkil eder le r (13). 

İşte bu eses iardan hareket edi l ince şu neticeye varılır k i teşri 
faal iyeti cemiyet hayatının .••inin ieabaündandır. Gerçekten teşri 
faaliyeti cemiyet hayatının zarurî, tabii» mutat, alelâde bir faal iye­
tidir. Ha l buk i teşri faal iyeti y en i birtakım kaideler vaz 'etmek, ca r i 
v e mer ' i mevzuatı tadil ve ilga etmek, mevcut ve müesses vaziyet ­
ler i ihlâl, bertaraf e tmek imkânlarını t a zammun eder. 

Şu halde teşri faa l iyet inden husule gelen zararların anormal ve 
istisnaî birer zarar telâkki edi lmesine imkân yoktur. Bİnaberin teşri 
faal iyetinin sebebiyet verdiği zarar la rdan dolayı Dev let ten tazminat 
tal e bolu nam az. Dev let tazminata mahkûm edilemez. Z i r a . dediğimiz 
gibi» teşri faal iyetinin i k a ettiği za ra r l a r cemiyet hayatının tabi i v e 
zarurî o la rak doğurduğu birtakım zararlardır. Bunlar , istisnaî, anor­
mal , fevkalâde bir mahiyet arzetmezler . 

Zannımızca bu noktai naza r da tenkide şayandır. Şöyle k i ; 

aa) «Bir kere Fransız âmme h u k u k u n d a kabu l o lunan esaslara 
göre he r ne kadar Dev le t in , idarenin mes'uliyetinı İntacedebilmek 
için, bahse mevzu olan zararın istisnai ve anormal bir mahiyet arzet -
mesi aranıyorsa da; zararın bu fevkalâde ve gayritabi i mahiyet v e 
karakter in i tespit hususunda kat ' i bir kıstas mevcut değildir. Y a n i 
zararın istisnaî v e anormal olup olmadığını kes in suret le tâyine ya ­
rayacak bir ölçü yoktur . İddia olunduğu gibi «cemiyet hayalının ta -

(13) Meselâ Fransız Devlet Şûrası içtihatlarına göre: şehirden uzakta 
cereyan eden bir askerî manevranın İnkişaf ederek şehre kadar yayılması v« 
bir caddeye kadar sirayet etmesi üzerine o caddeden geçen bir atlı arabanırt 
—hayvanın atılan silâh seslerinden ürkmesi dolayıaiyle— devrilmesi ve bu 
yüzden bir yolcunun yaralanması halinde bu kimsenin uğradığı zararı istisna! 
ve gayritabii bir zarar telâkki etmek icabeyler. Zira caddenin bu şekilde isti­
mali normal ve zaruri İstimal tarzına tamamen aykırıdır, Bİnaberin caddenin 
anormal surette istimalinden husule gelen zararı cemiyet hayatının, şehir ha­
yatının zaruri, tabii ve mutat bir neticesi saymak imkânsızdır. Bir kelime île 
zarar istisnaî ve anormal hr mahiyet arzetmektedir. İdare, bunu tazminle mü­
kelleftir. 

Bunun gibi bir demiryolu inşası dolayısiyle bir tünelin açılması yüzünden 
bir gayrimenkul sahibinin uğradığı zarar Fransız Devlet Şürasınca istisnaî ve 
anormal bir zarar telakki olunmaktadır. Zira tünel açılması mahiyeti ve ehem­
miyeti itibariyle Medenî Kanunun bir mülke tahmil eitigi mutat ve normal 
mükellefiyetlerin fevkinde bir külfettir. Bİnaberin idare tarafından tazmini 
icabeyler. 
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biî ve z a r u n icabatL» me fhumu: istisnai ve anormal zararın m i y a n 
olamaz. Z i r a idare fonksiyonunun icrası da — y a n i c e m i y e l dâhilin­
de birtakım idarî faal iyet ler in görülmesi de— cemiyet hayatının tabii 
v e zarurî i caba tındandır. Gerçekten idare fonksiyonunun icrası da 
teşri fonks iyonunun ifası kadar zarur id i r . Ha lbuki —Fransız idare 
h u k u k u esasları m u c i b i n c e — idari faaliyetler neticesinde husule ge­
len zararların idarenin m e s u l i y e t i n i intacettiği muhakkaktır. Y e l e r 
ki — b i r a z evve l temas ettiğimiz veçhile ( 14 )— idari faaliyetten mey­
dana gelen zarar istisnai ve anormal bir mahiyet arzotsinî 

D e m e k ki herhangi bir faaliyetin, cemiyet hayatının tabii v e za ­
rurî icabatından olması bu faaliyetin birtakım fevkalâde ve gayr i -
tabii za rar la ra sebebiyet vermesine mâni teşkil ey lememektedi r . Şu 
halde — i d a r e fonksiyonu g i b i— teşri faal iyetinin de istisnai ve anor­
ma l birtakım zarar lar tevl idetmesi iht imal ve imkân dahil indedir . 
B innet ice bu gibi zararların tazmini hususunda İdare hukuku saha­
sında kabu l o lunan esasların tatbik edi lmemesi için ortada sebep 
yoktur . Hulâsa idari faal iyetler gibi teşri faaliyetinin de istisnaî ve 
anormal za ra r l a ra sebebiyet vermesi halinde Dev le t in mes ul iyet i 
c ihet ine gidilebileceği ve bu zararların Devlete tazmin ettirilebile­
ceği pekâlâ iddia olunabil ir . N i tek im, i lende Fransada Dev let in teşri 
faal iyet inden dolay» isttsnaen mes 'u l tutulduğu hal ler i tetk ik eder­
ken teşri fonks iyonunun da —bazı istisnai ve fevkalâde ha l l e rde— 
Dev l e t in m e s u l i y e t i n i intacettiğini göreceğiz. B u ise bize teşri faa­
l iyet in in de birtakım istisnaî ve fevkalâde zarar lara sebebiyet vere­
bileceğini ispat eder! 

bb) Şu da v a r k i Fransız hukukunda — y a n i gerek hususî hu ­
k u k t a , gerek âmme h u k u k u n d a — objektif mes 'u l iye l esası da ka ­
bu l ve tatbik olunmaktadır. Bilindiği üzere objektif mesu l i ye t . 
nrisque» (15) nazar iyes ine dayanmakladır. 

B u nazar iyeye göre etraf İçin bir muhatara , bir tehlike arzeden 
bir faal iyette bulunan şahıs — v e l e v k i bu faaliyette bu lunmakla bir 
k u s u r işlemiş sayılamasa ve bu faal iyeti icıa ederken herhangi bir 
kusu ru , i hma l i ve tedbirsizliği de sabit o lmasa— mücerret etraf için 
tehl ike arzeden bir faaliyet ifa etliğinden dolayı işbu faal iyetin­
den husule gelen zarar lardan mes 'u l tutulur. Z i ra bu faal iyetle hu-

( 1 4 ) 13 numaralı n o t a bakınız. 
(İS) Türk doktrininde -risque» nazariyesi karşılığı olarak -hasar» veya 

«tehlike* nazariyesi denilmektedir. Biz. ırisque> kelimesinin Türkçe mukabili 
olarak «ririko» veya -tehlike* terimini kullanmayı tercih ediyoruz. 



şule gelen zarar lar arasında bir i l l iyet münasebeti mevcuttur . B inaen ­
a l eyh zararı fâüe isnat v e izafe e tmek lâzımdır. B a h u s u s k i bu faal i ­
yetten bu şahıs istifade etmektedir . Y a n i bu faal iyetin semere le r i , 
n imet ler i ona ait bulunmaktadır. H a l b u k i her nimet külfete ve he r 
külfet nimete göre o lmak gerekt ir . Şu ha lde bu faal iyetten istifade 
eden şahıs bu faal iyetin külfetlerine de kaüanmalıdır. B i n a b e r i n b u 
faaliyetten husu le gelen zararları t a zmin etmek mecbur iyet i de bu 
şahsa terettübetmelidir. E s a s e n cemiyet dâhilinde başkaları için her ­
hangi bir tehl ike ve m u h a t a r a arzeden bir faaliyet icra eden şahsın 
bu tehl ike ve muhatarayı —tıpkı bir sigurtaeı g i b i— üzerine aldığı, 
garanti ettiği farz ve kabu l olunabil ir . 

B i n a e n a l e y h —kend i s ine hiçbir k u s u r atıf ve i snadolunamasa 
d a h i — bu şahıs teh l ike l i v e muhataralı faal iyet inden dolayı husu le 
gelen zararları —âdeta bir sigortacı g i b i— ödemek, tazmin e tmek 
zorundadır. 

A n a hatlarını yukarıda çizdiğimiz «riscjueı* nazar iyes i — b i r a z 
evrvel işaret ettiğimiz veçhile— F r a n s a d a hususî h u k u k t a olduğu 
igbi, âmme h u k u k u sahasında da tatbik edi lmektedir . Aynı zaman­
da bu nazar iye h e m mevzuata h e m mahkeme içtihatlarına d a y a n ­
maktadır. 

İşte bu nazar iyey i Dev le t in teşri faal iyetine de teşmil edenler 
ve bu esasa ist inaden teşri faal iyet inden dolayı Dev let in m e s u l i y e t i n i 
kabu le mütemayil olanlar vardır (16). 

B u n l a r a göre — i d a r e fonksiyonu g i b i — teşri fonksiyonu D e v ­
lete, ferdin haiz olmadığı fevkalâde ve ist isnai bir kudret, salâhiyet 
bahşeylemektedir. B u kudret ve salâhiyetin is t imal i ise etra f — y a n i 
hükümet edilenler, idare ed i l en l e r— için bir tehlike v e m u h a t a r a 
tenkil ey lemektedir . B u it ibar la Devlet , teşri fonksiyonunu i c ra eder­
ken bazan birtakım şahıslara za ra r l a r ika ey lemektedir . B i l fa rz D e v ­
let — u m u m i menfaat düşüncesiyle— bir kanun la o güne kadar meş­
r u v e muteber addolunan birtakım sınaî v e y a ticarî teşebbüsleri 
menetmekle , ortadan kaldırmakla birtakım zarar la ra sebebiyet ve ­
r i r . Teşri faal iyetinden husule gelen bu zarar lar fevkalâde v e ist is ­
nai b i r mahiyet arzeder ler . Z i r a umumî menfaat mülâhazasiyle v a z -
o lunan bir kanundan bütün kol lekt iv ite , bütün cemiyet , y an i he rkes 
istifade ettiği halde; sınaî veya ticarî faal iyet ler ine n ihayet ver i l en 
şahıslar —diğerlerinden farklı o l a r ak— birtakım külfetlere m a r u z 

(16) Ezcümle bakınız: J . F . Brunei, De la responsabilité de l'Etat lé­
gislateur 1936, s. 59 ve mut. 
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kalmaktadırlar. Bİnaberin bu şahısların uğradıkları zararları anor­
m a l v e ist isnai addetmek icabeyler . B u anormal ve istisnai mah i ­
yet ine b inaen de bu zararların Devletçe tazmini gerekir . 

Görülüyor k i r isque nazariyesine göre teşri fonksiyonunun se­
bebiyet verdiği zararları da anormal ve istisnai mahiyette saymak 
mümkündür. Şu halde teşri fonksiyonundan husule gelen zararların 
hiçbir suret le anormal ve istisnaî bir mahiyet arzedemiyeceğini id ­
dia eden bu dördüncü telâkki — b u bakımdan da— kabule şayan 
değildir. 

e) Teşri faa l iyet inden dolayı Dev let in m e s u l olamıyacağıru 
p a r l â m e n t o â z a l a r ı n ı n a d e m i m e s ' u l i y e t i ile izaha 
çalışanlar da mevcut tu r (17). B u n l a r a göre 16 temmuz 1875 tarihli E s a s 
Teşkilât K a n u n u n u n 13 üncü maddesi , parlâmento azalarından — y a n i 
gerek Meb 'usan , gerek Âyan Mec l i s i âzalanndan— hiçbirinin — v a z i ­
fesini icra zımnında izhar ettiği kanaat, f ikir ve reyden dolayı— taıki-
bohınamıyacağmı tasr ih ey lemektedir . Görülüyor k; Fransız Anaya s 
teşri fonks iyonunun İcrası dolay i s iy le parlâmento âzalarının ademi 
mes 'u l i ye t i esasını kabu l etmektedir . Fransız sisteminde parlâmento 
âzalarının şahsan, ferden ademi mes 'u l iyet i kabu l edildiğine göre; ev-
leviyet le bu aza lardan vücuda gelen parlâmentonun — y a n i teşri or­
ganının— bir bütün, bir heyet olarak teşri faaliyetinden dolayı 
mesuliyetsizliğini de kabu l e tmek iktiza eyler . Gerçekten bir bütünü 
teşkil eden unsur lar , parçalar mes ' u l olmayınca; bütünün de mes 'u l 
olmaması icabeder. Başka bir söyleyişle Dev let in ajan v e y a organ­
ları m e s ' u l olmayınca bizzat Dev let in de mes 'u l olmaması gerekir . 

Görülüyor k i bu tezi müdafaa edenler Anayasanın 13 üncü mad­
desine dayanmak l a Dev le t in teşri faal iyetinden dolayı mes 'u l o lma ­
masını E s a s Teşkilât K a n u n u n a ist inadettirmeye çalışmaktadırlar. 

Lâkin, zanrumızca, bu tez de tenkide şayandır. 
aa) Gerçekten bir kere E s a s Teşkilât K a n u n u n u n 13 üncü mad­

desi sadece parlâmento azalarından bahsetmekted i r B izzat parlâ­
mento, teşri organı hakkında bir hüküm vaz 'ey lememekled i r . Şu 
halde maddede bahse mevzu olan ademi mesu l i ye t esası sırf âzala 
r a matu f ve münhasırdır. Y o k s a bizzat parlâmentoya. Devlete ait ve 
rac i değildir. 

bb) F i k r i m i z c e bu hükmü ve esası kıyas tar ik iy le bizzat parlâ­
mentoya , teşri organına, Devlete tatbik etmek doğru değildir. Z i ra 

(1) Bakınız: P. Duez, aynı eser, s. 193-194, 
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Anaya sa , bu hükmü ve esası vaz ' e tmek le sırf parlâmento âzalarının 
— h e r h a n g i bir takibata maruz ka lmaktan çekinmiyerek— kanaat -
larına uygun surette» serbestçe faal iyette bulunmalarım temin etmek 
v e mümkün kılmak istemiştir. Kısaca kanun, teşri faa l iyet inin ser ­
bestçe icrasını a r z u etmiştir. K a n u n u n maksadı bundan İbarettir. 
H a l b u k i teşri faa l iyet ler inden dolayı parlâmento âzalarının ademi 
mes 'u l iyet in i kabu l e tmek le k a n u n u n maksadı hâsıl olmaktadır. Şöy­
le k i bu sayede teşriî faaliyet serbestçe v e müstakiHen ifa o lunmak­
tadır. K a n u n u n maksadı bu suret le hâsd o lduktan — y a n i teşri faa l i ­
yet in in serbestçe icrası temin ed i l d i k t en— son ra bizzat parlâmen­
tonun ademi mes 'u l iyet in i kabu l etmekte fayda ve zaruret yoktur . 
Z i r a , dediğimiz gibi, Anayasanın yegâne maksadı: teşri fonksiyonu­
nun istiklâlini temin ey lemekt i r . B u ise parlâmento âzalarının bu 
fonksiyonun icrası dolayısiyle herhangi bir takibata maruz k a l m a m a -
iar iy le t a h a k k u k etmiş bulunmaktadır. Şu halde ayrıca teşri faa l iye­
t inden dolayı bizzat parlâmentonun v e y a Dev le t in ademi mes 'u l i ye t in i 
kabu l etmeğe lüzum yoktur . B u , doğru da olmaz. Z i r a parlâmento 
âzalarının çekinmeksizin serbestçe faaliyette bulunması başka bir 
mesele ; parlâmento âzaları t amamen serbest o larak faal iyette bulun­
duktan sonra parlâmentonun veya daha doğrusu Dev let in bu faa­
l iyetten dolayı m e s ' u l olmaması başka bir meseledir. B i r i n c i mesele : 
teşri faal iyetinin istiklâl dairesinde icrasını temin meselesidir . İkin­
ci mesele : bu istiklâl temin o lunduktan sonra bu faal iyetten mü­
teessir ve mutazarrır olanları h imaye meseles idir . B inaena l eyh İki 
mese ley i karıştırmamak icabeder. 

cc ) Şu da va r k i . kanaatımızea, bir bütünü teşkil eden unsur ­
lar hakkındaki herhangi bir ha l su re t in in behemeha l aynen bütün 
hakkında da kabu l ve tatb ik i da icabetmez. Meselâ Dev le t de fert­
lerden, vatandaşlardan vücuda gelen bir bütündür. H a l b u k i fertler, 
vatandaşlar hakkında kabu l olunan esas lar la Dev let hakkındaki esas­
l a r t amamen farklıdır. Fe r t l e r , vatandaşlar hususî h u k u k kaidele ­
r i ne : Dev le t ise âmme h u k u k u kaide ler ine tâbidir. 3 u n u n neticesi 
o l a rak dâhili hukuk bakımından fert ler in husus i h u k u k ka ide le r i 
mucib ince şahsan ve ferden mes 'u l iyet i kabul olunduğu halde; Dev ­
letin dâhili hukuk bakımından husus i h u k u k kaideler ine tev f ikan 
mes 'u l iyet i bahse mevzu olmamaktadır 

B u n u n aksine olarak meselâ Dev let le r u m u m i h u k u k u sahasın­
da Ferdin, tebaanın, vatandaşın şahsan mes 'u l iyet i hiçbir suret le 
bahse m e v z u olmadığı halde; Dev le t in — D e v l e t l e r umumî h u k u k u 
bakımından— mes 'u l iyet i kabu! olunmakladır. 
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Başka bir misa l v e r m e k lâzımgelse d iyebi l i r iz k i : bakanlık, ve­
kâlet de bir bütündür. Şöyle ki vekâlei: vek i l , müsteşar, ka iemi m a h ­
sus, müfettiş... gibi. birtakım unsur la rdan müteşekîkildir. Ha lbuk i her 
unsurun h u k u k i vaz iyet i ayrı olduğu gibi; bütünün hukuk i du rumu 
da tamamen başkadır. 

Şunu da ilâve ede l im k i : h u k u k tekniğinde bir bütünü, bir hük­
m i şahsı, b i r heyet i teşkil ve terkıbeden azaların, organların, a jan­
ların ademi mes 'u l iyet i behemehal ve daima bütünün, hükmi şahsın, 
heyetin meşguliyetini intacetmez. 

Meselâ —i l e r i de tafsiiâtiyle göreceğimiz veçhile— idare h u k u ­
kunda idari hükmî şahısların mes'uliyetı meselesiyle o idari hükmi 
şahısların organ v e y a ajanlarının m e s u l i y e t i meselesi tamamen ay ­
rı mesele lerdir . 

B u i t ibar la herhangi bir idari hükmi şahsın, organ veya ajan­
larından ıkat'annazar, mes 'u l tutulması caiz ve mümkündür. Bunun 
aks i de var i t t i r . Şöyle ki organ veya ajanların şahsan m e s u l sayılıp 
bizzat idari hükmi şahsın mes ' u l tutulmaması mümkün ve vâkidir. 
Gerçekten —i l e r i de izah edeceğimiz üzere— idarenin hizmet k u s u ­
runa v e y a «ri&quev nazar iyes ine binaen mes uliyeti cihetine gidildiği 
hal lerde organ v e y a ajanların ademi mes'uliyetı esası kabu l olunur. 
B u n u n aks ine olarak organ veya ajanın şahsi kusurundan dolayı 
şahsi m e s u l i y e t i kabu l edildiği hal lerde prensip it ibariyle idarenin 
mes'uliyetı mevzuubahso lmaz . 

Hulâsa bir idar i hükmî şahsın mes'uliyetı bahse mevzu olduğu 
halde organ v e y a ajanın ademi mes 'u l iyet i kabul edilebil ir v eya bu­
nun hilâfına o larak bir idari hükmi şahıs organ v e y a ajanlarının 
şahsî mes 'u l iyet i m e v z u ubahsolduğu halde bizzat idari hükmi şah­
sın ademi mes 'u l iyet i kabu l edilebil ir . 

D e m e k ki m e s u l i y e t meselesinde bütün ile parçaları mut laka 
v e d a ima aynı duruma, aynı re j ime, aynı esaslara tâbi tutmak doğ­
r u olmaz. E s a s e n her bütünün bizzarure o bütünü teşkil eden kısım­
ların ayrı ayrı tâbi oldukları kaidelere tâbi olacağı u m u m i bir 
mantık kaz iyes i o larak her zaman ve her hâdisede söylenemez. B i l ­
farz bezik oyununda iskambi l kâğıtları arasında kabul olunan hiye ­
rarşiye göre 101u: papaz* kız ve oğlandan üstündür. Ha lbuki dört 
papaz 80. dört kız 60, dört oğlan 40 sayı yazdığı halde; dört on lu 
hiçbir şey yazmaz . D e m e k k i tekhaşına onlu papaza, kıza ve oğla­
na üstün i ken ; dört 101u bîr arada dört papazdan, dört kızdan ve 
dört valeden aşağıdır. Hulâsa tekbaşına 101u diğerlerinden üstün 
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bir kıymet ifade ettiği halde yekûn i t ibar iy le kıymeti diğerlerinden 
aşağıdır. 

B u , bize —he rhang i bir sahada kabul o lunan konvans iyon lara ve 
esas la ra göre— bir bütünün» behemehal o bütünü teşkil eden un ­
surların teker teker tâbi oldukları kaidelere tâbi olmadığını ispat 
eder. H u k u k tekniğinin de insanlar tarafından vaz ve k a b u l o l u ­
nan birtakım esaslardan, hattâ konvans iyonlardan ibaret olduğu 

.göz önünde tutu lunca herhang i bir h u k u k sisteminde bir bütünün 
—b i l f a r z teşri organının veya idare u z v u n u n — o bütünü teşkil ve 
terkibeden muhte l i f kısımlardan— tamamen farklı esas la ra ve k a i ­
delere tâbi kılınabileceği ko layca anlaşılır. 

dd) N ihayet şunu da ilâve etmek lâzımdır k i : şayet parlâmen­
to âzalarının şahsan mes ' u l tutuşmamalarının zarurî o la rak parlâ­
mentonun. Dev l e t in ademi meşguliyetini intacettiği kabul o lunsa; bu 
telâkki F r a n s a d a bazı ha l lerde teşri faa l iyet inden dolayı Dev le t in 
m e s ' u l tutulmasını bize hiçbir z a m a n izah edemez. Gerçekten — i l e ­
r ide temas edeceğimiz üzere— F ransada m u a y y e n ve mahdut bazı 
ha l lerde koyduğu bazı kanun l a rdan dolayı Dev let in m e s u l i y e t i ka ­
bu l olunmaktadır. H a l b u k i bu kanunları da y ine aynı parlâmento 
azaları vaz 'etmektedir . B i n a b e r i n bu hal lerde de —aynı esasa b ina­
e n — teşri organının, Dev le t in y ine mes ' u l olmaması ieabeder. 

Ha l buk i —dediğimiz g ib i— F i ansız s isteminde bu hal lerde v a z ­
ettiği kanun la rdan dolayı Dev le t in mes 'u l i ye t i kabu l olunmakladır. 
Şu ha lde mezkûr telâkki bu mes 'u l i ye t ha l l e r in i izahtan âcizdir. B i ­
naena l eyh kabule şayan değildir. 

f) Teşri faa l iyet inden dolayı D e v l e t i n mes 'u l tutulamamasını 
— F r a n s a d a kabu l o lunan kazaî kontrol s i s temine göre— teşri orga­
nının tasarruflarına karşı k a z a î m ü r a c a a t imkânının m e v ­
c u t o l m a m a s i y l e izah edenler ve vardır (18). 

Gerçekten bu izah tarzına göre: Fransız sisteminde — m a h i y e t ­
ler i ne o lursa o l s u n — teşri organının tasarruflarına karşı hiçbir k a ­
zaî müracaat imkânı mevcut değildir. Adlî mahkeme le r ancak hu ­
susî şahıslar arasındaki dâvalara veya ceza dâvalarına bakar lar . 
İdarî mahkeme l e r ise ancak idarî faa l iyet lerden çıkan idarî dâvaları 
t e tk ik ve hal lederler . Görülüyor k i F r a n s a d a kabu l o lunan kazaî 

(18) Bakınız: P. t 1 ı•• aynı eser, s. 192-193. 
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kontrol sistefnin.de teşri organının faal iyetinden çıkan dâvalara ye r 
verilmiş değildir. Başka bir söyleyişle teşri organının herhangi bir 
t a sa r ru l undan dolayı kazai bir merc ie müracaat imkânı tanınmamış­
tır. Yanı teşri organının faal iyet inden dolayı teşri organı, Dev let 
a leyhine dâva açılabilmesi kabu l edilmemiştir, Amer i kada olduğu 
gibi F r a n s a d a teşri organını murakabe edecek bir kazai merc i , bir 
m a h k e m e mevcut değildir. 

F i l h a k i k a , adlî mahkeme l e r in teşri organı üzerinde kazai bir 
m u r a k a b e i c ra edem i yec ekleri aşikârdır. Z i r a bunların yalnız hu ­
k u k v e y a ceza dâvalarına bakabi lecekler i mevduatla m usa n a h t ir. 
Şu halde bunların teşri faaliyetinden mütevellit ihtilâflara bakamı-
yacakları derkârdır. 

İdarî mahkemelere gel ince; Devlet Şûrasından gayrı idari kaza 
merc i l e r in in husus i b i rer mahkeme olduğu malûmdur. Y a n i bun­
lar, ancak kanunlar la 'kendilerine sarahaten bırakılan m u a y y e n ve 
mahdut bazı idari ihtilâfları tetkik ve halle salâhiyettardırlar. Y o k ­
sa bunlar bilûmum ve bilcümle idari faaliyetlerden doğan dâvalara 
bakamazlar . Ha l buk i hiçbir kanun bunlara teşri faal iyetinden müte­
vel l i t dâvaları tetkik salâhiyetini vermiş değildir. Şu halde bunla­
rın, bu gibi dâvaları tetkike salâhiyeitar olmadıkları muhakkaktır. 

Dev le t Şûrasına gelince; bunun umumî bir idari mahkeme oldu­
ğunda şüphe yoktur. Y a n i Devlet Şûrasının herhangi bir kanunda 
hilâfına sarahat olmadıkça herhangi bir idari faaliyetten çıkan her­
hang i b i r dâvayı n i y e t ve halledebileceği muhakkaktır. Ancak şu 
v a r k i — d o k t r i n i n de işaret ettiği üzere— Devlet Şûrası idarî bir 
m a h k e m e d i r ve — 2 4 mayıs 1872 tar ih l i kanunun 9 uncu maddesinde 
beyan olunduğu veçhile— sadece " idar i mevadda mütaallik ihtilâf­
ları-" tetkike salâh İyettard ir; 

Görüldüğü üzere mezkûr kanun Devlet Şûrasına idari sahada 
umumî bir kaza salâhiyeti bahşetmekle beraber; bu kaza salâhiye­
tini sırf idar i mevat ve mesaüe hasr ey İçmektedir. Şu halde Devlet 
Şûrasının teşriî bir faaliyetten, teşrii bir tasarruftan çıkan bir ihti­
lâfa bakmasına imkân yoktur . Z i r a teşrii faaliyetin, teşrii tasarrufun 
idarî mevaddan mâdut olmadığı aşikârdır. B u n u n gibi teşri organı­
nın idarî btr m a k a m sayılamıyacağı da muhakkaktır. Elhâsıl leşn 
organının herhangi bir faal iyetinden, herhangi bir tasarrufundan 
— h e r h a n g i bir kanun veya kararından— dolayı Devlet Şûrasında 
bir dâvâ açılması h u k u k a n mümkün de l i l d i r . Y i n e hukukan Devlet 
Şûrasının bu gibi b i r dâvayı dinlemesine, tetkik ve halletmesine 
imkân yoktur . Z i r a —işaret ettiğimiz veçhile— Devlet Şûrası ancak 

http://sistefnin.de


312 RAGİP SARİCA 

idar i mevadda mütaallik ihtilâflara bakabi l i r ; yoksa teşrii m e v a d -
da mütaallik ihtilâfları, teşri organı a leyh ine vâki müracaatleri, dâ­
vaları d in l iyemez, tetkik ve hal ledemez. Elhâsıl F rans i2 s isteminde 
teşri organını m u r a k a b e edecek kazai bir merc i olmadığından teşri 
faa l iyet inden dolayı Dev le t in mes 'u l iyet i bahse m e v z u olamaz. 

Teşrii faaliyetten dolayı Dev l e t in ademi meşguliyetini bu gibi b i r 
esasa istinaden izaha çalışan telâkki hakkında da birtakım l enk id -
Jer ve i t i raz la r serdolunabileceğini sanıyoruz. 

aa> B i r kere — J . F . B runet 'n in işaret ettiği gibi ( 1 9 ) — mese ley i 
bu şekilde vaz T etmek doğru değildir. Gerçekten bu telâkkiye göre 
teşri organının ademi meşguliyetini, bu organı murakabe edebi lecek 
kazai bir merc i i n m e v c u t olmamasında a r a m a k lâzımdır. 

H a l b u k i haklı o larak denebi l i r k i : xTeşri organı, kendis ini m u ­
rakabe edebi lecek kazaî bir m e r c i m e v c u t olmadığından dolayı 
gay r imes 'u l değil, teşri organı mcs ' u l olmadığı içindir «ki onu mu¬
rakabe edecek kazaî b i r merc i mevcut değildir.» 

Görülüyor k i sebep olarak gösterilen hâdise hakikatte netice­
den başka bir şey değildir. Mesele , bu şekilde v a z e d i l m e k l e hal le ­
dilmiş o lmuyor . Z i r a — D e v l e t i n teşri faal iyetinden dolayı ademi 
m e s u l i y e t i n i n esasını, sebebini araştırdığımıza göre— bu mesele, bu 
sual cevapsız bırakılmış oluyor. Daha doğrusu bu sua l e yen i b i r 
sua l ile cevap ver i l i yor . B u s u a l yer ine yen i bir sua l ka im o luyor . 
Şöyle k i bu sefer z ihne teşri organını murakabe edecek kazai bir 
merc i i n niçin m e v c u t olmadığı sual i takılıyor ve bir cevap bekliyor. . . 

bb) Şu da va r k i —b i z za t Duez ' in de temas ettiği veçhile (20>— 
Dev le t Şûrasının teşri faal iyet inden çıkan ihtilâfları rüyet ve hal le-
dememesin in sebebini k anun metninde a r amak icabediyorsa , bu­
nu kolaylıkla bertaraf e tmek imkânı vardır. Gerçekten i ler i sürü­
len 24 mayıs 1872 tar ih l i k a n u n u n 9 uncu maddesine göre Dev le t 
Şûrası ancak idarî mevadda mütaallik ihtilâfları te tk ike v e hal le 
salâhiyetlerdir. Lâkin kanun, idarî mevaddın ne olduğunu, ne ler ­
den ibaret bulunduğunu söylemiş değildir. B u n u n gibi idarî mevaddı 
diğer mevaddan —ezcümle teşriî m e v a d d a n — ayırdedecek bir kıstas 
da göstermiş, vermiş değildir (21), Şu halde organik, uzvî b i r ıkıstas 

< 19) J . F, Bnmot. aynı eser, s. 8-9. 
(20) P. Duez, aynı eser, a, 193. 
(21) Fransada »tesrii mevat» ile »idarî mevaddı» »yırdctmoye yarıyo-

cak kanunî bir kıstasın mevcut olmadığı hakkında tafsilât İçin bakımı: R. Sa­
nca, Türkiyede icra urvunun tanzim salâhiyeti» 1943, s. 193-195. 
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yer ine maddi bir kr i ter kabul olunabilir, Şöyle ki idari mevaddı tâ­
y i n için faal iyetin sâdır olduğu organa değil; faaliyetin mahiyetine, 
m e v z u u n a bakılabilir. Başka bir söyleyişle ancak idare organından 
sâdır olan faal iyet ler i idari sayacağımız yerde, hangi organdan sâdır 
o lursa olsun faaliyetin mahiyet ine , n e v i n e göre bunun idari olup ol ­
madığını tespit edebi l ir iz . B u gibi bir kıstas kabu l ettiğimiz takdirde 
teşri organından sâdır olan her faaliyeti teşrii mevat addedemeyiz. 
Z i r a teşri organının her tasarrufu teşrii hır mahiyet arzetmez. A n ­
cak, u m u m i , objektif , gayrişahsi bir mahiyet arzeden tasarruflardır 
ki teşrii telâkki olunabil ir . Y o k s a teşri organının şahsı, hususi , mü­
şahhas tasarruflarını maddi bakımdan — y a n i mahiyetleri i t i ba r iy l e— 
tamamen idar i addetmek ikt iza ey ler (22). 

Elhâsıl teşri organının uzvî v e şekli bakımdan «teşriî»» sayıl­
dığı ha lde ; maddi bakımdan, mevzuu it ibar iy le tamamen " i d a r i " bir 
mahiyet arzeden tasarrufları vardır. B u gibi tasarrufları idari me-
vaddan mâdut telâkki etmek mümkündür. Bınabtrin Devlet Şura­
sının —mezkûr kanun metnine göre— teşri organının bu gibi tasar ­
ruflarından çıkan ihtilâfları tetkik ve halle salâhiyettar olduğu söy­
lenebil ir . 

Görülüyor k i uzv i bir kıstas yer ine maddi bir kıstasın kabulü 
Dev le t Şûrasının teşri organı tarafından meydana getirilen birta­
kım tasarruf lardan çıkan ihtilâfları tetkik edebi lmesini ınlaaeder. 
B i r ke l ime i le organik kıstas yerine maddi bir k r i t e rvumun ika ­
mesi Dev le t Şûrasının hiç o lmazsa teşri organının bir kısım faaliyet­
ler i üzerinde kazaî murakabes in i kullanmasını mümkün kılar. 

K a n u n , idar i mevaddı teşriî mevaddan tefrike yarıyacak bir 
ölçü, m i y a r tâyin etmediğine göre de: organik bir kıstas yerine 
maddi bir kıstas kabu l e tmek Dev let Şûrasının elindedir. Bahusus 5 

k i Dev le t Şûrası —birçok h u s u s t a — maddî kıstasa iltifat e tmekte : 
maddi k r i t e r y u m u organik kıstasa tercih eylemekledir . Meselâ — ip t a l 
dâvalarında goıüldüğü veçhile ( 23— bir karar a leyhine iptal 
dâvasının açılabilmesi için bu kararın yalnız idari b i r makamdan 
sâdır olması yetmez ; aynı zamanda bu kararın maddî bir mahiyet 
arzetmesi de gerekir . B i l fa rz ev lendi rme m e m u r u konsolos veya nü-
'us m e m u r u tarafından evlenme, miras taks imi veya ahval i şahsiye 

(22) Tasarrufların uzvı ve maddi bakımdan tasnifi hulusunda irahat için 
bakınız: S. S. Onar, İdare Hukuku, 1942, t. 75-84. 

(23) Bu huıu«aki kitabımırtn l G n n »ahifesine bakınu. 
Hukuk FtlrUlt»! M M M L U t > 
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hakkında ittihaz o l u n a n ka ra r l a r ipta l dâvasına m e v z u ve zemin 
teşkil etmezler . Z i r a bu gibi k a r a r l a r —idarî makamla r , a jan lardan 
sâdır olduklarına göre uzv i bakımdan idar i sayılmakla beraber ; mev ­
zuları i t ibar iy le —hususî h u k u k mesai l ine taallûk ettiklerine naza­
r a n — maddi balkımdan idar i bir mah i ye t arzetmezler. 

Görülüyor k i idari kaza sahasında bizzat Devlet Şürasınca ka ­
bu l o lunan esaslar muc ib ince idarî mevaddı tâyin hususunda uzv i 
bir kıstas ye r ine maddî bir kıstas ikame etmek imkânı mevcut tur . 
Dev l e t Şûrasının bu gibi madd i bir kıstasa başvurarak teşri orga­
nının b i r kısım faa l iyet ler in i idarî addetmes i v e binnetice bu gibi 
faa l iyet lerden çıkan ihtilâflar üzerinde kaza ! kontrolünü kullanması 
imkân dâhiiindedir. B i l f a r z teşri organından sâdır o lmak la beraber 
m u a y y e n ve müşahhas hal lere taallûk eden ve m u a y y e n , müşahhas 
ve müsemma şahıslara h i tabey l iyen teşrii k a r a r l a n , kanunları — m a ­
h iyet le r i i t i b a r i y l e — idarî birer t asa r ru f s a y m a k ; binaberin bunlar ­
dan çıkan ihtilâfları da idar i mahiyet te birer ihtilâf telâkki etmek 
Dev let Şûrasının el indedir . 

Anlaşılıyor k i teşri faa l iyet inden dolayı Dev le t in ademi meşgu­
l iyet ini sırf teşri organının faa l iyet ini m u r a k a b e edecek kaza i bir 
merc i in mevcut o lmamas iy l e i zaha çalışan bu telâkkiyi bu suret le 
çürütmek mümkündür. N i t e k i m bu telâkkiyi müdafaa eden P. Duez 
de bu noktaya işaret etmekte ; Dev le t in teşri faal iyetinden dolayı 
ademi m e s u l i y e t i n i İzah zımnında i ler i sürdüğü esasın bu yo ldan 
bertaraf edilebileceğini i t i raf eylemektendir. 

cc) N ihayet , zannımızca, şunu da ilâve etmek lâzımdır k i : bu 
telâkki bize F r a n s a d a — m a h d u t da o l s a — bazı hal lerde teşri faali­
yet inden dolayı Dev l e t in mesııl addedi lmes in i izah edememekted i r . 
Gerçekten — d a h a sonra göreceğimiz üzere— F ransada m u a y y e n ve 
mahdut bazı ha l lerde teşri faal iyetinden dolayı Devlet in mes 'u l iyet i 
kabu l olunmaktadır. B i zza t Dev le t Şûrası, bu gibi istisnaî hal lerde, 
Dev l e t in m e s u l i y e t i n e hükmetmekte; koyduğu kanundan dolayı D e v ­
leti tazminata mahkûm ey lemekted i r . Şu halde —is t i snaen de o l s a — 
Dev l e t Şûrası teşri organı üzerinde, daha doğrusu teşri faal iyetin­
den çıkan birtakım ihtilâflar hususunda kazaî murakabes in i ku l l a ­
nabi lmektedir . D e m e k k i 24 mayıs 1872 tarihl i kanundan çıkarılmak 
isteni len netice doğru değildir Z i r a bu k a n u n metnine göre D e v ­
let Şûrasının teşri faal iyetini murakabe etmesi mümkün denilse bu 
imkânsızlığın umumî ve mut lak olması icabeder. 

Gerçekten kanun umumî ve mutlaktır. Şayet bu kanundan, D e v -
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let Şûrasının idarî meva t dışında-kalan teşrii faa l iyet i kontrol ede-
miyeeeği neticesi çıkarıiıyorsa bu neticenin de u m u m i v e mut lak 
olması gerekir . Y a n i Dev le t Şûrasının hiçbir zaman, hiçbir veçhile 
teşrii faal iyetten dolayı açılan herhangi bir dâvayı tetkik, rüyet ve 
ha l ledememesi ikt iza ey ler . Ha l buk i F ransada —i l e r ide göreceğimiz 
veçhile— Dev let Şûrası bazı hal lerde teşrii faaliyetten dolayı açı-
len tazminat ta lepler ini kabu l etmekte, teşri faaliyetinden müte­
vel l i t tazminat dâvalarını dinlemekte, neticeten de Devlet i tazminata 
mahkûm eylemektedir . 

D e m e k k i —mezkûr kanun metnine rağmen— Devlet Şûrasının 
—şu v e y a bu yoldan yürüyerek— teşri faaliyeti üzerinde kazai m u ­
rakabes in i kullanması mümkündür. Şu halde Duez ' in müdafaa et­
tiği tez kabule şayan değildir. 

g) Dev let in teşri faaliyetinden dolayı mes 'u i olmamasını s o s ­
y a l z a r u r e t mülâhazasiyle izah edenler de vardır (24). 

B u n l a r a göre teşri faal iyetinden dolayı Devlet in umumî ve mut ­
lak bir surette meşguliyetini kabu l etmek: içtimai terakkiye, sosyal 
inkişafa mâni ôlmak demektir . Şöyle k i Devlet in, u m u m i menfaat 
bakımından — y a n i cemiyet in , mil letin bekası ve terakkis i için— fay­
dalı v e zarurî addettiği yen i birtakım kaideler koymasından bazı 
zarar lar husule gelebil ir . 

Meselâ bir kanunun —sıhhi birtakım mülâhazalarla— kurşun 
kompozeler inin. kurşun mürekkebatmın —bi l farz üstübeçin— boya 
olarak kullanılmasını menettiğini düşünelim. B u gibi bir "kanun bir 
kere kurşunun mahreçlerini, piyasasını daraltacağından kurşun müs­
tahs i l l e r in i , yan i madenci ler i müteessir ve mutazarrır kılar. Aynı 
zamanda kanun — b u işlerle iştigal eden sanay i erbabının faal iyeti ­
ne nihayet v e r m e k i t ibar iy le— fabrikatörleri de mutazarrır kılar. 
B u kanunun , bu sanay i şubesinde çalışan işçileri de mutazarrır ede­
ceği aşikârdır. Mezkûr kanun boyacıları ve boya tüccarlarını da mü­
teessir ve mutazarrır eder. Hattâ daha i ler i giderek denebilir k i üs­
tübeçin istihsalinde gübre de kullanıldığından bu kanun, hayvan ye ­
tiştiren zürraı da müteessir eder. K e z a l i k k a n u a kurşun gibi sıkleti 
ağır bir maddenin nak l iy le uğraşan nak l iyec i le r i de mutazarrır kılar. 

İşte Dev let in , umumî menfaat mülâhazasiyle yeni birtakım ka ­
ideler koymasından doğrudan doğruya'veya dolayısiyle husule gelen 

<24) J . Barthélémy. Rev. Dr. Publ. 1907, t. 92; P. Due*. 211; J . 
Bru net. s. 23-28. 
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bütün zarar lar ona ödetilecek olsa* bu. Dev le t i felce uğratır. Dev let 
— c e m i y e t i n muhafazası, idamesi ve te rakk is i yönünden— lüzumlu, 
faydalı, z a r u r i telâkki ettiği ka ide l e r i vaz ' edemiyecek ha le gelir. Z i r a 
b u kadar umumî v e şümullü bir m e s u l i y e t i göze alamaz. Dev let v a ­
ridat ve ge l i r l e r in in de bir hududu olduğuna göre bu kadar geniş ve 
şümullü tazminat itasına mecbur ka lmaktansa Devlet bu gibi ka i ­
de le r i vaz ' e tmekten vazgeçer. B u n d a n da netice it ibariyle cemiyet , 
mi l le t , t e r akk i v e medeniyet müteessir olur. 

İşte D e v l e t i n teşri faa l iyet inden ka ideten mes ' u l olmamasını bu 
gibi esas la ra isünadettirenler de mevcut tu r . Hukukî o lmaktan z i ­
yade so sya l v e m a l i b i r mah i ye t arzeden bu tez hakkında zannımız-
ca , aşağıdaki tenk id ve i t i raz la r serdol una bi l ir : 

aa ) B i r kere denebi l i r k i mes 'u l i ye t gibi t amamen hukukî v e 
tekn ik bir mah i ye t arzeden b i r mese ley i h u k u k i olmıyan, sırf içti­
ma i v e m a l i sebepler le i z aha ve hal le çalışmak doğru olmasa ge­
rekt i r . 

bb) Şu da va r k i içtimaî za ru re t mülâhazası Dev le t in teşri faa­
l iyet inden dolayı mes ' u l olmamasını m u h i k ve meşru göstermeğe 
kâfi ise, aynı düşünceye ist inaden idarî faa l iyet lerden dolayı da 
Dev le t in ademi m e s u l i y e t i n i kabu l e tmek ikt iza eyler . Z i r a i da r i 
faa l iyet ler de umumî menfaat namına yan i haJk>n, c emiye t in i nk i ­
şaf ve t e rakk i s i için i c ra o lunur . Şu halde bu faa l iyet lerden husu le 
gelen zararların tazmin i de idarî faa l iyet ler i felce uğratabilir. Ne­
tice i t ibar iy le cemiye t i sarsabi l i r . T e r a k k i y e mâni olabi l ir . B i l f a r z 
bir k anun kadar umumî v e şümullü olan memleket i imar programı, 
demiryo lu s iyaset i , naf ia işleri de k a n u n kada r u m u m i ve şümullü 
za ra r l a ra sebebiyet verebi l i r . Şu halde tazminat ko rkusu idari faa­
l iyetten de vazgeçilmesini intacedebil ir . H a l b u k i —bilindiği üzere— 
idarî faa l iyet lerden dolayı Dev l e t in umumî ve mut l ak m e s u l i y e t i 
esası k a b u l olunmaktadır. D e m e k k i i ler i sürülen içtimaî zaruret 
mülahazasının mes 'u l iyet ve ademi mes 'u l i ye t mese les iy le doğrudan 
doğruya b i r alâkası yoktur . B inabe r in bu telâkki de kabule şayan 
değildir. 

' h ) Son bîr telâkkiye göre Dev le t in teşri faal iyet inden dolayı 
prens ip i t ibar iy le mes ' u l olmaması ancak t e ş r i o r g a n ı n ı n üs­
t ü n l ü ğ ü İle izah olunabii lr . 

Gerçekten bu nokta i nazarı müdafaa edenlere göre (25) Fransız 

(25) J , F . Brunet, bilhassa s. 33-37. 
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E s a s Teşkilât K a n u n u n d a teşri organının diğer organlara nazaran üs­
tünlüğü esası kabu l edilmiştir. T e s r i organı, ne icra uzvu ve ne de 
kaza organı tarafından tahdit vie takyidedilmis. değildir. Şöyle k i 
i c ra u zvu , teşri organınca vaz 'edi len k a n u n ve k a r a r l a n sadece icra 
İle mükellef olup i bunları hiçbir suret le tâdil, tağyir, ilga v e berta ­
r a f edemez. B u n u n gibi kaza organı da. teşri organı üzerinde mu ­
rakabes in i 'kul lanamaz. Teşri organı tarafından vaz ve ittihaz o lu ­
nan kanun ve k a r a r l a n kontrol edemez. Bun l a r m anayasa, hukuk 
prensipler ine, mevzuata , bir ke l ime i le h u k u k a uygun olup o lma ­
dığını araştıramaz. Bunları münakaşa ve tenkîdedemez. 

Elhâsıl icra uzvu ve kaza organı teşri organı taralından vaz'o-
iunan ka ide ler dairesinde faal iyette bulundukları ve vazifeleri s a ­
dece kanunları tatbikten ibaret olduğu halde; teşri organı» kendi üs­
tünde hiçbir kudret tanımıyan, herhang i bir tahdit ve takyide tâbi 
bulunmıyan, üzerinde hiçbir murakabe imıkânı mevcut olmıyan bir 
organdır. Başka b i r söyleyişle teşri organı diğer organların üstün­
dedir. G e r e k icra ve gerekse kaza organının tesir ve murakabes i 
dışındadır. 

Gerçi anayasanın, teşri organının üstünde yer aldığı, b inaberin 
teşri organının Esa s Teşkilât K a n u n u n a tâbi olduğu; neticelen teşri 
organı tarafından vaz 'o lunan t ekmi l kanun ve karariiarın teşkilâtı 
esasiye hükümlerine uygun olması lâzımgeldiğj söylene bilirse de 
bunun, sırf nazar i bir iddiadan ibaret kalacağı muhakkaktır. Z i r a 
Anayasanın üstünlüğünü temin edecek» teşri organını E s a s Teşkilât 
K a n u n u n a r iayet ettirecek hiçbir müeyyide mevcut değildir. F i l ­
hak ika Fransız E sa s Teşkilât K a n u n u teşri organınca vaz 'o lunan ka -
van in ve mukarreratın Anaya saya uygunluğunu murakabe edecek 
bir merc i ihdas ve kabu l etmiş değildir. Fransız Anayasasına göre 
hiçbir m a k a m , hiçbir merc i , hiçbir mahkeme teşri organını mura ­
kabe salâhiyetini haiz değildir. Ne adli . ne de idari mahkeme ! 
teşrii tasarrufların — y a n i teşri organı tarafından vaz ve kabul edi­
len kanun ve kararların— teşkilâtı esasiyeye aykırılığını tetkik ede­
mezler . Tatb ikat da bü merkezde olup. mahkeme le r in teşri organı 
üzerinde kazaî murakabe l e r in i «kullandıkları hiç görülmemiştir. B i ­
lâkis ister doğrudan doğruya bir dâva şeklinde ikame olunsun, ister 
b i r dâva zımnında bir defi olarak dermeyan edüsio mahkemeler , 
kanunların Anaya saya aykırılığı iddiasını tetkike salâhiyeltar olma­
dıklarım da ima açıkça beyan etmektedir ler . 

İşte bu mebdeden hareket edince teşriî faaliyetten dolayı Dev­
letin kaideten mes 'ul tululamıyacağı kolaylıkla anlaşılır. Z i ra hususî 
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h u k u k t a olduğu gibi âmme h u k u k u sahasında da mesul iyet prens ip 
ıtibarile kusu r esasına ist inat eder. Gerçi husus i h u k u k t a da âmme 
h u k u k u n d a da, mesu l i ye t in kusu r har ic inde de kabui olunduğu v a k i -
dir. Y a n i k u s u r a müstenit mesu l iye t yanında «kusursuz mesuliyet» 
v e y a «objektif mesu l i ye t " deni len mesu l iye t de y e r almaktadır. 
Lâkin kusur , mesu l iyet in asıl temel ini teşkil eder. Diğer b i r tâbir­
le mesul iyet , kaideten kusu r esasına dayanır. B i r ke l ime ile k u s u r a 
müstenit mesu l iye t : H u k u k t a ka ide ; kusur suz mesul iyet ise: i s t is ­
nadır. 

Gerçekten Fransız medenî h u k u k u n d a mesul iyet —Medenî K a ­
n u n u n 1382 ve 1383 üncü madde le r inde beyan olunduğu veçhi­
le ( 2 6 ) — prens ip It ibari le k u s u r esasına ist inat ettiği gibi; idare h u ­
k u k u sahasında da m a h k e m e içtihatları mucib ince h izmet k u s u r u 
— y a n i y ine k u s u r — esasına dayanmaktadır. 

İşte gerek hususî h u k u k t a gerekse İdare h u k u k u n d a mesu l i ye ­
t in temel in i teşkil eden k u s u r naza r i yes ine göre bir zararın t a z m i ­
ni , kend i s inden tazminat ta lep o lunan şahsın kusu runa bağlıdır. 
Başka b i r ifade i le k u s u r a müstenit mesu l i ye t in »zarar» ve «kusur» 
o lmak üzere ik i u n s u r u vardır. Şöyle k i bir şahsın mesu l i ye t i c i h e ­
tine g ideb i lmek için onun, kusu r i i e b i r za ra ra sebebiyet vermiş o l ­
ması icap eder. Elhasıl mesu l iyet ten bahsedebi lmek için bir k u s u r 
v e zararın mevcud iye t i şarttır. Şu ha lde —mezkûr nazar iye m u c i ­
b i n c e — herhangi bir k u s u r u n mevcut olmadığı hal lerde mesu l iyet 
de bahse m e v z u olmaz. 

Ha l buk i teşri faal iyetinden dolayı Dev l e t in mesu l iyet in i ne h u ­
susî h u k u k t a k i k u s u r esasına ne de idare h u k u k u n d a k a b u l o lunan 
h izmet k u s u r u prensip ine istinat et t i rmek mümkün değüdir. 

Z i r a herhangi bir tasarruf i le bir za ra ra sebebiyet veren teşri or­
ganına bir kusu r isnat edi l ip edilemiyeceğini araştırmak teşri o r ­
ganını mürakabe etmek demektir . Teşri organının kusuruna binaen 
mesu l iyet ine hükmetmek: teşri organını kontro l e tmek, faa l iyet ini 
tenkit etmek, yaptığı tasarrufu — y a n i koyduğu k a n u n u v e y a i t t i ­
haz ettiği k a r a n — münakaşa etmek demektir . B i r ke l ime ile teşrii 
faal iyetten dolayı D e v l e t i n — k u s u r nazar iyes ine t e v f i k a n — m e s u -

(26) 1382 inci maddeye göre: şahsın herhangi bir flit ve hareketi aharı 
ızrar ederse, kusur neticesi olarak zarara sebebiyet veren kimse bunu tazmin 
ile mükelleftir». 1383 üncü madde mucibince de: «herkes kendi fil tinden maa­
da dikkatsizliğinden veya ihmal ve teseyyübünden neşet eden zararı dahi taz­
min ile mükelleftir». 
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Üyeline hükmetmek, teşri organını murakabe , muhakeme , tenkit , 
takbih ve mahkûm etmekt i r . 

H a l b u k i — işaret ettiğimiz üzere — hiçbir organ, hiçbir merc i , 
hiçbir mahkeme teşri organını murakabe , muhakeme, tenkit, t akb ih 
ve m a h k u m etmek salâhiyetini ha i z değildir. Fransız anayasasının 
ne r u h u , ne metn i mahkeme l e r in teşri organı üzerinde kaza i m u r a ­
kabe le r in i kullanmalarına cevaz vermemektedir . . Mahkeme l e r in 
buna teşebbüs etmeler i hiç şüphe yok k i anayasaya aykırı düşer. 
Elhasıl m a h k e m e l e r i n teşri faal iyet inden dolayı Dev le t in kusu r 
esasına is t inaden mesul iyet ine hükmetmelerine hukukan imkân yok ­
tur. N i t e k i m tatbikatta da mahkeme l e r in teşrii faaliyetten dolayı 
Dev le t in kusu r nazar iyes ine tevf ikan mesul iyet i cihetine gitt ikleri 
hiç görülmüş değildir. 

Şu halde Fransız s isteminde teşri faal iyetinden dolayı devletin 
u m u m i ve mut lak mesu l iyet i bahse m e v z u olamaz. Z i ra , dediğimiz 
gibi, mesu l iyet prensip itibarHe kusu r esasına İstinat etmektedir . 
Ha l buk i mahkeme le r in , teşri faa l iyet inden dolayı devletin k u s u r u ­
na binaen mesüriyetine hükmetmeleri h u k u k a n mümkün değildir. 
D e m e k k i mahkemele r , teşri faal iyetinden ötürü, devleti u m u m i ve 
mut lak surette — y a n i kusu r esasına t ev f i kan— mesul tutamazlar . 
O l sa olsa mahkeme le r , m u a y y e n , mahdut v e istisnaî hal lerde k u ­
surdan gayrı esas lara dayanmak suret i le devletin mesul iyet ine hük­
medebi l i r ler . 

F i l h a k i k a — b i r a z e v v e l temas ettiğimiz üzere— Fransız h u k u ­
kunda k u s u r a müstenit sübjektif mesul iyet yanında »kusursuz me ­
s u l i y e t " veya nobjektif mesul iyetu tesmiye olunan bir mesul iyet 
de yer almaktadır. Şöyle ki mesul iyet bahsinde kusur esası yanında 
sebepsiz ma l iktisabı, r i sque nazar iyes i , âmme mükellefiyetleri k a r ­
şısında müsavat prensip i gibi bir takım teorik esaslar kabu l o lun ­
maktadır. F a k a t işaret ettiğimiz üzere bunlar tali mahiytte, yani 
ancak kusu r prensipinin tatbik edilemediği hal lerde müracaat o lu ­
nan bir takım nazar iye lerdir . Kısaca bunlar, kusura müstenit me ­
sul iyet in boşluğunu doldururlar . B u n l a r d a n ancak muayyen , m a h ­
dut ve istisnaî ha l lerde ik inc i derecede tâlî v e yardımcı birer na ­
zar iye o larak İstifade edi l ir . 

İşte, teşri organının üstünlüğü tezi. Dev let in teşri faal iyetin­
den dolayı kaideten — y a n i kusu r esasına tev f ikan— niçin mesul 
tutulamayacağını kolaylıkla izah ettiği gibi; i leride göreceğimiz veç­
hile, devletin — m u a y y e n , mahdut ve istisnaî bazı ha l l e rde — sebep­
siz ma l iktisabı, r isque veya müsavat prensipleri mucibince 



mesul tutu lab i lmes in i de bize anlatmaktadır. B u itibarla, zannımız-
ca, mezkûr teJâkki en elverişli izah tarzıdır. 

Z i r a teşri organının diğer organ lara nazaran üstünlüğü esası 
onun mahkeme l e r tarafından k u s u r u n a b inaen mesu l tutulmasına 
her ne kadar mâni ise de, sırf sebepsiz m a l iktisabı v e y a r i sque , 
müsavat v e hattâ a k d i mesu l i ye t prens ip i mucib ince tazminata m a h ­
kûm edi lmesine as la engel olmamaktadır. F i l h a k i k a teşri organının 
kusur lu olup olmadığını araştırmak, ona bir kusur isnat ve izafe 
e tmek: net ice it ibari le onun faal iyetini , eser ini , vazettiği k a n u n u 
v e y a kabu l ettiği kararı muhakeme , tenkit, münakaşa v e takbih e t ­
mek demekt i r . . H a l b u k i teşrii faa l iyet in sebebiyet verdiği za ra rdan 
dolayı Dev l e t i sırf sebepsiz mal İktisabı, r isque veya müsavat esası 
na tev f ikan tazminata mahkûm etmek: onun faa l iyet in i hiç m u h a ­
keme, münakaşa, tenkit ve takbih etmeks iz in , teşri organının vazet ­
tiği k anun veya i tt ihaz eylediği ka ra r hakkında hiçbir hüküm v e r ­
meks i z in , k u s u r l u olup olmadığını araştırmaksızm, hülâsa h e r h a n ­
gi bir kıymet hükmünden kaçınarak mücerret husule gelen za ra r l a 
zarara sebebiyet v e r e n hâdise arasındaki i l l iyet nbıtasını objekti f 
bir surette tesbit e tmek demekt i r . 

B u it ibarla mahkeme , sebepsiz ma l iktisabı, r isque veya müsa­
vat, hattâ akdî mesu l iyet esasına tevf ikan devleti t azminata m a h ­
kûm etmekle teşri organını murakabe , tenkit, münakaşa, takbih ve 
mahkûm etmiş sayılamaz. B inabe r in mahkemen in teşri f a l i ye t in -
den dolayı devleti ob jekt i f esas lara göre tazminata mahkûm e tme -
si le teşri organının üstünlüğü prensip i ihlâl edilmiş olmaz. 

Görülüyor ki teşri organının üstünlüğü tezi hem bir taraftan 
devletin teşri faa l iyet inden dolayı kaideten mesul olmamasını, hem 
de diğer taraftan m u a y y e n ve mahdut hal lerde devlet in ist isnaen 
mesu l tutulmasını bize i zah e tmek led i r . 

F i l h a k i k a bu telâkkiye göre teşri faal iyet inden dolayı devlet i 
t azminata mahkûm etmekle m a h k e m e teşri organına herhangi bir 
kusu r isnat ve izafe etmemektedir . Sadece bir kanun v e y a teşrii k a ­
r a r l a husule gelen zarar arasındaki i l l iyet rabıtasını teshi l le iktifa 
ey lemektedi r . Aşikârdır ki m a h k e m e bu İlliyet rabıtasını tesbit eder ­
ken sübjektif herhang i bir esasa istinat e tmemekte , başka bir söyle­
yişle teşri organına herhangi bir ku su r isnat edi l ip edilemiyeceğini 
araştırmamak ta, bir ke l ime i le teşri organının eser ini mürakabe 
münakaşa, tenkit , takbih ey lememekted i r . Kısaca denebi l i r k i teşri 
organının üstünlüğü f ik r i m a h k e m e l e r i n objektif esas lara tev f ikan 
devleti tazminata mahkûm etmeler ine mâni değildir. Bilâkis bu üs-
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tüniük esası objekti f mesu l iyet le kabi l i teliftir. Z i ra objektif m e s u ­
l iyette kusur bahse mevzu değildir. 

T ro tabas 'm da belirttiği veçhile (27) objektif mesul iyet , m a h ­
kemenin , devletin hareket tarzını, faal iyetini , meydana getirdiği 
eseri , koyduğu kanunu , İttihaz ettiği karart münakaşaya ve tenkide 
g i r i smeks iz in devleti tazminata mahkûm etmesini mümkün kılar. 
Ob jekt i f mesu l iyet teşrii sahada müracaat olunabilecek yegâne na ­
zar iyedir . Ob jekt i f mesul iyet , teşri organının üstünlüğü ile devle­
t in mesul iyet in i telife müsait yegâne çare ve vasıtadır. 

B u itibarladır k i biz devlet in teşri faaliyetinden dolayı kaideten 
mesu l olmamasını teşri organının üstünlüğü ile izah eden telâkkiyi 
bundan evve l tetkik ettiğimiz telâkkilere tercih ediyoruz. Z i r a 
— evve lce belirttiğimiz üzere— diğer telâkkiler teşrii faaliyetten 
dolavı devletin ist isnaen dahi olsun mesul olmasını hiçbir suretle 
izah edemedikler i halde; teşri organının üstünlüğü f ikr i , Fransız 
m a h k e m e içtihatlannca kabu l olunan muayyen , mahdut ve istisnai 
ha l l e rde devletin mesu l iyet in i hem kolaylıkla izah edebi lmekle hem 
de bu içtihatları meşru ve muhik göstermektedir. 

B u sözlerimizle F r a n s a d a teşriî faal iyetten dolayı Dev let in kaide­
ten mesu l tutulmadığını fakat bu kaidenin bazı istisnaları mevcut 
olduğunu bir kere daha hatırlatmış oluyor ve kaideyi böylece tes-
bit ev ledikten sonra ist isnalara geçmiş bulunuyoruz. 

b . F r a n s a d a devletin teşri faal iyet inden dolayı mesul tutula -
mıyacağı ka ides in in i s t i s n a l a r ı . 

Fransız mahkeme içtihatlarına v e y a doktr inine göre m u a y y e n ve 
mahdut bazı istisnai hal lerde teşri faal iyetinden dolayı devletin 
mesul iyet ine hükmolunur. B u istisnai hal ler i beş grupta toplamak 
mümkündür. 

1. B i r i n c i i s t i s n a . Bü" kanun veya teşrii bir ka ra r ne ­
tice itibarüe b i r v e y a müleaddJı ş a h s ı n m a m e l e k i n d e 
b i r n o k s a n ve aynı zamanda bir idare hükmî şahsının palıim-
vanında b i r f a z l a l ı k husule getirebil ir . 

İşte. bazı müellifler bu gibi hal lerde kanun veya teşriî karar 
dolayısile mamelek inde noksan husule gelen alâkadarın —medeni 
hukuk tak i sebepsiz ma l iktisabı esasına İstinaden— mamelek i artan 
idare hükmî şahsı a leyhine tazminat davası açabileceğini kabul edı-

(27> Trolabas. Rev. Dr. Publ. 1932. s. 687 ve müt. 
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yor lar . İdari m a h k e m e n i n , bu kanun v e y a teşriî ka ra r dolayısile 
mamelek inde tezayüt husu l e gelen idarey i tazminata mahkûm e t ­
mesi lâzım geldiğini iddia ediyor lar . 

Görülüyor k i bu ha l , dev let in teşriî faa l iyet inden dolayı mesu l 
tutulamaması ka ides in in bir istisnasını teşkil ediyor. Yalnız de rha l 
şunu kaydede l im k i : bu b i r inci i st isna yalnız bazı müellifler tarafın­
dan kabu l o lunmakta ; fakat hiçbir m a h k e m e içtihadına d a y a n m a ­
maktadır. Bilâkis Fransız devlet şûrası b a gibi ha l lerde devlet in, 
idarenin — sebepsiz mat iktisabı esasına ist inaden — mesu l iye t in i 
kabu l e tmemekted i r . A n c a k şu va r k i bazı müellifler, devlet şûra­
sının bu içtihadını tenk i t ey l emekte ve bu gibi hal lerde sebepsiz ma l 
iktisabı ka ide ler in in ca r i olması lâzım geldiğini iddia ey l emekted i r ­
ler. 

Demek k i bu b i r inci ist isna sadece nazar iyatta kabu l o l u n m a k ­
ta fakat tatbikatta y e r almamaktadır. 

Şunu da ilâve edel im ki teşriî faal iyetten dolayı Dev l e t in ademi 
mesul iyet i ka ides ine bu gibi b i r ist isna kabu l eden müelliflerin ba -

•şında M. H a u r i o u ' y u z ik re tmek ik t i za eyler . 

Gerçeklen teşriî faal iyetten dolayı devletin kaideten mesu l ol 
mayacağını kabu l ve tes l im eden Haur i ou , herhangi bir k anun veya 
teşriî ka ra rdan netice i t ibar i le bir idare partimuvanınin başka b i r 
mame lek a l eyh ine çoğalması ha l inde dev let in istisnaen mesu l tu tu ­
labileceğini ilâve ediyor (28) . 

a) Meselâ inh i sa r kanunlarında vaziyet bu merkezded i r . B i l ­
farz k anun vazıı, herhang i bîr iktisadî v e y a sınaî faaliyeti menedip 
bunu bir idare hükmî şahsının inhisarı altına koyduğunda mezkûr 
idare hükmî şahsı bundan mesuldür. Z i r a bu gibi bu' faal iyeti m e n ­
edip bunu idare hükmî şahsının inhisarı altına koymak l a kanun v a ­
zıı hakikatte idare partimuvanımn, diğer bir mamelek a leyhine, t e -
zayüdüne sebebiyet vermiştir. Demek ki bir kanun v e y a teşriî k a ­
ra rdan mame lek inde bir tenakus husu le gelen şahıs, bu suret le m a ­
melek i çoğalan idareden -^sebeps iz mal iktisabı ka ide l e r i , m u c i b i n ­
c e — bir tazminat talep edebil ir . İdarî mahkemen in , bu gibi bir d a ­
vayı d in lemes i ve idarey i t azminata mahkûm eylemesi gerekir . B u 
itibarla, meselâ b i rer k a n u n l a 1835 te tütün ve 1B52 de telgraf i nh i ­
sarı ihdas edildiğinde mezkûr k a n u n l a r l a bu gibi f aa l iyet le r ine n i ­
hayet ve r i l en şahısların bu inhisar kanunları yüzünden uğradıkları 

(28) Hauriou, Précis de Dr. Adm. 12 edit, s. SOS; Sirey 1910. 3. 1 v * 
Précis. 1938, s. 300. 
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zararların devletten tazminini talep etmeler ini devlet şûrasının r ed ­
detmesini Hau r i ou tenkit ey lemektedi r . 

b) B u n u n gibi bir k a n u n veya teşrii ka ra r herhangi iktisadî 
v e y a sınaî faa l iyet i menetmemek le ve inhisar altına a lmamak l a be ­
raber, y i n e netice it ibari le bir hususî mamelekte tenakus ve idare 
partimuvanında bir tezayüt husule getirebilir. Meselâ F r ansada 1902 
tar ih l i umumî hıfzıssıhha kanunu , bazı sarı hastalıklara karşı ten­
im ve tathir , dezenfeksiyon mecbur iye t i vazetmiştir. K a n u n , aynı 
zamanda bu işi bir âmme hizmeti şeklinde tanz im etmiş ve bunu b i r 
ida r i teşkilâta bağlamıştır. Şunu ilâve etmek lâz;mdır k i kanun , 
dezenfeksiyon işini bir âmme hizmeti hal ine ifrağ etmekle beraber; 
hususî şahısları ve teşebbüsleri bu işle iştigalden menetmiş değil­
dir, Başka bir söyleyişle k a n u n tebhir ve tathir işini bir meslek ve 
sanat olarak icra etmekte olanların faal iyetine nihayet v e r m e m e k ­
tedir. Lâkin şüphe yok k i k anun , bu işle iştigal eden hususi teşeb­
büsleri mutazarrır kılmaktadır. Z i r a — ida r e hususî teşebbüslerin 
yanında ve onlara muvaz i o l a r ak— bu işi bir âmme hizmeti şeklin­
de ve prens ip it ibari le meccan i o larak görecektir. B u itibarla mez ­
kûr hususî teşebbüsler, i da ren in rekabet inden muhakkak surette 
müteessir olacaklardır. Z i r a kendi ler i bu h izmet i bir ücret mukab i ­
l inde ifa ett ik ler i halde; idare bunu» kaideten, meccanen yapacaktır. 
Demek k i müşterileri azalacaktır. Görüldüğü üzere mezkûr kanun 
oir takım za ra r l a ra sebebiyet ve rmek led i r . 

Şu da va r k i kanun bu âmme hizmet in i icra edecek olan idare­
n in mecburî dezenfeksiyon yanında ihtiyarî dezenfeksiyon işile 
meşgul olmasına da cevaz ve rmekted i r . Y a n i alâkadarların kanunen 
mecbur olmadıkları ha l lerde dahi lüzum gördükleri v e a rzu ett ik ­
leri takdirde idareye müracaat edebi lmeler ini ve idareden bu gibi 
bir hizmet talep etmeler ini tecv iz etmiştir. 

N ihayet şunu da kaydede l im k i kanun , idarenin ihtiyarî dezen­
feksiyon h izmet i mukab i l inde ve hattâ mecbur i dezenfenksiyon 
hizmeti karşılığı olarak muhtaç v e fakir o lmayan k imse lerden bir 
res im, bir harç alacağını söylemektedir. Demek ki İdare, bu işi gö­
rürken âdeta müşteri celbeden, mümkün mertebe aclienteteı-'ini. müş­
ter i le r in i artırmaya gayret eden bir husus i teşebüs vaziyet indedir . 

B u izahattan anlaşılacağı veçhile mezkûr kanım sıhhî bir takım 
mülâhazalar yanında bir bakıma iktisadî b i r mahiyet te arzediyor. 
Şöyle k i kanun , netice it ibari le idarenin — b u hizmet mukabi l inde 
res im ve harç temini s u r e t i l e — partimuvanında — a y n i işle iştigal 
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eden husus i teşebbüslerin m a m e l e k i a l eyh ine o l a r a k — bir tezayü 
husu le get irmektedir . 

tşte H a u r i o u ' y a göre bu gibi ha l l e rde dahi teşrii faa l iyetten do ­
layı devlet in mesu l i ye t i k a b u l olunmalıdır. Z i r a vazo lunan k a n u n 
veya itt ihaz edi len teşrii ka ra r net ices inde iktisadî ve sınaî bir f a a ­
l iyet mened i lmemek le ve bu, bir inh i sa r hal ine s o k u l m a m a k l a be ­
raber ; n ihayet bundan y ine hususî mamelek le rde tenakus , bilâkis 
idare partimuvanında fazlalık meydana ge lmektedir . B inaber in s e ­
bepsiz m a l iktisabı ka ide le r i tatbik o lunmak icabeder. 

c) N ihaye t şunu da kaydede l im k i Haur iou sebepsiz m a l i k t i ­
sabı m e f h u m u n u çok geniş bir manâda almaktadır. Gerçekten mü ­
ellife göre sebepsiz m a l iktisabı yalnız müsbet bir şekilde bahse 
m e v z u olmaz. Aynı zamanda menf i bir şekil de arzedebi l i r . Başka 
bir söyleyişle sebepsiz m a l iktisabı, yalnız bir kanun v e y a teşrii k a ­
r a r dolayısile bir şahsın mame l ek inde tenakus ve bilâkis bir idare 
hükmî şahıs partimuvanında tezayüt husu le gelmesi hal inde bahse 
m e v z u olmaz. He rhang i bir k anun v e y a teşriî ka ra rdan bir m a m e ­
lekte tenakus husu le ge lmek le beraber idare hükmi şahsı pa t r imu -
vanında bir fazlalık meydana gelmese dahi ; net iceten bu sayede 
idarenin herhangi bir masrafı kısılmış, azalmış bulunursa , y an i i d a ­
r e ikt isadi mânada bir tasarruf , bir ekonomi yapmış olursa» b ina­
berin idare bu suret le menfi bir kazanç, kâr, «moindre depensen 
elde ederse y ine sebepsiz m a l iktisabı esası ca r i o lmak lâzım gelir. 

Meselâ bîr k anunun , idare tarafından tesis ve inşa o lunacak t e l ­
graf ve telefon hatlarının geçeceği ye r l e r in , husus i mülklerin i s t i m ­
lâki c ihet ine g id i lmeks i z in telgraf v e telefon d i rek le r in in hususî 
araz i ve mülklerde, âdeta idar i b i r i r t i faka binaen, cebren d ik i lme ­
sine cevaz verdiğini düşüneiim. 

Aşikârdır k i k anun , ida ren in — b u hususî mülkleri istimlâke 
m e c b u r kalmaksızın— bura l a r a direk, potrel d ikebi lmesine müsaade 
e tmek le idarey i bir sürü istimlâk bedeli tediye etmekten kurtarmış» 
y a n i idarenin masraflarını kısmış, hülâsa idarenin menf i b i r şekil­
de bir takım kazanç ve kâr temin etmes in i mümkün kılmış olur. 

Şu halde idarenin, bu kâr ve kazanca mukab i l d i rek v e potre l 
d ik i lmes i l e mutazarrır olan mülk, a raz i sah ip le r in in zararını tazmin 
ey lemes i gerekir . Z i r a , işaret ettiğimiz veçhile, bu yüzden mezkûr 
şahısların mame lek l e r inde bir noksan hasıl o lmakta , bilâkis ou s a ­
yede idarenin —masraflarının azalması dolayısile— patrimuvanında 
netice it ibari le menfi bir kazanç şeklinde bir tezayüt meydana ge l -



TEŞRİ ORGANININ MALÍ MES'ULIYETİ 12 

mektedi r . D e m e k k i sebepsiz ma! iktisabı vaz iyet i t ahakkuk etmek­
tedir. 

Yukarıdaki izahatımızdan anlaşıldığı üzere Haur iou hem müs-
bet, hem menfi şekilde mütalâa etmekle sebepsiz mal iktisabı mef­
h u m u n u fazla genişletmekte; aynı zamanda husus i hukuktak i s e ­
bepsiz m a l iktisabı ka ide ler in i teşrii faaliyetten dolayı devlet in m e ­
su l i ye t i bahsine tatbik ey lemektedir . 

B i z burada Haur i ou 'nun bu telâkkisini münakaşa ve tenkit ede­
cek değiliz (29). Yalnız şu noktayı be l i r tmekle iktifa edel im k i : 
Hau r i ou ' nun ve onu takiben diğer bazı müelliflerin teşrii faaliyetten 
dolayı devlet in mesu l tutulamaması kaidesine bir istisna olarak i le­
r i sürdükleri b u ha l , Fransız mahkeme içtihatlannca kabul o lun-
m a m a k t a ; b inaena leyh bîr ist isna o larak gösterilen bu hal sadece 
nazar i bir kıymeti haiz olup hiçbir ame l i ehemmiyet a r zey l ememek -
tedir. 

2 — tk inc i istisna. Bazı Fransız müelliflerine göre bir k anun ve ­
y a teşrii ka ra r m u a y y e n bir faaliyeti men ' ve bunu bir âmme hizmeti 
hal ine kalbeylediği takdirde devlet, bu yüzden husule gelen zararları 
tazminle mükelleftir. 

Meselâ L . Dugu i t ' ye nazaran (30) bugüne değin h u k u k a n caiz 
v e muteber telâkki o lunan ve hususî teşebbüse terkedilmiş bulunan 
hernangi bir faal iyeti teşri organı menedebi l i r ve bunu bir âmme 
h izmet i hal ine sokabi l i r . Şüphe yok ki bu faaliyetle iştigal etmekte 
olanlar bu yüzden bir takım zarar lara uğrarlar. 

iste Duguit , bu gibi hal lerde devletin mesul iyet i c ihetine gidi le­
bileceğini kabul etmektedir . Z i r a m u a y y e n bir faaliyeti, bir âmme 
h izmet i ha l ine ifrağ maksadi le - menederken devlet kol lekt iv iteyi , c e ­
miyet i düşünür. Başka b i r söyleyişle devlet, bu gibi bir memnu iye t i 
sırf umumî menfaat mülâhazasile vazeder. Y o k s a bu faaliyeti, m u ­
zır, tehl ikel i v e gayr i meşru olması dolayısile menetmez. Bilâkis bu 
faal iyeti b i r âmme hizmet i ha l ine koymak l a bunun muzır, tehl ikel i 
v e gayr i meşru olmadığını i t i raf ve teyidetmiş olur. 

İste he r ne zaman k i umumî menfaat mülâhazasile vazo lunan 
b i r kanun v e y a teşrii ka ra r muzır, teh l ike l i ve gayri meşru bir m a ­
h iye t a r ze tmiyen bir faaliyeti meneder devletin, bu yüzden husule 
gelen zararları ödemesi iktiza ey ler , 

(29) Bu hususta serdeditebilecek tenkit ve itirazlan gerek Duej'in ismi 
yukarıda geçen eserinde s. 217-218 gerekse Brunet'nin mezkûr lezinde s. 50-52 
bulmak mümkündür. 

(30) Duguit. Rev, Dr. Pub. 1910 *. 637 . 666 
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B i l a k i s muzır, teh l ike l i , g ay r i meşru, bir ke l ime ile h u k u k a 
ın bur faal iyeti menett ig i takdirde dev let mesu l değildir. Çünkü 

kanun vazıı h u k u k a aykırı olduğuna kani bulunduğu bir faa l iyet i 
ya sak etmekle hak ika t te c emiye t dahi l inde mer ' i v e ca r i olması ge­
r e k e n h u k u k u sadece tesbit, izhar ve beyan etmiş olur. B innet i ce 
bundan dolayı devlete b i r güna mesu l iye t terettüp edemez. 

Gerçi bir itiraz serdolunabüir ve denebil ir k i : Mu faal iyet, b i r 
kanun la menedi l inceye kadar evve l ce m e r i h u k u k a — yan i e v v e l k i 
mevzuata v e y a Örf âdete — göre caiz ve meşru telâkki o lunmakta idi . 
E v v e l k i mevzuat veya örf âdet bu gibi bir faaliyete müsaade ediyorı 

vaz ve r iyordu . B u kanun la ra , bu âdetlere ist inadendir k i bir takım 
şahıslar bu gibi faal iyet lere atılmışlar, b u nev iden faa l iyet ler i bir 
mes lek v e y a s a n a t hal inde icra edegelmişlerdir. B u n d a n dolayıdır k i 
bu faa l iyet ler le iştigal eden şahısların h u k u k a aykırı hareket e t t ik ­
l e r i ve bu faa l iyet ler in gayr i meşru bir mah i ye t arzeyiediği as la söy­
lenemez. Mezkûr şahıslar, bu faal iyet ler ine devlet tarafından doku ­
nulmayacağını, b inaber in bu faa l iyet ler ine eski hal üzere devam ede­
bi lecekler ini düşünmekte v e bu hususta devlete güvenmekte t ama ­
men haklıdırlar. Şu halde günün bir inde kanun vazıı, herhangi u m u ­
m i menfaat mülâhazasüe, bu faa l iyet i menederse mezkûr şahısların 
uğradıkları zararların da kol lekt iv ite , yan i hazine, devlet tarafından 
tazmini mantık ve hakkan iyet icabı o l u m 

Duguit , bu gibi b i r i t i raz d e r m e y a n olunabileceğini söyledikten 
sonra bu tenkid in yer inde olmadığını, bilâkis sakat bir m u h a k e m e y e 
dayandığını ilâve ediyor. 

Gerçekten hukuk , mut lak ve değişmez kaideler m e c m u u değildir. 
Bilâkis hukuk zamanla değişmeye, hattâ k a l k m a y a mahkûm ka ide ­
lerden teşekkül eder. B inabe r in herhang i bir faal iyetin bir zamanlar 
— hattâ ne kadar uzun b i r müddet boyunca o lursa o lsun — h u k u k a n 
muteber , ca iz ve meşru sayılması bu faa l iyet in da ima böyle telâkki 
olunmasını İntaç etmez. V a k t i l e meşru telâkki o lunan b i r faal iyet 
yarın gayr i meşru addedilebi l ir . B innet ice dün h u k u k a n caiz ve m u ­
teber sayılan herhangi bir faaliyet yarın kanun vazn tarafından m e n -
edi lebi l i r . 

B u gibi bir halde mukaddem mevzuata , h u k u k a ist inaden bu fa­
a l iyet i icra edegelmekte olanların vazo lunan yeni k anundan husule 
gelen değişiklikten şikâyete hakları yoktur . Z i ra y en i kanun , m u a y ­
yen bir cemiyette h u k u k u n tabi i ve zarurî inkişaf ve ist ihalesini s a ­
dece takip , tesbit, i zhar ve beyan etmekle iktifa ey lemekted i r . 

Meselâ F r a n s a d a 3 nisan 1903 tarihl i kanundan evve l souteneur -
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lük — J a n i bir fahişenin hâmiliğini deruhte ederek bu sayede geçin­
m e y i bir sanat ve mes lek edinenler in faal iyeti — o zamanki mevzuata 
göre bir suç teşkil e tmiyor ve binaberin kanunen menedi lmis bu l un ­
muyordu . D e m e k k i bu faaliyet, 1903 den evve l tamamen caiz ve 
meşru bir faaliyet addolunmakta idi. 

1903 tar ih l i kanunun , mezkûr faaliyeti suç s a y m a k l a ve menet ­
mek le bu> mesleği icra edenleri mutazarrır kıldığı aşikârdır. Lâkin 
dev let in bu zararları tazmin ile mükellef olmadığı da bedihidir. Z i ­
r a m u a y y e n bir cemiyette m u a y y e n bir zamanda hâkim olan telâk­
k i y e göre filân faaliyet meşru addolunduğu halde b;lâhare aynı ce ­
miyet in yeni hukuk telâkkisine göre gayrı meşru sayılabilir. 

B u n u n gibi meselâ bir zamanlar — m e v z u a t a ve örf âdete göre— 
tamamen muteber ve meşru telâkki o lunan üstüpeç istihsali Fransa¬
da — sıhhî bir takım mülâhazalarla — 20 haz i ran 19D9 karninde me-
nedilmiştir. Gerçekten kurşun mürekkebatının ve bu meyanda üstü-
peç'in bir takım hastalıklara sebebiyet verdiği anlaşılmıştır. B u i t i ­
bar la k anun vazu u m u m i sıhhati korumak maksadUc bu faaliyeti y a ­
sak etmiştir. 

Görüldüğü üzere 1909 tar ihinden evve l hukukan caiz ve mute ­
ber sayılan bir faaliyet bu tar ihten itibaren gayr i meşru ve memnu 
telâkki o lunuyor , 

Duguit 'ye nazaran mezkûr faabyeti meneden kanunun sebebiyet 
verdiği za ra r l a rdan devlet mesu l tutulamaz. Z i r a kanun vazıı, m u ­
a y y e n bir zamanda muzır ve tehl ike l i telâkki olunan bir faaliyeti 
menetmek le sadece o cemiyet in o zamanki hukukunu tesbit, izhar ve 
formüle etmiştir. 

Duguit , aynı m u h a k e m e y i yürüterek — çocuk vefiyatına mües­
s i r olduğu tıbben tesbit edi len tüplü emzik satışını meneden 6 nisan 
1910 tar ih l i kanunla , sıhhi mahzurları olduğu tebcyyün eden nab-
sinthe« nam içkinin istihsal ve alım satımını yasak eden 1915 tar ih l i 
kanunu vazettiğinden dolayı devlete hiç b i r mal i mesuliyet terettüp 
edemiyeceğini söylüyor. 

Elhasıl Dugu i t ' ye göre kanun vazıı* şimdiye kadar hukukan caiz 
ve muteber sayılan bir takım faa l iyet le r i h u k u k a aykırı telâkki ede­
rek mencylediği takdirde devlet bundan asla mesu l tutulamaz. 

Bilâkis — evve lce işaret ettiğimiz veçhile — kanun vazıı her 
hangi bir faal iyeti b izat ih i h u k u k a mugayeret i dolayısile değil de, 
sırf bunu bir âmme hizmetine kalp ve ifrağ maksadi le menettiginde 
Duguit , devlet in mesul iyet i einetine gidilebileceğine kanidir. 
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Âlim hukukçu, devlet in dilediği her faaliyeti bir âmme hizmet i 
hal ine k o y m a k t a serbest olduğunu it i raf ve tes l im ediyor. u Dev le t , 
he rhang i bir faa l iyet i bir âmme h izmet i şeklinde tanz im ve teşkil 
edebi l im d i y o r F i l h a k i k a âmme h izmet in in hudutları apr ior i v e ke ­
s i n olarak çizilemez. Âmme h izmet in in kat i v e şaşmaz bir kıstası 
mevcut değildir. B inabe r in dün husus i teşebbüslere terkedilmiş bu ­
lunan herhang i bir faal iyeti dev let icap lara daha uygun ve cemiye t 
için daha faydalı bir şekilde ifa maksadi le , hattâ belki de sırf ma l i 
b i r takım gaye ler le menederek bir âmme h izmet i haline koyabi l i r , 
hattâ bunu inhisarı altına a lab i l i r . 

F a k a t bundan mened i ien faal iyetin cemiye t bakımından muzır, 
t eh l ike l i ve gayrı meşru, bir ke l ime ile h u k u k a aykırı olduğu net ice ­
s in i çıkaramayız. 

Hayır bu faal iyet, teh l ike l i , muzır, g ay r i meşru, hulâsa h u k u k a 
mugay i r olduğundan dolayı menedümiş değildir. Sırf, cemiye t için 
daha elverişli şeküde tanz im ve tedv i r maksad i l e v e y a hattâ t ama ­
men m a l i bir takım gayeler ledir k i ya sak edilmiştir. 

D e m e k k i bu faa l iyet i bugüne değin i c ra etmekte olan şahısların 
h u k u k a aykırı ha reket e tmedik le r i meydandadır. Bilâkis ayn i 15in 

bugün b i r âmme hizmet i halinde tanz im ve tedv i r i key f iyet i dahi bu 
faa l iyet in cemiye t dahi l inde m e m n u ve merdut bir faal iyet addo lun­
madığını ispat eder. 

Hulâsa bu faaliyet sırf ko l lekt iv i te , cemiyet menfaatine o larak 
menedilmiştir. Şu halde bu yüzden husu le gelen zararları da gene 
kol lekt iv i tenin , y an i hazinenin, dev let in t azmin etmesi gerekir . Mah ­
keme le r in bu gibi tazminat ta lepler ini kabu l v e devletin mesu l i ye t i ­
ne hükmetmeleri icabeder. 

Meselâ 1904 senesinde bir k anun , işçilere, m u a y y e n bir ücret m u ­
kabil inde İş a r ayan v e tedar ik eden iş bürolarını kaldırmış; bu işi 
prens ip itibari le meccan i bir âmme hizmet i şeklinde tanz im ederek 
belediye bürolarına tevdi eylemiştir. 

Görüldüğü üzere kanun vazıı, şimdiye kadar husus i teşebbüslere 
terkedilmiş olan bu faa l iyet i menediyor . Aynı zamanda bunu b i r 
âmme hizmeti ha l ine sokuyor . D e m e k k i alelâde şahıslar bundan 
böyle bu gibi bir faal iyet le iştigal edemiyecek lerd i r . Z i r a bu iş, artık 
bir âmme hizmeti mah iye t in i ikt isap etmiş ve be led iye ler in inhisarı 
altına alınmıştır. 

Hiç şüphe yok k i kanun vazıı, husus i teşebbüsler tarafından 
idare edi len iş a r ama ve bu lma bürolarını sırf içtimaî bir takım mü­
lâhazalarla kaldırmıştır. Şöyle k i devlet, işçilerin kendi ler ine is. t emin 
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ve tedar ik edenlere bir ücret tediye etmeler ini — içtimai b i r takım 
mülahazalarla, daha doğrusu işçi sınıfını korumak maksad i l e— hoş 
görmemiştir. İşte yukarıdaki tedbirle buna mani olmak istemiştir. 
B u , haddizatında gayet munsif , meşru v e yerinde bir tedbir olabilir. 
Lâkin bugüne kadar t amamen ferdi teşebbüse terkedilmiş bulunan 
bu faaliyetin, kısaca is. bürolarının bugüne değin de tamamen caiz, 
muteber ve meşru sayıldığı da muhakkaktır. B u itibarla devletin, 
u m u m i menfaat mülâhazasile, vazettiği bu kanundan mutazarrır olan 
şahısların — yan i büro sahip ler in in — zararlarını ödemesi ikt iza ey* 
ler. F i l h a k i k a vazo lunan bu kanundan işçi sınıfı, bundan da netice­
l en kol lektivite , yan i bütün cemiyet istifade edecektir. Şu halde mez ­
kûr şahısların zararlarını da kol lekt iv i tenin yan i devletin tazmini 
gerekir . 

Verdiğimiz bu uzun izahattan anlaşıldığı üzere Duguıt, teşri fa­
a l iyet inden dolayı devlet in prensip ıtibartle mesul iyet ine taraftar o l ­
m a m a k l a beraber, ist isnaen herhangi bir faaliyetin bir âmme h izme­
tine ka lbedi lmesi halinde devletin mesul iyetini kabul ey lemektedir . 

Hiç şüphe yok ki Duguit'nın bu noklaı nazarı Haurıou nun te­
lâkkisinden daha geniştir. Z i r a Haurtou 'ya göre devlet, ancak netice 
it ibari le bir idari hükmi şahsın Hr>atrimuvanını hususi mamelek ler 
a leyhinde çoğaltan kanunlardan dolayı mesu l tutulabi l ir . Netek im bir 
az e v v e l zikrettiğimiz iş bürolarının aâğvı hâdisesinde Haurıou dev­
let in mesul iyet ine as la taraftar değildir, (31) 

Z i r a hususi iş bürolarının faaliyetini meneden kanun neticeten 
idare patrimuvanınin tezayüdüne — n e doğrudan doğruya ne dolayı-
s i l e — sebebiyet vermemekted i r . Bilâkis idare için bir sürü masrafı 
mucip o lmak la idare patrimuvanında noksan husule get irmekte­
dir . Gerçektin bu kanun devlete 11 mi lyon franga m a l o l ­
muştur. Şöyle k i F ransada mevcut 1455 iş bürosunun ilgası do-
layısile be lediye lere — bu işi meccancn görebilmeleri için — devlet 
11 mi lyon frank v e r m e y e mecbur kalmıştır. Yalnız Pa r i s belediyesi 
bu âmme hizmet ine bir buçuk m i l y o n frank tahsis etmiştir. 

Görülüyor ki mezkûr kanun idare patrimuvanını zenginleştirmek 
şöyle du r sun : bilâkis fakirleştirmiştir. Demek ki Haur iou 'nun telâk­
kisine göre bu gibi bir kanundan devlete hiç bir malî mesul iyet t e ­
rettüp edemez. 

(31) Hauriou. Sırey. 1909. 3. 1. 
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H a l b u k i — yukarıda arzettiğimiz veçhile — bu hâdisede Dugu i t 
devlet in mesu l i ye t i c ihetine gidilebileceğine kanidir . F i l h a k i k a D u -
guit 'ye göre teşrii faa l iyetten dolayı devlet i m a l e n mesu l kılabilmek 
İÇİn vazo lunan kanunun bir idare hükmî şahsı • mamelek inde behe­
meha l bir fazlalık husule get irmesi gerekmez . Ne tek im ne müspet 
şekilde — yani doğrudan doğruya — ne de menf i bir surette — yan i 
masrafları aza l tmak suretİİe dolayısile o l s u n — idare patrimuvanının 
çoğalmasına sebebiyet v e r m i y e n iş bürolarının ilgası hakkındaki k a ­
nun Dugu i t ' ye göre dev let in mesu l i ye t in i intaç eder. 

D e m e k k i H a u r i o u ' y a göre sebepsiz m a l iktisap vaz iyet i : teşriî 
faal iyetten dolayı mesu l i ye t in z a r u r i bir şartıdır. H a l b u k i Dugu i t ' ye 
göre dev let in mesu l iyet i bu gibi b i r şarta bağlı değildir. 

A n c a k şu va r k i Dugu i t h u k u k a n caiz , muteber ve meşru bir fa­
a l iyet in —umumî menfaat mülâhazasile— sadece men ' i key f iyet in i 
devlet in mesul iyet i bakımından yete r bir şart saymamaktadır. D u ­
guit, mened i len bu gibi bir faa l iyet in behemeha l bir âmme h izmet i 
haline konulmuş olmasını ayrıca şart koşmaktadır. Elhasıl Duguit 'ye-
göre kanun vazıının sadece bir faa l iyet i menetmes i devlet in mesu l i ­
yet ini intaç etmez. Dev le t in m e s u l tutu lab i lmes i için menedi len faa­
l iyet in m u h a k k a k surette bir âmme hizmet ine ka lb ve ifrağ edilmiş 
olması zarurîdir. 

Görülüyor k i Duguit devlet in mesu l i ye t in i Haur iou gibi sebep­
siz mal iktisabı şartına bağlamamakla beraber , kanunen mened i len 
faal iyetin âmme hizmeti ha l ine konulması şartına tal ik etmektedir . 

DuguhVnin bu telâkkisini biz burada münakaşa edecek değiliz 
(32) . Yalnız şu kadarını söyliyelim k i : Fransız Dev le t Şûrası, dev le ­
t in teşrii faal iyetten dolayı mesu l iyet in i hiç de bu gibi bir şarta i s t i ­
nat ett i rmemektedir , İlerde göreceğimiz üzere Dev le t Şûrası içti­
hatlarına göre h u k u k a n caiz , muteber ve meşru herhangi b i r faal iyet 
k anun vazıı tarafından umumî menfaat mülâhazasile menedildiğin-
de — bu faal iyet ister b i r âmme hizmet i hal ine konu l sun ister ko ­
nulmasın — devlet bu yüzden husu le gelen zararları tazminle mü­
kel le f t i r . Demek k i Dugu i t ' nm, devlet in mesul iyet i bakımından ara¬
dığı âmme hizmet i hal ine ifrağ şartı Fransız mahkeme içtihatlarına 
göre bu mesu l iyet in bir şartını teşkil etmemektedir . 

3 — Üçüncü istisna. Fransız müelliflerinden G . Sce l le inşaî m a -

(32) Bu hususta tafsilât için bakınıi: Branet. mezkûr eser s. 55 -5S . 
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n iyet tek i kanunların vaz'ından dolayı devlet in mal i mesu l iyet in i k a ­
bule mütemayildir (33), 

Gerçekten müellif, teşrii tasarrufların ve bu arada kanunların 
unormatif» ve »constructif» o larak tefrik edi ldiklerini hatırlatı­
yor. «Normatif» tesmiye o lunan v e ^düsturin d iye tercüme edebile­
ceğimiz kanun la r cemiye t dahi l inde mevcut v e mer ' i hukuk kaide­
s in i sadece tesbit, i zhar v e beyan e tmek le İktifa ederler. B u gibi k a ­
nunları vazederken kanun vazıı hukuk yaratmaz, doğurmaz. Yalnız 
mevcut h u k u k u beyan etmekle bir formül halinde açığa vurmuş 
olur. B u it ibar la normati f kanun, devlet in mesul iyet ini hiç bir zaman 
intaç edemez. Normat i f k anun vaz'ı hususunda devletin ademi me ­
sul iyet i kaidesi car idir . Z i r a — işaret etliğimiz üzere — normati f k a ­
nun, ihdas edici, yaratıcı değil; sadece gösterici, beyan edicidir. B i r 
ke l ime ile normat i f kanun , bir hukuk kaidesi yaratmış, meydana ge­
tirmiş değildir k i bu yüzden bir zarar husule geldiği takdirde bun¬
dan kanun vazıı ve binnetice devlet mesu l tu tu l ab i l en ! Normati f k a ­
nun, cemiyet dahi l inde esasen mevcut ve mer'î olan, lâkin gizli bir 
surette yaşamakta olan hukuk kaidesini keşfeden tesbit eyler , mey ­
dana çıkarır ve bunu beyan v e formüle eder. 

B u n u n tamamen aksine o larak «constructif» tesmiye olunan ve 
flinşai" diye tercüme ettiğimiz kanunlar k anun vazıı tarafından y a ­
ratılan, meydana getir i len h u k u k kaide ler i iht iva ederler. Şöyle k i 
kanun vazıı, keşif ve tesbit ettiği normati f hukuk kaidelerine daya ­
na r ak ve bu kaidelerden ist idla l sureti le bir takım tâli ve fer 1! k a i ­
deler vazeder. Bun la r , normati f kaidenin tatbikatta aldığı şekil; daha 
doğrusu normati f kaidenin amelî bir surette işlenmesi sureti le ortaya 
çıkan tâli ve fer'i bir takım kaidelerden ibarettir. Kısaca inşaî ka ide­
ler normati f kaideler üzerine kurulmuş, inşa edilmiş kaidelerdir . 
E sasen bundan ötürüdür ki bunlara «inşaî* denmektedir . Şunu da 
ilâve etmek lazım gel ir k i inşaî kanunları vazetmekle kanun vazıı 
mevcut h u k u k a yeni kaideler katmış o l u r B i r İkelime ile h u k u k ya ­
ratmış, meydana getirmiş olur. B u itibarladır ki G . Scel le , inşaî k a ­
nun la rdan dolayı k anun vazıının, y an i devlet in mesul iyet i c ihetine 
gidilebileceğine işaret etmektedir . 

Elhasıl normati f kanun la rdan dolayı devletin hiç bir suret le me­
su l iyet in i kabu l e tmiyen müellif inşaî kanunlardan ötürü devletin 
mesul iyet ine mütemayil ve taraf lar görünmektedir. 

(33) G. Scelle, A propos de retahlissement du monopole de* assurance* 
en Uruguay. Rev, Dr, Publ. 1913 », 637 - 677. 



B u telâkkiyi burada u z u n uzadıya tenkit edecek değiliz. Yalnız 
şu kadarını söyüyelim k i : Kanunların normati f ve constructif o lmak 
üzere te f r ik i esasına istinat eden bu telâkki kabu le şayan değildir. Z i ­
r a bir kere bu gibi b i r tefr ik münakaşa götürmez, tenkitten âzade, h u ­
lâsa u m u m e n kabu l olunmuş bir tefrik değildir. Gerçekten normat i f 
k anun l a inşaî kanunun tefr ikine yarıyacak açık ve kes in bir kıstas 
mevcut değildir. B inabe r in düstur, normat i f kanun nerede b i ter? 
İnşaat, inşai k anun nerede başlar? B u n u 'katiyetle tay in , tesbit i m ­
kânsızdır. B i r ke l ime ile bu i k i m e f h u m u n hudutları vazıh ve m u a y ­
y e n değildir. 

B u n u n gibi her inşai kanundan dolayı devlet in mesu l tutulacağı 
da iddia olunamaz.. Başka söyleyişle her İnşaî k anun m u h a k k a k s u ­
rette devlet in mesu l iye t in i intaç etmez. Meselâ — D u e z ' i n de İşaret 
ettiği veçhile (34) — aske r i mükellefiyet müddetini arttıran, ticarî 
eh l iyet şartlarını ağırlaştıran inşaî kanun la rdan dolayı devlet in m e ­
su l i ye t i c ihet ine gidilemiyeceği muhakkaktır. Demek k i inşaî k a n u n ­
lar arasında da bir te f r ik gözetmek, hang i le r in in devletin m e s u l i y e ­
t in i intaç edeceğini, hangi ler in in mesu l iyete esas olamıyacağını ay¬
r i c a tesbit ey l emek gerektir . Velhasıl mesu l i ye t in başka bir kıstasını 
bu lmak lâzımdır k i , bu, mezkûr telâkkinin elverişli olmadığını, işe 
yaramadığını ispat eder. Ne t ekhn G . Sce l l e i l e r i sürdüğü kıstasın 
ve müdafaa ettiği noktai nazarın Fransız h u k u k u n d a k a b u l ve tatbik 
olunduğunu İddia etmemektedir . 

Bilâkis müellif, nazarî bakımdan doğruluğuna kan i bulunduğu 
mezkûr telâkkinin u m u m i y e t l e Fransız tatbikatında, ezcümle m a h ­
keme İçtihatlarınca kabu le mazhar olmadığım açıkça beyan ediyor. 

Görülüyor k i G . Sce l l e müdafaa ettiği tezin Fransız tatbikatında 
bir hal suret i o la rak k a b u l edildiğini İddia ey lemiyor . Sadece mezkûr 
telâkkiyi b i r hal su re t i o larak tekl i f v e tavs iye ediyor. 

4 — Dördüncü ist isna. Fransız m a h k e m e içtihatlarına nazaran 
bir kanun veya teşrii k a r a r İdare İle hususî şahıslar arasında mün-
akit idarî v eya hususî mukavelâtı ihlâl eylediği; yani idare i le m u ­
kave le akdetmiş o lan diğer âkidin mezkûr m u k a v e l e y i icra edeme­
mesine sebebiyet verdiği v e y a m u k a v e l e y i ye r ine get i reb i lmek için 
âkidi bir takım fedakârlıklara, külfetlere, malî yüklere ka t l anmak 
mecbur iye t inde bıraiktığı, hulâsa m u k a v e l e n i n malî muvazenes in i 
diğer âkit a leyhine ağırlaştırdığı v eya bozduğu takdirde idare — h i -

(34) Duez. mezkûr eser s. 218-219. 
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lâfına sarahat olmadıkça— diğer tarafın bu yüzden uğradığı zararları 
tazminle mükelleftir. 

B u gibi hal lerde mahkemelerce idarenin mal i mesul iyet i c ihetine 
gidildiğini gösteren m a h k e m e kararları mebzuldür. Lâkin bunları 
nak letmeden ik i kategoride toplamak faydalı olur. Şöyle k i : 

a — B u m a h k e m e kararlarından bir kısmı bizzat mukave lede 
bundan böyle vazo lunacak herhangi bir kanundan dolayı âkit idareye 
bir mesu l i ye t terettüp edip etmiyeceği hususunda bir hüiküm bu lu ­
nan hal lere taalük ey lemektedi r , 

b — Diğer bir kısmı ise mukavelede idarenin mesul olup o lmi -
yacağı hakkında herhangi bir hüküm bulunmıyan hal lere mütaallik-
tir . 

B u n l a r hakkında ayrı ayrı misa l l e r ve re l im : 

aa — Meselâ bir mütaahhit, idare ile bir mukave le akdetmiş ve 
Şubat, mart ve nisan aylarında m u a y y e n b i r bedel mukabi l inde m u ­
a y y e n mikta rda arpa tes l im e tmey i taahhüt eylemiştir. Mukave l eye 
bağlı şartnamenin bir maddesinde umukave len in inikadını mütaakıp 
devletçe arpa üzerinde yeni b i r takım gümrük veya okt ruva res im­
ler i ihdas veya mevcut res imler tezyit v eya tenkis edildiğinde idare 
tarafından mütaahhide tediyesi kararlaştırüan bedellerin de bu n i s -
bet dahi l inde çoğaltılacağı v e y a azaltılacağın açıkça beyan o lun­
muştur. 

Ha l buk i mukave l e aktedi ld ikten ve mütaahhit tarafından icra-* 
sına geçildikten b i r müddet sonra bir kanun vazedilmiştir. Mezkûr 
kanun , 1 mart tar ih inden it ibaren arpa ithali üzerinden alınan güm­
rük resmini arttırmıştır. B u suret le mütaahhit memlekete i tha l e t ­
mek suret i le teslim ettiği arpa için, mukave l e akdi tarihinde mevcut 
res imden fazla res im ödemek zorunda kalmıştır. Şartname sarahatine 
ist inaden tediye ettiği r e s im farlkını âkit idareden talep etmiştir. D e v ­
let Şûrası da, «mezkûr şahıs tarafından mart tar ihinden itibaren vâki 
arpa teslimatı mukabi l inde idarece tediye olunacak meblâğa res im 
farkının ilâvesi gerektiğini * tasr ih etmiş v e bu farkı idareye ödet­
miştir (35). 

Görüldüğü üzere hâdisede bir mütaahhit ile idare arasında mün-
ak i t bir mukave l en in malî muvazenes in in bir kanun vaz'ı neticesinde 
ihlâli key f iyet i bizzat mukave lede bu yolda bir sarahate binaen ida ­
ren in mesul iyetini muc ip olmuştur. 

(35) Lebon, 8 dec. 1S53 s 1021 
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bb — Bilâkis mukave lede hilâfına sarahat mevcut olduğu ha l l e r ­
de idare tazminata mahkûm tutulmamaktadır. Meselâ bir müteahhit 
İdare i le m u a y y e n bazı nafia iğlerini i c ra hususunda mukave l e a k ­
detmiştir. M u k a v e l e y e merbut şartnamenin bir maddesinde «mez&ûr 
mukave l en in h in i akdinde mer ' i n i zamat mucib ince mütaahhide, iş­
çilerin h imayes i v e işçilere yardım hususunda , terettüp eden v e t ah ­
m i l o lunan vazife ve mükellefiyetlerin bundan böyle isdar v e y a İt­
t ihaz o lunacak herhangi bir ka r a rname v e y a idar i karar ile tad i l v e 
tezy id i ha l inde idare tarafından mütaahhlde b i r tazminat i ta o luna ­
cağı tasr ih edilmiştir. 

Görüldüğü üzere mezkûr mukave lede malî muvazenen in mü-
taahhit a l eyh ine ihlâli derpiş olunmuş v e bu gibi bir ha lde tazminat 
esası kabu l edilmiştir. 

Lâkin şartnamenin mezkûr hükmünden kolaylıkla anlaşılacağı 
üzere akit ler , mütaahhide terettüp eden ve t ahmi l o lunan vec ibe v e 
yüklerin ancak bir ka r a rname veya alelâde idari bir ka ra r net ice ­
s inde tezyid i üıtimalini derpiş etmişlerdir. Başka bir söyleyişle n e 
mukave lede , ne de m u k a v e i e y e bağlı şartnamede mütaahhide te re t ­
tüp eden vazife v e mükellefiyetlerin bir k anun vaz'ı net ices inde a r t ­
ması iht imal i derpiş v e tasr ih edilmiş değildir. D e m e k k i bu noktada 
sükût e tmek le taraf lar , vazo lunacak herhangi bir k a n u n dolayısile 
mütaahhidin bir takım yeni mükellefiyetlere, fedakârlıklara m a r u z 
kalması ha l inde idarenin mesu l iyet i esasım peşinen red ve bertaraf 
etmiş bulunmaktadırlar. Kısaca, mukave l ede ancak «kararname v e y a 
idar i bir k a r a r d a n dolayı» tazminat esası kabu l olunduğuna göre; 
bu sözün m e f h u m u muhal i f inden »kanun vaz'ı dolayısile tazminat 
bahse m e v z u olamıyacağn» anlaşılır. 

Ne tek im Dev le t Şûrası da böyle düşünmüştür; Mezkûr m u k a ­
ve len in akdin i mütaakıp işçilerin vaz i fe ler i esnasında uğradıkları 
kaza v e zarar lar hakkında bir k anun vazolunmuştur. B u kanun , iş­
çileri h i m a y e zımnında, patron, müteşebbis ve mütaahhitlerin İçti­
maî yardım masraflarını arttırmıştır. Şöyle k i mezkûr kanunun 
vaz'ı dolayısile patronlar, müteşebbisler, müteahhitler b i r takım y e n i 
teşkilât k u r m a k , yardım sandıkları meydana getirmek, hulâsa b i r 
takım masraf lar i h t i y a r ey l emek zorunda kalmışlardır. 

B u kanunun vaz'ı dolayısile idare ile bir takım naf ia işleri gör­
m e k üzere mukave l e akdetmiş o lan mütaahhidin de yükü v e sar f i ­
yatı artmıştır. Müteahhit, malî muvazenen in bu yüzden a l eyh ine 
bozulmuş olduğunu i ler i sürerek Dev le t Şûrasında âkit idare a l e y h i ­
ne bir tazminat davası açmıştır. F a k a t Şûra, mukave l e ve şartname-
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e ancak ka ra rname veya a le lade idarî ka ra r ittihazından dolayı taz ­
minat esası kabu l olunduğunu belirtmiş. Ne mukave le ne de şartna­
mede kanun vaz'ından dolayı idarenin mesul iyet ine dair b i r hüküm 
bulunmadığım hatırlatmış. Bilâkis şartnameden bunun tamamen ak ­
si anlaşıldığından tazminat talebini reddetmiş ve İdareyi tazminata 
mahkûm etmemiştir (36) 

Yukarıdaki izahat ve misal lerden anlaşıldığı üzere idarenin taraf 
olduğu bir mukave lede bundan böyle vazolunacak herhangi bir k a ­
nun dolayısile mukave l en in İcrasının imkânsız bir hale gelmesi v eya 
diğer âkidin vecibe ve mükellefiyetlerinin artması, hulâsa mal i m u ­
vazenenin a leyh ine bozulması hal inde idarenin mesul iyeti c ihetine 
gidilebüeceği t a s r ih o lunursa teşriî faa l iyet neticesinden âkit idare 
mesu l tutulmaktadır. Bilâkis mukave lede bu gibi hallerde idarenin 
mesu l olmıyacağt yazılı ise veya mukave le metninden bu gibi bir 
hüküm çıkarılıyorsa teşri faaliyetinden dolayı idareye bir gûna 
mesul iyet terettüp ey lememektedi r . 

Elhasıl mukave lede idarenin mesul iyet i hususunda veya bilâkis 
ademi mesul iyet i hakkındaki hükümlere göre teşri faaliyetinden do­
layı idare mesu l tutu lmakta veya aks ine mesu l addolunmamaktadır. 
B i r ke l ime üe idarî mahkeme hâdisede mukave leye göre hareket 
ey lemekte ; mukave l e hükümlerini tatbik etmekte; mesu l i ye t mese ­
lesini mukave l e metnine ve hükümlerine göre h ali ey l em ektedir. 

b — Mukave lede ne lehte ne a leyhte herhangi bir sarahat veya 
hüküm bulunmıyan hal lerde teşri faal iyetinden dolayı idareye me­
sul iyet terettüp edip etmiyeceğine gelince; şüphe yok k i bu mesele­
nin ha l l i daha nazik v e müşkül bir mahiyet arzeder. Lâkin bu husus­
ta da m a h k e m e içtihatları pek boldur. Bun l a rdan da bazılarını aşa­
ğıda tetkik edelim. 

H a l i hazır mahkeme İçtihatlarına nazaran idarenin bir taraf o l ­
duğu herhangi bir mukave lede v a z ' v e y a ittihaz olunacak kanun ve ­
ya teşriî ka ra r l a rdan dolayı idareye mesul iyet terettüp etmiyeceği 
hususunda — sar ih v e y a zımnî — b i r hüküm bulunmadığı hal lerde 
vazolunan kanun veya ittihaz edi len teşriî ka ra r neticesinde merkûr 
mukave len in malî muvazenes i diğer âkit a leyhine bozulduğu takdirde 
idare bu muvazeney i düzeltmek, yan i âkidin bu yüzden uğradığı za ­
rarları ödemek, hulâsa kanun veya tesri i kararın neticelerini üzerine 
a lmak ve bunlara kat lanmak mecbur iyet indedir . 

(36) Lebon, 10 janv. 190» ». 31. 
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aa — Meselâ b i r belediye bir havagazı şirketüe mukave l e ak 
diyor. Mukave l e akdedildiği sırada havagazının İstihsali için zarurî 
olan 'kömür, herhang i bir ok t ruva resmine tabi değildir. Bilâhare 
kömür, tesr i i bir tasarruf la , bu gibi bir resme tâbi tutu luyor . Şirket 
bu yüzden muhtaç olduğu kömür İçin re s im ödemek zorunda kalıyor. 
Dev let Şûrasına müracaat ediyor. M u k a v e l e akdedildiği sırada bu gibi 
bir res im mevcut olmadığını, b inaber in mukave lede tar i fen in teshi ­
l inde, yan i kendis ine gerek u m u m i gerekse hususî tenv i ra t karşılığı 
o larak beher m B için ödenecek olan bedel in tayininde bu gibi bir r e ­
s im ve masra f hesaba katılmadığını i l e r i sürüyor. B innet i ce ok t ruva 
resmi olarak ödediği meblâğın âkit belediye tarafından tazminini ta lep 
ediyor. Dev le t Şûrası a m u k a v e l e n i n akd i esnasında bu gibi bîr r e s i m 
mevcut olmadığını; b inaena leyh fîatleri tesbit ederken tarafların bu ­
nu hiç bir suretle nazarı it ibara almamış olduklarını be l i r t iyor . B u 
i t ibar la şirketin ödemek zorunda kaldığı meblâğın iadesini istemekte 
haklı olduğunu beyan ediyor. Be l ed i yey i tazminata mahkûm ediyor 
(37), 

Görüldüğü üzere bu misa lde vaz* v e ihdas o lunacak yen i b i r r e ­
s imden dolayı idareye mesu l iyet terettüp edip etmiyeceğine da i r 
mukave lede bir sa rahat m e v c u t değildir. Lâkin mukave l en in akdi 
sırasında bu gibi bir res im m e v c u t olmadığına nazaran tarafların bu 
gibi bir iht imal i derpiş e tmedik le r i muhakkaktır. Y a n i fiat tesbit 
ed i l i rken ak i t le r bu gibi bir iht imal i nazara almış değillerdir. Ayrıca 
mukave l ede — böyle bir iht imalde — idareye mesu l iyet terettüp et­
miyeceğine dair s a r ih veya zımnî herhangi bir hüküm m e v c u t de ­
ğildir. D a h a doğrusu bu gibi bir hükmü mukave le metininden v e y a 
ruhundan — n e doğrudan doğruya, ne de İstidlal y o l i l e — çıkarmıya 
imkân yoktur . B u i t ibar la y en i bir r e s im ihdasından dolayı idarenin 
mesu l olmıyaeağı esası ak i t le r tarafından — ne sarahaten ne de zım­
nen — kabu l edilmiş sayılamaz. Şu halde idare, vazo lunan yeni r e s im 
dnlavısile diğer âkit a l eyh ine o larak bozulan ma:î muvazeney i t a ­
m i r ve iade mecbur iyet indedi r . 

Y e n i r e s im ihdası bu gibi bir net ice doğurduğu gio i ; m e v c u t re -
s i m l t r i n tezyidi de aynı hükümleri tevlit eder. Ne tek im buna dair 
de m a h k e m e kararları mevcuttur . B i r tanesini nak le tmekle İktifa 
ede l im : 

bb — B i r belediye, bir havagazı s i rket i le mukave le akdetmiştir. 
Şirket be lediyenin tenvir işini üzerine almıştır. Mukave l en in akde -

(37) Rec. 1897, s. 305. 
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dildiği tar ihte kömür m u a y y e n bir resme tabi bulunmaktadır. T e n ­
v i rat tari fesi bu re s im nazara alınarak tesbit olunmuştur. Ha l buk i 
bilâhare bu res im, teşrii bir tasarruf la arttırılıyor. Şirket bu yüzden 
daha fazla para ödemek zorunda kalıyor. Dev le t Şurasına müracaat 
ediyor. T ed i y e ettiği meblâğın belediyece tazminini istiyor. 

Dev let Şûrası, m u k a v e l e y i akdederken tarafların mevcut r e smin 
tezyid i iht imal in i derpiş etmedikler ini ; mukave lede bu gibi bir iht i ­
malde idarenin mesu l olmıyacağı hakkında bir hüküm mevcut ol* 
madiğini bel irt iyor. Re smin tezyidi dolayısüe şirketin masraf ve mü­
kel le f iyet ler inin arttığım; bu suret le mukave lede taraf lar arasın­
dak i muvazenenin şirket a leyhine bozulduğunu nazara alarak bele­
d i y e y i tazminata mahkûm ediyor (38) . 

Verdiğimiz bu misa l ler ve izahattan da anlaşıldığı üzere Fransız 
m a h k e m e içtihatlarına göre teşrii faaliyet neticesinde idarenin bir 
taraf olarak ye r aldığı bir mukave len in malî muvazenes i diğer âkit 
a l eyh ine bozulduğu, ağırhvştığı takdirde idare — hilâfına bir hüküm 
mevcut olmadıkça — bu muvazeney i iade v e tamir zorundadır. B i r 
ke l ime ile İdare, bu yüzden husule gelen zararları tazminle mükel­
leftir. 

Demek ki bu gibi hal lerde teşrii faaliyetten dolayı idarenin me­
su l iyet i tatbikat sahasında kabu l olunmaktadır. Görülüyor k i teşrîî 
faal iyetten dolayı devlet in ademi mesul iyet i kaidesinin bu dördüncü 
istisnası — diğer üçünün hilâfına o l a r a k — mahkeme içtihatlarına 
dayanmakta ve tatbikatta ye r almaktadır. 

Yalnız şu noktaya işaret edelim k i : Burada bahse mevzu olan 
mesu l iye t : Teşriî faal iyetten dolayı devletin mesul iyeti o lmaktan 
z iyade , mukave lede taraf olan idarenin mesul iyetidir . Gerçekten 
dördüncü istisna olarak tesbit ettiğimiz hal lerde zarar her ne kadar 
— teşri organı marifetite — devlet tarafından vazolunan bir kanun­
dan neş'et ey l emekte ise de; bu zararın tazmin i bizzat devlete teret-

"tüp etmemektedir . B u kanundan dolayı mutazarrır olan âkidin za ­
rarını mukave l en in diğer tarafını teşkil eden idare hükmî şahsı taz­
mine mecbur tutulmaktadır. Görülüyor ki burada teşrii faaliyetten 
dolayı devlet in bu sıfatına binaen mesul iyet inden ziyade; hakikatte 
b i r mukave l en in ihlâlinden dolayı idarenin âkit sıfatile mesul iyet in­
den bahsetmek daha doğru ve muvafık olur. Demek o luyor k i 
— Duez ' in de haklı olarak işaret ettiği üzere (391 — bu dördüncü 

(38) Rec 1905 %. 1019. 
(39) Dueı, «ah. 207 - 209. 



ist isna hakikatte teşri faa l iyet inden dolayı devletin mesu l iyet inden 
z iyade idare i le aktedi len mukave l e l e r in ihlâlinden dolayı âkit ida ­
ren in mesu l iyet ine taallûk ey lemekted i r . 

Ne tek im bu gibi ha l lerde tazminat davasını rüyet v e ha l l e tmek 
vazi fes i ancak bu mukave l eden çıkan ihtilâfları tetkike salâhiyettar 
m a h k e m e y e terettüp ey lemektedi r . B i l f a rz b i r nafia işine mütaallik 
b i r mukave leden çıkacak ihtilâflara F r a n s a d a b i r inci derecede D e v l e t 
Şûrası bakmayıp «conseil de préfecture» 1er baktıklarına göre; b u 
gibi bir m u k a v e l e n i n mal i muvazenes in in b i r kanun veya teşrii k a ­
r a rdan dolayı ihlâli ha l inde âkit idare a leyh ine bu yüzden açılacak 
tazminat davasının da — bir inci derecede — Dev le t Şurasında değil, 
bu merc ide açılması v e görülmesi icabeder. Tazmina t davasının 
umumî m a h k e m e olan Dev l e t Şurasında ve devlet a l eyh ine ikame 
plunmayıp, mukave l e hâkimi olan ııconseil de préfecture» de v e âkit 
İdare hükmî şahsına karşı açılması ve burada rüyet ve hallolunması 
da hâdisede bahse m e v z u olan mesu l i ye t in teşriî faal iyetten müte­
ve l l i t bir mesul iyet o lmaktan ziyade mukave l en in ihlâlinden doğan 
bir mesu l iyet olduğunu ispat eder. 

Şu da v a r k i mahkeme , âkit idarenin mesu l iyet ine v e y a ademi 
mesul iyet ine k a r a r v e r i r ken her şeyden e v v e l m u k a v e l e y i nazarı 
it ibara almaktadır. M u k a v e l e hükümlerine göre idareyi t azminata 
mahkûm ey lemekte veya bilâkis davayı net ice len reddetmektedir . 
Kısaca hâdiseye m u k a v e l e y i tatbik etmektedir . Mahkemen in m u k a ­
vele hükümlerine göre hareket ey lemes i de hâdisede teşrii f aa l iyet ­
ten mütevellit b i r mesu l iye t ten ziyade mukave leden doğan bir me ­
su l iyet in bahse m e v z u olduğunu gösterir (40) . 

• 
Elhasıl mahkeme , kanunu vazeden devleti mukave l eye nazaran 

üçüncü şahıs telâkki e tmekte ; vazo lunan kanun neticesinde bozulan 
muvazenen in idare tarafından tamir v e iadesi lüzumuna u m u m i ve 
mut lak olarak hükmetmeyip mukave l e ahkâmına göre ka ra r v e r m e k ­
tedir D e m e k ki idareyi kanundan dolayı değil mukave leden dolayı 1 

mesu l tutmaktadır, 

5 — Beşinci ist isna: E n son m a h k e m e içtihatlarına göre F r ansa¬
da teşrii faa l iyetten dolayı devlet in mesu l iyet i bir halde daha kabu l 
olunmaktadır. Şöyle k i herhangi bir kanuru teşrii tasarru f m u a y y e n 
bir v eya müteaddit şahsın h u k u k a n meşru, caiz ve muteber bir faa­
l iyet ine — u m u m i menfaat mülâhazasile dahi o l s a— nihayet verdiği 

(40) Bu hususta daha nula irahat için bakımı: Due*, s. 208 - 20Q. 
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takdirde, devlet bu yüzden husule gelen zararları tazminle mükellef 
tutulmaktadır. 

Gerçekten — evve lce Duguit nin noktai nazarını izah ederken 
ist idraden temas ettiğimiz — bu mesele hakkında 14 kânunusani 
1938 tar ih l i bir Dev let Şûrası k a r a n mevcuttur. 

Hâdise şudur: 
«Süt mahsu l l e r in in himayesi» hakkında 29 haziran 1934 tarihl i 

b i r k anun sun'î süt mahsu l l e r in in imal im ve alım satımını m e n e y l t -
miştir. B u meyanda sun'î k rema — yani münhasıran sütten ima l 
olunmıyan bilûmum k r e m a — istihsali ve ticareti de yasak edilmiştir. 

H a l b u k i F r a n s a d a sun ' i k r e m a istihsali ile iştigal eden ik i mües­
sese mevcuttur . B i r i Mars i lyada , diğeri ise Par is te faaliyette bu lun­
maktadır. 

Mars i l yada i c r ay i faaliyet eden müessese sermaye ve iş hacmi 
bakımından mahdut bir ehemmiye t arzettıği halde; Pariste faaliyette 
bu lunan müessese beynelmi le l bir mahiyet i haizdir. Şöyle ki işbu 
müessese muhte l i f payitaht larda — ezcümle Be r l i n ve Londrada 
d a — b i rer şubesi bu lunan «Enternasyonal Gradin» adlı bir anonim 
şirketin Pariste « La Fleurette» i smini taşıyan bir dalıdır. 

Mezkûr şirket, münhasıran tabiî maddelerden — y a n i % 70 halis 
süt, % 30 fıstık yağı ve yumur t a sarısından— mürekkep *gradin» adlı 
kremanın Hol landadan ihtira beratını almış ve F ransada bunu imal hu ­
susunda lâzım gelen lisansı elde etmiş bulunmaktadır. 

Şunu da kaydede l im k i : Şirket, F ransada bu işe girişmezden 
evve l alâkadar merc i l e r nezdınde müracaatte bulunmuş; bu k r ema ­
nın F r a n s a dahi l inde imal ve satışı hususunda hiç bir m a h z u r o lma ­
dığı ve ilerde herhangi bir itiraz scrdedilmiveceği hakkında Ziraat 
Nezaret inden teminat da almıştır. 

Şunu da ilâve etmek lâzımgelir k i mezkûr krema, kanun nazarın­
da, sun'î k r e m a kategorisine dahi l o lmakla — yanı münhasıran süt­
ten mamu l o lmamak la — beraber; gıdaî kuvvet i pek yüksek olan ve 
sıhhi şartlara t amamen mutabık bu lunan bir maddedir. Şu da var 
ki bu k rema , sırf 100 sütten m a m u l tabiî ve halis k r e m a y a naza­
ran bir takım faydalar da a rzey İçmektedir, 

Şöyle k i bir kerre G rad in ' i n mal iyet fiatı, halis kremadan daha 
ucuzdur . B u itibarla hal is k rema , p iyasada Gradin.lt- rekabet edeme­
mektedir . H e m e n hemen bütün pastahaneler v e bilhassa Par i s in en 
tanınmış müesseseleri terc ihan G r a d i n kullanmakladırlar 

http://Gradin.lt-


S a n i y e n G r a d i n soğukta, ezcümle buz lukta , fr i j iderde halis k r e ­
madan daha i y i muha faza ohınabümektedir. 

Meselâ F r a n s a d a n J a p o n y a y a kadar bozulmadan s evk o lunab i l -
mektedir . B u cihetle Gradüı ihracat bakımından da hal is k r e m a y a 
te rc ih olunmaktadır. 

N ihayet G r ad in , hal is k r e m a y a naza ran daha sertt i r . B i n a b e r i n 
G r a d i n l e mamûi pasta ve dondurmala r uzun müddet kalıplarını» şe­
k i l l e r in i muha faza edebi l iyor lar . H a l b u k i hal is k r e m a d a n m a m u l 
pasta v e dondurmala r daha çabuk çöküp, şekillerini kaybed iyor l a r . 
B u bakımdan da G r a d i n halis k r e m a y a nazaran üstünlük a r zey l e -
mektedi r . 

İşte esasen Grad in ' in , tabiî k r e m a y a nazaran, haiz olduğu bu 
faik vasıflar dolayısiledir kî k a n u n vazıı süt hayvanı yetiştiren zürra 
ve ha l i s k r e m a i s t ihsa l ve t icareti İle iştigal eden müstahsiller züm­
res in i h imaye etmek lüzumunu duymuştur. Bunların, sun'î k r e m a 
müstahsillenle rekabet edemiyecek le r in i bildiği için de s u n i k r e m a 
ist ihsal ve t icaret ini toptan meney l em iştir. 

Görülüyor k i k anun vazıı bu gibi bir memnu iye t i k o y a r k e n âm­
men in sıhhatini ko rumak gayesini gütmüyor (41), K a n u n vazıı, sadece 
iktisadî bakımdan, sun'İ k r e m a müstahsülerîne nazaran h i m a y e ed i l ­
m e y e daha lâyık addeylediği bir zümreyi — y a n i süt hayvanı yetişti­
ren le r l e ha l i s k r e m a ist ihsa l v e satışı i le iştigal edenler i — bun l a r a 
karşı ko rumak istiyor. B u k a n u n u sırf bu maksat la vazed iyor . Nete -
k im par lamentoda bu kanunun en harare t l i taraftarlarının süt hay ­
vanı yetiştiren vilâyetlerin mümessillerinden teşekkül etmesi bunu 
ayrıca tey i t ey lemektedir . 

Elhasıl Z i r aa t Nezaret in in hazırladığı bu kanun m u a y y e n b i r 
zümreyi iktisadî bakımdan ko rumak istiyor. B u gibi b i r g a y e y i i s t i h ­
daf ediyor. 

Hiç şüphe yok k i k a n u n vazıı, bu zümreyi h imaye ederken dola-
yısile ve net iceten bütün millî iktisadı k o r u m a k gayesini gütmekte­
dir . Kısaca — her kanun gibi bu kanunu da vazederken — k a n u n 
vazıı umumî menfaat mülâhazasile hareket ey l emekte ; bütün ko l l ek -
t iv i tenin , cemiyet in , mi l l e t in menfaat ini ko rumak istemektedir . 

(41) Gerçekten ne kanun metninde ne de kanunun müzakere ve mü­
nakaşan sırasında menedilen safi kremanın sıhhî bakımdan herhangi bir mah­
zur arzettiği iddia olunmuş değildir. Bilâkis Berlin ve Londra gibi şehirlerde 
hâlâ bu işle iştigal eden fabrikaların hiç bir itiraz ve tenkide uğramaksızın 
çalışmakta devam ermeleri sun'î kremanın hiç bîr suretle sıhhat için muzır ol­
madığını İspat eder. 
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Başka bir soy ely isle süt hayvanları yetiştirenlerle hal is k rema 
istihsal ve t icaret i ile iştigal edenleri k o r u m a k l a umumî menfaatları 
h imaye ve v i kaye ettiğine kani bulunduğu içindir ki k anun vazıı 
bunların menfaatini sun'î k r e m a müstahsillerinin menfaatine terc ih 
ey lemekted i r ve bu sonuncuların menfaatini b i r inci ler in menfaatine, 
daha doğrusu umumî menfaate feda ederek bunların icra etmekte 
oldukları meşru, muteber ve caiz bir faal iyeti meneylemektedîr. 

Ha l buk i bu memnu iye l e binaen faal iyetlerine nihayet v e r m e k 
zorunda ka l an yukarıda is imleri geçen iki müessese, bu yüzden m u ­
azzam zarar la ra uğrayorlar. 

Ziraat nezaretine müracaatla mezkûr kanun dolayısile uğradık­
ları zararların tazminini talep ediyor lar . Bun la rdan L a F leuret te şir­
keti , alâkadar Nezaret in — 4 ay içinde cevap ve rmemek suret i le 
(41) — müracaatını reddetmesi üzerine Dev le t Şûrasında dava ika ­
m e ediyor. Uğradığı zararları birer birer tesbit ve tadat ederek dev­
letten — faiz hariç — 8 mi lyon frank tazminat istiyor. 

Gerçekten şirketin iddiasına göre mezkûr kanun yüzünden uğra­
dığı zarar lar .ulardır: 

İhtira beratı ve lisansı için 2,398-179,25; henüz itfa ed i lmiyen fab­
r ika inşaatı için 540.744,75; halen amort i ed i lmiyen malzeme için 
422.534,65; şirketin tesis masrafı o larak 192.119,70; reklâm ve esha­
mın p iyasaya sürülmesi için de 17919K80; yani ceman 3.732.770.15 
frank ödemiş bulunmaktadır. Faa l iyet ine kanunen nihayet ver i lmek 
suret i le m a h r u m kaldığı kâr da hesaba katıldığında bu zarar 8 m i l ­
yon franga baliğ olmaktadır. 

İşte şirket bu 8 mi lyon luk zararın veya hiç değilse 3.732.770.15 
frankın devletçe tazminin i , ayrıca da dava tarihin ' ien it ibaren faiz 
yürütülmesini ve dava masraflarının da müddealeyhe yükletilmcsi-
ni Dev let Şûrasından karar altına almasını talep ediyor. 

Müddeiumumi Rou jou ise, aşağıdaki mütalâaya binaen, davanın 
reddi lâzım geldiğini beyan ediyor. F i l h a k i k a müddeiumumiye göre: 
B i r takım zarar lara sebebiyet ve ren 29 haziran 1Ö34 tar ih l i k anun 
tazminat esasını kabu l etmemiş bulunmaktadır, Vakta kanun tazmi­
nat hususunda sakitt ir . Y a n i kanun metninde ne tazminat lehinde, 
ne a leyhinde b i r hükme tesadüf olunmamaktadır. Lâkin kanunun 
mec l i s i mebusanda müzakere ve münakaşası sırasında tazminat me ­
seles ine sarahaten temas edilmiştir. 

(42) Gerçekten bizde olduğu gibi Framuda da İdarenin bir müracaat 
üzerine dört ay sükûtu: Kanunen reddi mutazammın menfi bir karar sayılır. 



L a s s a l \- bir mebus , haddizatında i y i maksat la r güdül­
düğü he r ne kadar şüpheden vareste ise de k a n u n u n kabulü ha l ind 
çok mühim se rmaye l e r in yatırılmış bulunduğu bir takım müessese­
le r in if lasa mahkûm kalacağını belirtmiştir. Lâkin buna cevaben d i ­
ğer bir mebus demiştir k i : u Mezkûr müesseseler için endişeye m a h a l 
yoktur . Z i r a bir ker re bu müesseselerin yekûnu büyük bir m i k t a r a 
baliğ olmamaktadır. S a n i y e n bunlar kullanmasını pek i y i b i ld ik ler i 
çok kuvve t l i ma l i vasıtalara maliktirler». 

İşte tazminat meseles i , müddeiumumiye nazaran , mecl i s te bu s u ­
ret le münakaşa edilmiş v e bir h a l suret ine bağlanmıştır. Gerçekten 
Las&ale, mezkûr kanun dolay isi le faa l iyet le r ine nihayet v e r m e k zo­
runda ka l acak o lan müesseselerin vaz iyet ine temas ve işaret ettiği 
halde diğer bir mebus tarafından kendis ine, yukarıda naklettiğimiz 
cevap verilmiştir. 

B u cevap, mezkûr müesseselerin uğradıkları zararların altın­
dan k a l k m a k İmkânlarına ve çarelerine ma l ik bulunduklarım; başka 
bir söyleyişle bunların h i m a y e y e lâyık olmadıklarını ve kanund 
bun lar lehine bir tazminat esası kabulüne Lüzum olmadığını açıkça 
anlatmıştır. İşte, bu şartlar altında, k anun vazıinjn tazminat h u s u ­
sunda sükût etmesi tazminat esasını kabu l etmediğini ispat eder. 

Müddeiumumi bununla da ikti fa etmiyor . Şayet kanun vazıının 
tazminat hakkında bir hüküm sevketmemes inden , y an i k a n u n u n bu 
noktada sükût etmesinden bu gibi bir net ice çıkarmak Dev let 
Şûrasınca imkânsız görünüyorsa daha başka delil ler se rdo luna -
bileceğini söylüyor. B u del i l lere ist inaden y i n e Dev le t Şûrasının, 
dev let in ademi mesu l iyet ine hükmetmesi lâzım geldiğini iddia ed i ­
yor . Müddeiumuminin i ler i sürdüğü diğer del i l ler şunlardır: 

Süt mahsu l l e r in in korunmasına dair 29 haziran 1934 tar ih l i k a ­
nun, yalnız sun'î k r e m a ist ihsal ve t icaretini menetmış değildir. K a ­
nun, sun i k r e m a gibi sun ' i peyni r , s un 1 ! süt, münhasıran sütten imal 
ed i lmiyen kremalı dondurma, donmuş k r e m a ve ay sk rem ' in de ima l 
Ve satışını yasak etmiştir. D e m e k ki — i smin in de işaret ettiği veç­
hile — mezkûr kanun halis sütten mamûl mevaddı h imaye maksadını 
gütmekte v e bu gayey i t ahakkuk ett i recek umumî ve şümullü hü­
kümler iht iva etmekledir . B i r ke l ime ile bu kanun bir bütün teşkil 
ey lemektedi r . 

Şu ha lde hâdisede yalnız kanunun sun'î k r e m a hakkındaki hük­
münü tek başına nazara a l m a m a k icabeder. Diğer sun'î maddeler 
hakkındaki hükümleri de göz önünde tutarak muhakeme yürütmek 
ikt iza ey ler . 
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Hattâ daha i leri giderek denebil ir ki bu kanunu dahi yalnız ba­
şına, münferiden mütalâa etmek doğru o lmaz. Z i ra bu kanun, b i l ­
hassa 1030 senesinden it ibaren, par lamento tarafından takibo lunan 
u m u m i bir s iyaset programı içinde ye r a lan bir kanundur. Gerçek­
ten 1930 senesinden b e n parlamentoca — dağınık ve perakende bir 
şekilde ve birbirîle ilgili olmaksızın sırf hâdiselerin tesir ve i lcasi le 
dahi o l s a — kabu l olunan kanunlar , gaye bakımından, bir vahdet arz 
etmektedir ler . Şöyle k i 1930 senesinden 1934 tarihine kadar vazo lu -
nan bu kanun la r , hep Fransız ziraatini maruz bulunduğu tehl ike ve 
buhrandan k u r t a r m a k gayesini gütmüşlerdir. B i r kelime ile kanun 
vazıı, bu müddet boyunca vazettiği kanunlar la mi l l i iktisadın en 
ehemmiyet l i bir şubesini teşkil eden ziraati h imaye etmek istemiştir. 

Müddeiumumi bir del i l daha serdedıyor. D iyo r k i : «Şayet- y u ­
karıda i ler i sürülen del i l ler Dev let Şûrasınca kabule şayan gorün-
mezse ; y ine başka bir delile istinaden davacının tazminat talebi red -
do lunmak icabeder. Z i ra sun' i k rema hakkındaki hüküm diğer hü­
kümlerden ve diğer kanun la rdan k a t a n nazar tek başına alınacak 
olsa dahi , bunun herhangi tazminat esas ve imkânını kati surette ber ­
taraf edecek şekilde ka leme alındığı aşikârdır. Gerçekten kanunun 
bu hükmüne göre sun i k rema ist ihsal ve ticareti u m u m i ve mutlak 
bir surette mened i imis bulunmaktadır. B u kadar umumi , şümullü v e 
mut lak bir hüküm karşısında tazminat bahse mevzu olamaz. Çünkü 
sun ' i k r e m a istihsal ve ticareti ile iştigal eden bütün müesseseler ve 
şahıslar mezkûr kanun dolayısile faal iyetlerine nihayet ve rmek zo­
rundadırlar. B u kanundan yalnız halen Dev let Şûrasında dava ikame 
eden L a F leuret te şirketinin müteessir olduğu muhakkak değildir. 
B u şirket gibi belki daha bir çok müesseseler ve tüccarlar bu kanun ­
dan mutazarrır omuşlardır. 

Şu halde devleti tazminata mahkûm edebi lmek için bizzat Dev ­
let Şurası içtihatEarınca aranılan "husus i zarar» şartı t ahakkuk et­
miş değildir. Başka bir söyleyişle hâdisede bahse mevzu olan zarar : 
hususi , istisnai, mahdut bir mahiyet arzetmemektedır. Ha l buk i Devlet 
Şurası içtihatlarına göre bir zararın, tazmine esas teşkil edebilmesi 
için m u h a k k a k surette hususi , istisnai, mahdut bir zarar olması ica-
beyler. B inaber in şirketin talebi kabul ve devlet tazminata mahkûm 
edi lecek olsa aynı esası kanundan müteessir olup da bilâhara müra­
caat edecek o lanlara da tatbik etmek iktiza ey l iyecekt i r . B u da Dev ­
let Şurasını, devleti , bu kanundan dolayı peyderpey tazminata m a h ­
kûm etmiye mecbur bırakacaktır. Hulâsa bu hâdisede tazminata 
hükmetmekle Devlet Şûrası mezkûr kanundan dolayı gayet u m u m i 



v e şümullü bir tazminat imkânını kabu l etmiş olur k i , bu dev le t 
İçin pek ağır ve külfetli olur. Aşikârdır k i k a n u n vazıı bu gibi u m u ­
mî, şümullü, ağır ve külfetli bir mesu l iyet altına g i rmey i a r z u etmiş 
değildir. Dev le te bu kadar u m u m i ve ağır bir tazminat t ahmi l e tmek 
hazine için çok faz la bir yük teşkil eder. 

Ha l buk i y ine Dev le t Şûrasının içtihatlarına göre herhangi bir 
k a n u n tazminat hususunda mesküt kaldığı hallerde, şayet tazminat 
çok umumî, şümullü bir mah iye t arzetmekte ve b inaena leyh haz ine 
için çok ağır bir yük teşkil edecek ise bu sükûtu kanun vaznnın taz ­
minat esasını kabu l etmediği yo lunda tefsir etmek ikt iza e y l emek ­
t e d i r Kısaca her ne zaman k i bir kanundan dolayı devlet tarafından 
o kadar u m u m i ve şümullü tazminat itası bahse m e v z u o lur k i dev ­
let böyle ağır bir tazminata katlanmaktarışa bu gibi bir kanunu v a ­
ze tmemek şıkkını te rc ih zorunda kalır; işte bu takdirde kanun vazıı­
m n tazminat hususunda sükût etmekle herhangi bir tazminat esasını 
reddettiği anlaşılır," 

Müddeiumuminin mütalâasını hulâsa ederek d iyebi l i r iz k i : B i r 
k e r r e kanun , tazminat hususunda meskût sayılamaz. Z i r a tazminat 
meseles i — yukarıda arzedildiği gibi — mecl iste münakaşa edilmiş­
tir. B u n a rağmen kanun vazıı bu husus ta hüküm sevke tmemek le 
tazminat iht ima l v e imkânını bertaraf etmiş bulunmaktadır. S a n i y e n 
bu sükûtu bu yolda tefsire imkân o lmasa bile şu va r k i kanunun 
sun'î k r e m a hakkındaki hükmü umumî ve mut lak bir mah iye t a rzey -
lemektedir . B inabe r in davacının uğradığı za ra r hususî, İstisnai, m a h ­
dut bir mahiyet i haiz değildir. Hâdisede tazminat itasına k a r a r v e r i ­
lecek olsa aynı ha l suret in i bundan böyle v a k i o lacak diğer müracaat­
lara , açılacak t e k m i l dava lara da teşmil v e tatbik etmek ikt iza e y l i -
yecekt i r . Böyle bir ha l tarzı kabu l e tmek ise mezkûr kanundan do­
layı devlet in umumî v e mut lak surette mesu l iye t in i kabu l e tmek 
olur k i : kanun vaznnın sükût etmekle bu kadar umumî, şümullü v e 
ağır bir mesu l iyet altına g i rmeye razı olduğu asla söylenemez. Bilâ­
k i s sükût e tmek le kanun vaznnın bu kadar geniş v e ağır bir m e s u l i ­
yet esasını kabu le yanaşmadığına hükmetmek daha ye r inde bir tef­
s ir olur. B innet i ce davacının talebi kabu l olunrnamalı ve devlet taz ­
minata mahkûm edi lmemel id i r . 

De rha l şunu kaydede l im k i Dev let Şûrası —müddeiumuminin b 
mütalâası hilâfına — davacının davasını ve bu kanundan dolayı dev 
let in mesu l iyet in i kabu l etmiştir. 
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Gerçekten Şûra, s u n i k r em anan sıhhî bakımdan herhangi bir 
mahzur ve teh l ike arzettiği hususunda hiç bir iddia ve tenkit se rde -
dilmediğini belirtmiş, ne kanun metninde ne de kanunun hazırlık 
safhasında kanun vazıının norma l olarak şirkete terettüp etmiyen 
bir mükellefiyeti ona tahmü etmek İstediğini gösteren bir hüküm 
veya emareye rastlanmadığına işaret etmiş binnetiee u m u m i bir 
menfaat mülâhazasile vazedi len bu gibi bir mükellefiyetin bizzat 
kol lekt iv ite , yan i hazine tarafından deruhte edi lmesi gerektiğini k a ­
rar altına almış; şirketin, bu kanun yüzünden uğramış olduğu zarar ­
ların devlet tarafından tazminini talep etmekte haklı olduğunu be­
y a n etmiş ve mahkeme safahatına göre hali hazırda mahkemece bu 
zararın vüs'at ve şümulünü lesbit ve tahkik imkânı hasıl olamadı­
ğından dolayı — şirketin Ziraat Nezaretine müracaatla— zararının 
— faizle b i r l ikte — miktarını Nezaretçe tesbrt ettirmesine ve devletçe 
itası gereken tazminatın bundan sonra tediyesine ve m a h k e m e mas ­
raflarının devlete yüklenmesine hükmetmiştir (43). 

Görüldüğü üzere Dev le t Şûrası, bu hâdise münasebetle, teşri! 
faal iyetten dolayı devlet in malî mesu l iyet i esasını kabul etmiş bu ­
lunmaktadır. Lâkin şu noktayı bel irtmek lâzım gelir k i : Dev let Şû­
rası bu içtihadile teşrii faaliyetten dolayı Devlet in ademi mesul iyet ! 
kaidesine mühim bir ist isna vazetmekle beraber; ademi mesul iyet 
kaidesini terk ve bertara f etmiş değildir. 

Gerçekten: 

a) B i r kere , ka ra rdan da anlaşıldığı üzere, mesul iyet bahsinde 
Dev le t Şûrası kendini her şeyden evve l kanunla ve kanun vazıının 

(43) Görüldüğü üzere Şûra. hâdisede. Devleti tazminata mahkûm et­
mekle beraber, tazminat miktarım kendisi tayin edecek yerde bunun teshirini 
İdareye bırakmaktadır. 

Devlet Şûrasının gerek Fransada gerek memleketimizde batan böyle ha­
reket ettiği, yani doğrudan doğruya tazminata hiikmetmeyip tazmin seklinin 
veya miktarının tayin ve tesbinni İdareye terle eylediği vatidir. 

Hiç şüphe yok ki bu gibi halterde zarar ve tazminatın idarece tayini hu­
susunda ihtilâf çıktığında; yani davacı, idarece kararlaştırılan ve İta olunan 
tazminattan memnun kalmadığı takdirde tekrardan Devlet Şûrasına müracaat 
imkânını haizdir. Yeniden mahkemeye baş vurup bu hususun mahkemece tet­
kik edilmesini ve bir karara bağlanmasını istiyebiltr. Pek tabiidir ki bu seter 
mahkeme bu ihtilâfı bbızat halletmek zorundadır. 

Bu hususta tafsilât ve Fransadn emsalleri için bakını* • C. A. CrtllİAid. 
Le préjudice dans la responsabilité a d m . 193R, s~ 384-366. 

Memleketimizde bu fiibt bir misal için bakınız: R, Sanca, Huk. Fak. Mec. 
1543. Cilt X sayı 3-4, Mahkeme içtihatları. İdare Hukuka 3 ünco karar. 

H u k u k F i k i l l l * * ! M " •• İÜ 



146 RAGD? SARICA 

maksat ve niyeti i le bağlı telâkki etmektedir . Kararın «kanun met ­
ninde veya k a n u n u n ihzarı safhasında kanunun sebebiyet verdiği 
zararların Devletçe tazmin edilmeyeceğine dair bir hükme veya e m a ­
reye rastlanmadığını <> be l i r tmesi bunu açıkça göstermektedir. 

D e m e k k i kanunda Dev l e t e mesu l iyet terettüp etmıyeceği h u ­
susunda bir sarahat mevcut olduğu v e y a kanunun müzakere ve mü-
rı ak a şasin a mütedair ihza r i mesaiden ve vesa ikten buna delâlet ede­
cek bîr emareye ve de l i le tesadüf olunduğu takdirde m a h k e m e k a ­
nuna» kanun vazıının a rzusuna uymak mecbur iyet inde ka lacak ; k a ­
n u n u n sarahat i ve kanun vazıının iradesi hilâfına tazminata mahkûm 
edem iyecek tir. 

B u keyf iyet , Dev le t in teşri faa l iyet inden dolayı umumî v e m u t ­
lak o la rak mesu l olmadığını, dilediği takdirde kanun vazıının bu 
mesul iyet i her zaman bertara f e tmek salâhiyet ve imkânına m a l i k 
bulunduğunu; hulâsa Dev le t in , ancak kanunda hilâfına sarahat ve ­
ya delâlet mevcut olmadığı takd i rde mesu l tutulabileceğini isbat 
eder. 

B i r ke l ime ile teşrii faal iyetten dolayı Devlet in mesu l o lup o l ­
madığına ka ra r ve reb i lmek için evve lemi rde kanun vazıının m a k ­
sadını araştırmak icabeder. Kanun» Dev le t in mesu l olmayacağını tas ­
r i h eylediği v e y a kanunun bu husustaki sükûtuna rağmen kanun et­
rafındaki müzakere ve münakaşalardan bu yolda bir hüküm ve ne ­
tice çıkarıldığı takdirde Dev lete bir güna mesu l iyet terettüp etmez. 
Bilâkis kanun . Dev l e t in mesu l olacağını açıkça beyan eylediği v e y a 
kanun vazıının bu noktada sükût e tmek le tazminat itasını kabu l e t ­
tiği anlaşıldığı takdirde Dev le t mesuldür. 

Elhasıl Dev l e t in mesu l iyet ine v e y a ademi mesul iyet ine hükmet­
m e k için kanun vazıının bu husus tak i s a r ih veya zımni i rades in i 
araştırmak, bunu tefsir ey lemek ve buna göre hareket etmek ikt iza 
ey ler . 

H a l b u k i teşriî faal iyetten dolayı Dev le t in kaideten mesu l iyet i 
k a b u l olunsaydı bu gibi yo l lara s apmaya hiç de lüzum kalmazdı. 
K a n u n vazıının iradesini , maksadını t aha r r i ve tesbite ihtiyaç d u ­
yulmazdı. Teşri faal iyet inden dolayı Dev le t in mesul iyet i her hal-ü 
kârda kabu l o lunurdu . Y a n i herhangi bir k anun herhangi bir za ra ra 
sebebiyet verdiği takdirde — k a n u n vazıının bu husus t ak i maksat 
v e n iyet in i araştırmaksızın ve sükûtunu tefsire kalkışm:»kEizın, hat ­
tâ kanunun sarahat i ve kanun vazıının a r zusu hilafına d a h i — b u n ­
dan Dev le t i mesu l tutmak iesbederdi . Nasıl ki —idarî faa l iyetten 
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dolayı idarenin kaideten mesu l iyet i kabu l olunduğuna göre— ida rey i 
tazminata mahkûm edebi lmek için ayrıca bu hususta tazminat esa ­
sının Devletçe, idarece kabu l o lunup olunmadığı aı aştuılrnamakta. 
Dev l e t in , idarenin bu hususta irade ve maksadı ne olursa olsun p ren ­
sip itibari le teşri faal iyetinden dolayı idarenin mesul iyet i c ihetine 
g idi lmektedir . 

D e m e k k i , tazminata hükmedebilmek için. Devlet Şûrasının ev ­
ve lemirde kanun vazıının maksadını araştırmak mecburiyet ini duy ­
ması: esas itibari le teşri faal iyetinden dola>] Devlet in mesul iyet in i 
kabu l etmediğini gösterir. 

Şu halde, yukarıda naklettiğimiz karar teşri faaliyetinden dolayı 
Dev le t in prensip itibari le mesul tutulamıyacağı kaidesini ihlâl v e 
bertara f etmiş sayılamaz. 

Yalnız şu va r k i mezkûr kara ra nazaran teşri organı Devlet in 
mesul iyet i esasını refetmek salâhiyet ve imkânını her zaman haiz 
o lmak l a beraber: bu husus ne kanun metninden ne de ihzar i mesa i ­
den açık ve kesin o larak anlaşılmıyorsa kanun vazıının bu noktada 
sükût etmesi mesul iyet esasını kabu l ettiğini gösterir. B u sükût bu 
yo lda tefsir o lunur . Z i ra —müddeiumumi R o u j o u n u n da işaret et­
tiği veçhile— her Dev le t faal iyeti umumî menfaat rnülâhazasile icra 
olunur. D a h a doğrusu he r Devlet faaliyetinden —netice i t ibar i l e— 
bütün kol lekt iv İten in, cemiye t in istifade ettiği bir karine olarak b i ­
hakkın kabu l edi lebi l ir . B inaena l eyh herhangi bir Dev let f aa l iyet in ­
den — v e bu meyanda teşri faa l iyet inden— bazı şahıslar müteessir 
v e mutazarrır o lur la rsa husule gelen zararların kollektivste, yan i 
Dev le t tarafından tazmini gerekir . Çünkü Fransız âmme h u k u k u n ­
da vatandaşların âmme mükellefiyetleri karşısında müsavatı esası 
kabul olunmuştur Ha l buk i u m u m u n istifade etmekte olduğu bir faa­
l iyetten bir takım şahısların, istifade edecek yerde, bilâkis mutazarrır 
kalmaları: bu müsavat esasına aykırı düşer. Mezkûr zararların Dev ­
let tarafından tazmini müsavat esasının İcabalmdandır. 

tşte herhangi bir zarara sebebiyet v e r e n bir kanundan dolayı 
Dev le t in mesul olacakını ayrıca tasr ih etmemekle , yani bu hususta 
sükût etmekle kanun vazıının bu müsavat esasına uymak istediği 
haklı olarak iddia edi lebi l ir . Z i r a , dediğimiz ßibi, herhangi bir Dev ­
let faaliyetinden husule gelen zararların y ine Devlet tarafından tazmi­
ni müsavat iktizasındandır. Müsavat esası ise —arzett ig imiz veçhile— 
Fransız âmme hukukunda car i olan h u k u k i bir prensiptir Şu halde 
kanunun tazminat hususunda sükût ettiği hal lerde bu sükûtu kanun 
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vazıının h u k u k prensip ler ine u y m a k istediği yo lunda tefsir e tmek 
lâzım gelir . B innet i ce bu gibi ha l l e rde Dev le t in mesul iyet i c ihet ine 
g i tmek icabeder. 

Yalnız bu münasebetle şu noktayı da be l i r te l im k i : T e t k i k et t i ­
ğimiz hâdisede müddeiumumi kanunun . Dev l e t in mesu l iyet i h u s u ­
sunda, sak i t olmadığına kan i bulunmaktadır. Şöyle k i k anun etrafın­
dak i münakaşalardan kanun v a z u n i n mesu l iye t esasını k a b u l e tme ­
diği neticesini çıkarmaktadır. K a n u n u n sükûtunu bu şekilde tefsir 
ey lemekted i r . 

H a l b u k i Dev le t Şûrasının kanaat i bu merkezde değildir. F i l h a ­
k i k a Şûra, İki mebus arasında c e r e y a n eden münakaşadan kanun va ­
zıının tazminat esasını r e d ve bertaraf ettiği neticesini istihraç etme­
mektedi r . 

Görülüyor k i mesu l iye t hususunda k a n u n vazıının sükût edip 
etmediği dah i tefsire muhtaç bîr keyf iyett i r . Aynı zamanda şu da 
muhakkaktır k i Dev l e t Şûrası tefsir inde titiz v eya geniş davranab i ­
l i r ; ve bu suret le net iceye de müessir olabi l ir . Şöyle k i , m a h k e m e 
dar ve sıkı bir tefsir yo luna s apmak l a k a n u n vazıının mesu l iye t esa ­
sını k a b u l etmediği neticesine varır. Bilâkis geniş ve elâstikî bir 
tefsir şıkkını ih t iyar eylediği takdirde Dev le t Şûrası k anun vazıınm 
sükütile mesul iyet esasını k a b u l ettiği neticesine vasıl olur. Hâdise­
de ise Dev le t Şûrasının ik inc i yo lu te rc ih ettiği meydandadır. 

b ) Yukarıdaki izahatımızdan da anaşıldığı üzere mezkûr hâdi­
sede teşri faa l iyet inden dolayı Dev l e t in mesul iyet ine hükmederken 
Şûra — s a r a h a t e n söylememekle be rabe r— bu neticeye vatandaşla­
rın müsavatı esasından hareket etmekle varmaktadır. F i l h a k i k a , k a ­
rarda tebarüz ettirildiği veçhile, k a n u n u n sebebiyet verdiği zararın 
Dev le t tarafından tazmin ed i lmemes i ha l inde bu külfet davacıya t ah ­
m i l edilmiş olacaktır. H a l b u k i norma l o larak bu külfetin alâkadara 
terettüp edemıyeceği aşikârdır. 

İşte Kumumî menfaat mülâhazasile vazo lunan bir külfetin, y i n e 
ko l l ekt iv i te , yan i Devlet , hazine tarafından ödenmesin lüzumunu 
tas r ih etmekle Dev let Şûrası, u m u m u n istifade ettiği bir kanundan 
m u a y y e n v e mahdut şahısların mutazarrır olmaları key f iye t in in v a ­
tandaşların âmme mükellefiyetleri karşısında müsavatı esasına aykı­
rı düşeceğini an la tmak istemiştir. B i r ke l ime ile kanundan husu le 
gelen zararların Dev let tarafından tazminine hükmetmekle Dev l e t 
Şûrası vatandaşların âmme mükellefiyetleri muvacehes inde müsava­
tı prensipine dayanmıştır. 
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c ) Şu noktayı da b i lhassa be l i r tmek lâzım gelir ki —mezkûr 
k a r a n tahl i l eden müelliflerin de işaret ett ik ler i üzere ( 4 4 ) — Dev l e ­
tin kanun koyma işinden dolayı mesu l i ye t i ancak kanunun c husu ­
sim bir za ra r iras ettiği hal lerde bahse mevzu olur. 

Gerçekten, f ikr imizee, bu mesu l iyet in mesnet ve temel in i teş­
k i l eden müsavat esasına ancak zarar hususî b i r mahiyet arzcttiği 
takd i rde ist inad edi lebi l ir . Başka b i r söyleyişle bir kanundan umum, 
y a n i bütün kol lektivite* kısaca herkes mutazarrır olmuş ise va tan ­
daşların müsavatı prensip i ihlâl edilmemiş demektir . B u gibi za ra r ­
ları ko l l ekt iv i teye . Dev lete , haz ineye ödetmek: netice i t ibar iy le her 
şahsın zararını bizzat kendis ine tazmin et t i rmek olur; k i bu, bir 
k imsen in âdeta b i r cebinden diğer cebine tediyatta bu lu i imasma 
b e n z e r ; 

Görülüyor ki Dev le t in teşri faa l iyet inden dolayı mesul iyet i k a ­
nundan husu le gelen zararların umumi olmayıp sırf husus i bir m a ­
h iye t özetmesine bağlıdır. 

Şunu üâve ede l im k i Dev let Şûrası bize bir zararın hususi olup 
olmadığını tay ine yarıyacak umumî b i r kıstas vermiyor . Lâkin biz, 
herhang i b i r zararın hususî bir mahiyet arzedip etmediğini şu gibi 
b i r kıstasa baş v u r m a k l a tesbit edebileceğimizi sanıyoruz: 

Herhang i b i r kanun münhasıran davacıyı veya hiç değils? dâ-
vacının da dahi l bulunduğu m u a y y e n ve mahdut bir kategoriyi mü­
teessir v e mutazarrır kılıyorsa, bu yüzden husule gelen zararları 
—mezkûr zarar yalnız bu şahıslara has olduğuna n a z a r a n — hususî 
addetmek lâztmgelir. Aks i takdirde- y an i kanun u m u m a veya h e ­
men hemen t e k m i l vatandaşlara tesir ediyorsa —mezkûr zarar 
u m u m a şamil olduğuna göre— umumî bir mahiyet arzediyor de ­
mekt i r . 

B u İzahatımızla teşri faal iyet inden dolayı Devlet i mesu l kılmak 
için Dev let Şûrasının bu gibi b k şart koştuğunu: yani zararın behe­
meha l hususî olmasını aradığını anlatmış o luyoruz. 

d — Son olarak şunu da kaydede l im k i : Teşri faal iyetinden d c -
lay i Dev l e t i mesu ! tutabi lmek için Dev let Şûrası bir şart daha koş­
maktadır: K a n u n e n menedi len faa l iyet in h u k u k a n muteber, caiz ve 
meşru b i r faal iyet olmasını aramaktadır. 

(44) Bakınız: H. Barthélémy et J . ftivero, Cinq ans de réformes adm. 
1938 s. 32-33: R. Bonoard. Précis de Dr. adm. 1940, s. 134; P. L, Sirey 
1938. 3. 25; A- Mestre, Répétition! écrites de Dr. adm. 1938-1939, ft, 346; 

"L. Rolland. Dallot 193*. 3. 41. 
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Gerçekten Dev le t Şûrası sun ' i k r e m a is t ihsa l in in sıhhi bakım­
dan herhangi bir m a h z u r ve teh l ike arzetmediğini, muzır olmadı­
ğını kararında belirtmiştir. B u suret le mezkûr faa l iyet in hukııkan 
muteber - ca iz ve meşru olduğunu anlatmıştır. 

D e m e k k i k a n u n e n mened i len herhang i bir faal iyet bu m a h i y e t i 
arzetmediği takd i rde ; y a n i cemiyet için bir tehl ike ve m a h z u r •>-
zeylediğinde; kısaca h u k u k a n muteber* ca iz ve meşru telâkki oiıin-
madığında Dev le te bu yüzden birgûna mesu l i ye t terettüp e t m i y e -
cekt i r , Ne t ek im Fransız Dev le t Şûrasının içtihadı da ima bu olmuş­
t u r (45) . 

Yukarıdaki mülâhazalarımızı hulâsa ederek d iyebi l i r iz k i : mez ­
kûr k a r a r a rağmen teşri faa l iyet inden dolayı Dev l e t in ademi meşgu­
l i yet i ka ides i y ine Şûraca ipka v e muhafaza olunmaktadır. Z i r a Şûra, 
kanun k o y m a işinden dolayı Dev l e t i kayıtsız ve şartsız o larak u m u ­
mî ve mut l ak b i r surette mes 'u l tutmamaktadır. B u mes 'u l iyet i b i r ­
takım kayıt v e tahdit lere tâbi kılmakta ve ancak ist isnaen k a b u l et­
mektedir . 

Elhâsıl naklettiğimiz içtihat he r ne kadar mümasil hâdiselere teş­
mi l v e tatbik o lunabi lmek imkânını ha i z bu lunuyorsa da ; y an i — m e z ­
kûr ka r a r a i s t inaden— Dev le t Şûrasının, herhang i b i r kanunun m u ­
a y y e n ve mahdut şahıslar tarafından ic ra edi lmekte bu lunan h u k u ­
k a n meşru, caiz ve muteber bir faa l iyet i u m u m i menfaat mülâhaza-
s iy l e menetmes i ve bundan Dev l e t e mes 'u l iyet terettübetmiyeceği 
hususunda ayrıca bir hüküm sevk ey lememes i hal inde kanundan hu ­
sule gelen hususî mahiyet tek i zararları Dev le te Ödeteceği —mezkûr 
içtihat göz önünde t u t u l a r a k — haklı o larak iddia edi lebi l i rse de bu 
İstisnaî hal dışında y ine ademi m e s u l i y e t ka ides in in ca r i o lmakta de­
v a m edeceği muhakkaktır. Kısaca denebi l i r k i : bu ist isna, sırf m e v r i -
dine m a k s u r ve münhasırdır, yan i ancak bu şartları cami olan mü-

(45) Ezcümle — evvelce arzettiğimiz veçhile — hukukan caiz, muteber 
ve meşru telâkki otunmıyan tSouteneur» lilc mesleğinin» üstüpeçin boyalarda 
istimalinin, >absİnthe» nam içkinin ve tüplü emzik imal ve satışının kanunen 
menedilmesi devlet şûrasınca devletin mesuliyetine esas teşkil etmemiştir. Bu ­
nun gibi — meşgul olduğumuz hâdise île aynı günde — devlet lûraıınca karar 
altına alındığı üzere yabancı bü* memlekete kaçak olarak ithal edilen müski­
ratın Franaadan ihracının teşriî bir tasarrufla bir takım şartlara ve tahditlere 
tâbi tutulması yüzünden Öteden beri bu gibi bir faaliyetle İştigal eden bir şir­
ketin uğradığı zararların devlet tarafından tazmini bahse mevzu olamaz. Zira 
bu faaliyet — kaçakçılıkla İlgili olmak İtibari t e — hukukan caiz ve meşru 
telâkki olunamaz. Bakınız: Rev. Dr. Publ 1938 s. 99 - 101. 
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ma.1 " hâdiselerde kabi l i tatbikt ir ; yoksa ademi mes 'uuye l kaidesini , 
he r Mal ü kârda bertaraf ve ihlâl edebilecek mahiyette değildir. 

B u izahatımızla F r a n s a d a teşri faaliyetinden dolayı Dev le t in mes ­
ul tutulup tutulamıyacağı meselesini — k a i d e y i ve İstisnaları ayrı a y n 
tespit e tmek su r e t i y l e— tamamen tetkik etmiş bulunuyoruz. 

Şimdi aynı mese ley i Türk h u k u k u bakımından incelemeye çalı* 
Şacağız. 

İL M e m l e k e t i m i z d e teçri faaliyetinden dolayı Dev let in 
ma l i mes 'u i iyet i meselesi , 

Zannımızca bu mese ley i lâyıkı veçhile tetkik edebilmek için b i r ­
takım iht imal ler i derpiş etmemiz lâzımdır. Şöyle ki : 

A . Bîr kere herhangi bir zarara sebebiyet veren teşrii bir tasar­
r u f — y a n i T , B . M, Mecl is ince vaz 'o lunan bir kanun veya ittihaz edi­
len bir k a r a r — sarahaten bu zararın Devletçe t a z m i n e d i l m e ­
y e c e ğ i n i s ö y l e m i ş olabilir. 

Meselâ b i r kanunun, met ruk bir halde bırakılıp da sahipler i t a ­
rafından ne doğrudan doğruya, ne de başka bir suretle ek i lmiyen ve 
işlenilmiyen ziraate elverişli arazinin Dev lete —meccanen veya be­
deli mukab i l inde köylülere dağıtılmak üzere— int ikal edeceğini ve 
bundan dolayı alâkadarlara bir güna tazminat ita olunmıyacağını tas­
r i h ettiğini farz edel im. 

B u n u n gibi —Teşkilâtı E s a s i y e K a n u n u n u n 26ncı maddesi m u ­
c i b ince— B . M. Mecl is inin, bir ka r a r l a , mal i taahhüdü m u t a z a m m m 
bir imt iyaz mukave les in i feshettğini; lâkin imtiyaz sahibine bundan 
dolayı bir tazminat verilmeyeceğini beyan eylediğini düşünelim. 

B u gibi ha l lerde Devlete, teşri faaliyetinden dolayı, hiçbir mes­
u l iyet terettübedemiyeceği şüphe götürmez bir hakikattir . Z i ra teşri 
organı, teşri faal iyetinden husule gelen zararların tazmin ed i lmiye -
ceğini açıkça beyan etmiştir. ^Mi l le t in yegâne ve hakikî mümessili 
olup mil let n a m m a hakkı hâkimiyeti istimal ettiği* E sa s Teşkilât K a ­
nununda ilân o lunan teşri organının bu sar ih hükmü karsısında ar­
tık yapılacak bir şey yoktur» 

B inaber in — b u sarahat hilâfına— alâkadarların Dev let ten teşri 
faal iyetinden dolayı, bir tazminfit talebinde bulunmaları; Devlet a ley ­
hine dâva ikame etmeleri mümkün değildir. Hiçbir mahkemenin , 
ezcümle Dev let Şûrasının, bu gibi b i r talebi ve dâvayı kabu l et­
mesine ve dinlemesine hukuken imkân yoktur . 

Gerçekten Türk esas teşkilât sistemindi- teşri organının üstünlü-
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ğü esası k a b u l edilmiş ve bu organın faal iyeti v e tasarrufları üze­
r inde kazaî murakabe imkânı tanınmamıştır. Anayasamız mahkeme ­
lere bu gibi bir murakabe salâhiyeti vermemiştir. Mahkeme le r in v a ­
zifesi teşri u zvundan sâdır o lan kanun ve k a r a r l a n murakabe etmek 
değil; sadece tatbik e tmekten ibarettir , Kanaatımızca (46), teşri or­
ganınca vaz 'o lunan kanun ve karar l a r E s a s Teşkilât K a n u n u n a aykırı 
olsalar bile mahkeme le r bunları yme , tatbik zorundadırlar. Z i r a , a r -
zettiğimiz veçhile, m a h k e m e l e r teşrii tasarruf lar üzerinde m u r a k a ­
belerini ku l l anab i lmek imkânından mahrumdur l a r . Şu ha lde bunla­
rın anayasaya mutabık olup olmadıklarını ar artıramazlar. Bunların, 
A n a y a s a y a uymamalarına binaen, ta tb ikmdan sarfınazar v e i m ­
tina edemezler . Hulâsa —kanaatları ne o lursa o l s u n — m a h k e m e l e r 
teşri organınca ısdar o lunan kanun ve kararları murakabe , münaka­
şa, tenkidetmeks iz in tatbik e tmek mecbur iyet indedi r le r . B inaena l eyh , 
kanaatları hilâfına da olsa, bir k anun v e y a teşriî kararın koyduğu 
hükümlere, emir lere u y m a k ıztırarındadırlar Şu halde herhang i b i r 
kanunun v e y a teşrii kararın teşri faa l iyet inden dolayı Dev l e t e hiçbir 
mes 'u l iyet terettübetmiyeceği hususunda sa r ih bir hüküm iht iva e y ­
lemesi ha l inde Dev le t a l eyh ine bir tazminat dâvası açılamaz v e m a h ­
keme bu gibi bir dâvayı tetkik , rüyet ve hal ledemez. D e m e k k i bu 
gibi ha l l e rde teşri faal iyetinden dolayı Dev l e t in mes 'u l iyet i bahse 
mevzu o lamaz. 

B. İkinci bir ihtimale göre herhangi bir zarara sebebiyet ve ren 
teşrii bir tasarru f — y a n i bir k anun veya B. M. Mecl is i kararı— aynı 
zamanda bu zararın Dev let tarafından t a z m i n e d i l e c e ğ i n i 
t a s r i h €tmiş bulunabi l i r . 

Hiç şüphe yok k i bu gibi ha l l e rde k a n u n veya teşriî kararın se­
bebiyet verdiği zarardan dolayı Dev let ten tazminat ta lebolunabi l i r ' 

e Dev le t tazminata mahkûm ed i l e b i l i r 
Y i n e şu da muhakkaktır ki şayet kanun veya tesri i ka ra rda bu 

tazminatın nispet veya miktarı tâyin ve tespit edilmiş bu lunuyor sa 

(46) Aynı kanaat hakkında bakınız: S, S, Onar, Âmme hukukunda hu­
kukî tasarruflar v* kaıai murakabe. 1939, bilhassa s. 293-301; Mithat Huk. 
Fak. Mecm. 1927, No, 28, a, 423-431 ve No, 35, t. 1108-1115; K Sanca, 
Türk iyede icra organının tanzim salâhiyeti, 1943, bilhassa s. 137-138 ve 155¬
159. Aksi kanaat için bakınız: A, F . Basgil. Türkiye Teşkilât hukukunda ni-
ramname mefhumu, 1939, ı. 81, bot 35 ve s. 94, not 41; M. R- Betgeaay, Teo­
rik ve pratik adliye hukuku. 1944, s. 51-52; C. Crozat, Huk, Fak. Mecm, 1927, 
No. 32, s. 852-863 ve No. 33, s. 971-990: N. Erim, Irmir Barosu Dergisi, 1940, 
No. 4-12, t, 252-262. 
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alâkadar, Dev let ten ancak bu nispet dâhilinde veya mik ta r tutarında 
bir tazminat ist iyebi l i r ve mahkeme ancak bu kadarına hükmedebi­
l i r . Tesp i t edi len nispet veya mik ta r hak ik i zararı karşılamaktan uzak 
olsa bile, bundan fazlası istenemiyeceği aşikârdır. Z i r a k anun vâzu 
bu kadarını kâfi görmüştür. Şu halde bu nispet veya miktarı aşan 
bir tazminat talebinde bulunulamaz. Mahkeme bundan fazlasına huk 
medemez. 

B u söylediklerimizi bir misal i le canlandıralım: 
Meselâ maden mevzuatının bazı maddeler ini değiştiren 20 haz i ­

r an 1935 tar ih l i ve 2818 numaralı kanun bir inci maddesinde — e v v e l ­
ce bu hususta mer'î ve ca r i olan hükümler hilâfına o l a rak— »maden 
ihalesi imtiyazlarına v e y a Ereğli havzası kömür ocağı ruhsat tezke­
re ler ine sahip olanların madenler i veya kömür ocaklarını k i raya ve -
remiyecek ler ih hakkında bir hüküm sevk etmiştir, 

5 İnci maddesinde de — e v v e l k i mevzuata i s t inaden— madenler i 
v eya kömür ocaklarını k i r aya vermiş bulunan i m t y a z veya ruhsat 
tezkeresi sah ip le r in in "maden le r i ve kömür ocakları üzerindeki alâ­
kalarının kesileceğini; e l ler indeki ihale İmtiyazlariyle ruhsat tezke­
re le r in in Dev lete geçeceğini» beyan eylemiştir." 

Görülüyor ki \anun, bu tarihe kadar hukukan meşru, muteber, 
ca iz addolunan bir faal iyeti — y a n i madenler in ve kömür ocaklarının 
kiralanması işini— Makable teşmil etmek suret iy le menetmıstir. 

Aynı zamanc'ı kanun mezkûr şahıslara — y a n i imtiyaz ve ruhsat 
tezkeresi s ah ip l e r ine— Devletçe bir tazminat ver i lmesi esasını da 
— y i n e 5 inci maddes inde— kabu l etmiş ve bu tazminatın nispetini de 
tâyin etmiştir. 

Gerçekten 5 inci madde alâkadarlara «sarf ettikleri emek m u k a ­
bilinde v e bir defaya mahsus o lmak üzere 6 ncı maddede yazılı nis­
pette para verileceğini» tasrih ediyor. 6" ncı madde de «'bu nispetin 
aşağıda yazılı şekillerde hesaplanacağını söylüyor: 

a) K r o m madenler inde, ihale imtiyazları mucibince alınmakta 
olan resmi muka r r e r i n 15 mis l i ; 

b) Diğer madenlerde ihale imtiyazları mucibince alınmakta olan 
resmi muka r r e r i n 50 mis l i ; 

c ) Ereğli kömür havzasında ihale imtiyazları mucib ince alın­
makta olan resmi mukar re r in 200 mis l i . * 

Verdiğimiz bu misalde, mezkûr kanun madenler in ve kömür ocak­
larının bundan böyle k i r aya verilcmiyeceği; evvelce nıer'î kaidelere 
tev f ikan k i raya verilmiş bu lunan madenler in ve kömür ocaklarının 
ise Dev l e t i intikal edeceği yolunda bir hüküm vaz 'etmekie muayven 
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i 54 R A G I P S A R I C A 

bazı şahısların — y a n i imt iyaz ve ruhsa t tezkeresi s a h i p l e r i n i n — bi r ­
takım za ra r l a ra uğramalarına sebeb iyet vermiştir. Şöyle k i mezkûr 
kanun yüzünden bunların maden v e ocak üzerindeki alâkaları kes i l ­
miş; müstecirlerle, y an i «maden ve kömür ocağını işletenlerle akdet ­
miş oldukları mukave l e l e rden doğan haklar ve menfaatler Dev lete 
intikal» etmiştir. 

Görülüyor k i i m t i y a z ve ruhsa t tezkeres i sah ip ler in in alâkaları­
nın kes i lmes i ve yaptıkları m u k a v e l e l e r i n kendi ler ine temin ettiği 
h u k u k ve menafiden m a h r u m kalmaları dolayısiyle uğradıkları z a ­
rarın i l l e t i : bu kanundur . Kısaca hâdisede zarara sebebiyet v e r e n 
hâdise: doğrudan doğruya bu k a n u n d u r Başka bir söyleyişle kanun : 
hâdisenin sebebi ; za ra r ise : bu kanunun neticesidir. 

H a l b u k i b izzat kanun , sebebiyet verdiği zararın Devletçe t a z m i n 
edileceğini açıkça beyan etmiştir. Aynı zamanda bu tazminatın n i s ­
petini de tespit eylemiştir. 

A n c a k şu va r k i kanunen tespit o lunan tazminat miktarı h a k i k i 
zararı karşılamaktan uzaktır. 

Gerçekten k a n u n u n tâyin ettiği nispete v e ölçüye göre meselâ 
Ereğli kömür havzasında k i r a y a verdiği kömür ocakları mukab i l i n ­
de senev i bedeli i ca r o larak 60,000 küsur Ura a lmakta olan bir zat. 
Dev le t ten tazminat o larak ancak bir defaya mahsus o lmak üzere tak­
r i ben 20,000 l i r a a lab i lmekted i r . Görülüyor k i kanunun kabu l ettiği 
tazminat hak ika t te kanundan husule gelen zararı karşılamaktan çok 
uzak, hattâ bir hiç mesabesindedir . Lâkin kanun tazminat nispetini 
tâyin ettiğine göre bunun la ikti fa mecbur i ye t i vardır. B u n d a n bir 
kuruş fazlası ta lebedi lemez ve m a h k e m e bundan fazlasına hükme-
demez. 

B u n u n gibi bilfarz T . B, M. Mecl is i malî taahhüdü mutazammın 
bir nafia mukave les in i , bü' ka ra r l a , feshetse; lâkin bundan dolayı alâ­
kada ra şu kadar tazminat ted iye olunacağını beyan etse Devletten 
tazminat talebolunabileceği, ancak bu tazminatın kanunda gösterilen 
miktarı aşamıyacağı y ine muhakkaktır. 

B u söylediklerimizi hulâsa ederek d iyebi l i r iz k i : bir k anun veya 
teşrii ka ra rdan husule gelen zararların tazmin edileceğine dair s a r a ­
hat mevcut olan hal lerde Dev let in mes 'u l iyet i cihetine gidilebileceği 
şüphe götürmez bir hakikatt i r . Şu da muhakkaktır k i bu tazminatın 
nispet ve miktarı ayrıca k a n u n v e y a ka ra rda tâyin edilmiş bu lunu ­
yorsa Dev let in mes 'u l iyet i bu nispet ve miktar l a mahdut tur . A k s i 
takd i rde — y a n i k anun veya ka ra rda nispet ve miktar tespit edilmiş 
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değilse— Devlete terettübeden mes 'u l iyet hakikî zararı karşılar ve 
tazminat miktarı mahkemece ka ra r altına alınır 

C . N ihayet üçüncü bir iht imale göre herhangj bir zarara sebe­
b iyet ve ren teşrii bir tasarruf — y a n i kanun veya teşrii k a r a r — bu 
zararın Dev let tarafından tazmini lâzımgelip gelmediği hususunda 
s a k i t olabilir. Y a n i ne Dev let in mes'uliyetı, ne de ademi mes 'u l i -
y e t i hakkında bir sarahat iht iva etmiyebi l i r . 

B u gibi hal lerde Dev let ten tazminat talebedilip edîlemiycceği; 
Dev let a leyhine bir tazminat dâvası açılıp açılamıyacağı; mahkeme ­
n in bu gibi bir dâvayı n i y e t edip edemiyeceği câısualdir 

B u sua le —müspet veya menf i o lmak üzere— iki türlü cevap 
veri lebi l i r . 

1. İlk bir cevap m e n f i olabilir ve denebilir k i : kanun veya 
teşriî ka ra rdan husule gelen zararın Devletçe tazmin edileceğine dair 
k anun v e y a ka ra rda ayrıca sarahat mevcut olmadıkça Devlete bir 
güna mes 'u l iyet terettübedemez. Dev let a leyhine bir tazminat dâvası 
açılamaz. Hiçbir m a h k e m e bu gibi bir dâvayı dbütyemez. Devlet i 
tazminata mahkûm edemez. 

Ord . Prof . A , F . Başgil bu tezi müdafaa etmektedir (47) 

(47) Gerçi layıo profesör, teşriî faaliyetten dolayı Devletin mes'ul olup 
olmıyacağını araştırırken —bizim yaptığımız gibi— kanunun, bu yüzden Dev¬
lete mes'uliyet terettübedeceği hususunda sarahati havi olması veya bilakis 
Devletin mes'ul olmıyacağı hakkında hüküm sevk etmesi veyahut nihayet bu 
bapta m eskil t bulunması ihtimallerini ayrı ayrı derpiş etmiyor. Teşri faaliye­
tinden dolayı Devlete malt bir mes'uliyet terettübedip etmiyeceğini umumî ve 
mutlak surette inceliyor. Kanunun takİt olduğu hallerde Devletin mcs'ul olup 
olmıyacağını Ayrıca mütalâa etmiyor. Lâkin bize Öyle geliyor ki, bizim yuka­
rıda yaptığımız tefriki ve derpiş ettiğimiz ihtimalleri muhterem prolesöriin de 
—zımnen olsun— aynen kabul ettiğim söylemek hatalı olmaz. Zira herhalde 
•ayın profesör de kanunda Devletin mes'ul olacağı veya bilâkis Devlete mes­
uliyet teretrübetmiyeceği musarrah olan hallerde Devletin tesri faaliyetinden 
dolayı mes'ul olup olmıyarağını ayrıca ve uzun uzadıya ara j tınmaya lüzum 
olmıyacağını bizimle beraber teslim eder- Gerçekten bu İki halde mesele hiç­
bir müşkül arzetmez ve halli pek kolaydır, incelenmeye değer mesele: sadece 
kanunun mes'uliyet hususunda sükût ettiği halterdir ki; sayın profesör bunu 
açıkça söylememekle beraber zanmmızca Devlettn tesri faaliyetinden dolayı 
mes'ul olup olmtyacağım sırf bu hallerde tetkik eylemektedir. Yoksa —arzet-
tiğimîz üzere—- bizzat kanunda, kanundan husule gelen zararlardan dolayı Dev­
lete mes'uliyet terettüb*deroği veya bilâkis ©tmiyeceğ» husuıunda sarahat varsa 
esasen mesele yoktur. Hukukçunun ayrıca bu ki halde kanunun sebebiyet ver­
diği zararlardan dolayı Devletin mes'ul tutulup tatulamıyacağını araştırmasına 
lüzum yoktur. Kanunun bu bapta dilediği hükümler vaz'edebileceği ve mes"uli-



Gerçekten, bu mese leye bir konferansında temas eden, sayın pro­
fesöre nazaran : «Devlet Şûrası K a n u n u n u n 23 üncü maddes in in A 
fıkrası sar iht ir . B u fıkrada (İdari f i i l v e ka ra r l a rdan dolayı h u k u k u 
muhte l o lanlar ) deni l iyor , Türkiye m İzde adlî v e idarî k a z a salâhiyet­
l e r in in ayrılmasına ve D e v l e t i n âmme hükmî şahsı sıfatiyle olan mes ­
u l iyet in in adlî kaza merc i l e r inde mevzuubahsoiamıyacağına göre; D e v ­
let Şûrasının salâhiyetine g i ren dâvalar, şu halde, sırf i da r i o lan lar ­
dır. Y a n i sırf idar i faal iyet ler sebeb iy le hâdis olan, dâvalardır. B i ­
naena l eyh bizde teşrii... k a r a r l a r toptan mes 'u l i ye t sahası dışında ka ­
lır. V e kalması vâzu kanunun takibettiği mantığa uygundur . Çünkü 
A fıkrasında (idarî f i i l ve ka ra r l a rdan dolayı h u k u k u m u h t e l o lan­
lar ) deni lmesine göre, Şûranın bir dâvaya vazTıyed edebi lmesi m u ­
hakkak surette ve n iha i bir hakkın ihlâl edilmiş olmasına bağlıdır. 
H a l b u k i teşrii b i r k a r a r yahut kanun hak ihlâl etmez, tesis eder. K a ­
nunun hak ihlâl ettiğini iddia etmek k a n u n u n fevkinde h a k vardır 
demek olur. K a n u n u n fevk inde tabiî y ahu t ideal birtakım hak la r 
t a savvur o lunabi l i r ; fakat bun lar kaza i merc iden ve b inaena leyh mü­
eyy ideden m a h r u m birer t a savvur ha l inde kalır. Hattâ kanun , h u k u k ­
çuların müktesep hak ded ik le r i hakları bi le tanımasa bundan dolayı 
başvuracakları m a h k e m e y o k t u m (48) . 

B u izahattan anlaşılıyor k i m u h t e r e m profesöre göre teşri faal i ­
yet inden dolayı Dev le t in malî m e s u l i y e t i bahse mevzu olamaz. 

Görüldüğü veçhile B. A . F. Başgil Dev l e t in ademi mes 'u l iyet i 
tezini — b i r i h u k u k tekniğine, diğeri daha z iyade h u k u k felsefesine 
ait o lmak üzere— ik i esasa ist inadett i rmektedir . Şöyle k i : 

a) H u k u k tekniği bakımından Dev le t a leyhine açılacak t azmi ­
nat dâvasını d in l iyecek bir kaza merc i i , b ir m a h k e m e mevcut değil­
dir. Z i r a ne adlî mahkemele r , ne de idar i mahkeme l e r bu gibi bir 
dâvayı tetkike salâhiyettar değildirler. 

• 
aa) Adlî mahkeme l e r bu gibi bir dâvayı d in l iyemezler . Çünkü 

teşri fonksiyonunu İfa etmekle Dev le t t amamen âmme h u k u k u şa­
yet meselesinin bu hükümlere göre halli i tabettiği şüpheden varestedir. Bu 
itibarla B. A. F . Başgil'in, bizim gibi, Devletin tesri faaliyetinden dolayı sırf 
kanunun meskût olduğu hallerde mes'ut olup olmadığını araştırdığına ve ancak 
bu gibi bir ihtimalde Devlete hiçbir mefl'uliyct terettübetmiyeceği neticesi no 
vardığına kani bulunuyoruz. 

(48) A. F . Başgih Devletin ve diğer âmme hükmî şahıslarının mes'uli-
yeti meselesi, 1940, s. 19-20. 
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hasına ait bir faaliyet icra etmiş olur. Başka bir söyleyişle Dev let 
âmme hükmi şahsı sıfatiyle hareket etmiş olur. 

Ha lbuk i adli mahkemeler in . Dev let in âmme hukuku hükmî şahsı 
sıfatiyle ve âmme h u k u k u sahasında ifa ettiği faal iyetlerden çıkan 
ihtilâfları tetkik ve ruyet etmeler i kanunen mümkün değildir. Z i r a 
adlî mahkeme le r ancak Devlet in husus i hukuk sahasında ve sırf bir 
husus i hukuk hükmi şahsı sıfatiyle yaptığı işlerden doğan dâvaları 
tetk ik edebil ir ler. 

bb) idarî mahkeme le r in ve bu meyanda Devlet Şûrasının da 
böyle bir dâvaya bakmalarına hukukan imkân yoktur. Z i ra mevzu ­
ata göre idar i mahkemele r ancak idari fi i l , karar ve mukavele ler ­
den çıkan idarî dâvaları tetkike salâhiyettardırlar. Ha l buk i kanunu 
idari bir f i i l , ka ra r , mukave le , hulâsa idarî b i r tasarruf saymak müm­
kün değildir k i ; bundan çıkacak ihtilâfı idari bir dâva telâkki edebi­
le l im ve bunu tetkik salâhiyetini idari mahkemeye tanıyabilelim! 

b) H u k u k felsefesi bakımından teşri faaliyetinden dolayı Dev­
let a leyhine bir tazminat dâvası açılması mümkün değildir. Çünkü 
— D e v l e t Şûrası K a n u n u n u n 23 üncü maddesinin A fıkrasına göre— 
Dev let , idare a leyhine bir tazminat veya tam kaza dâvasının açılabil­
mesi bir hakkın ihlâl edilmiş olmasına bağlıdır. Ha lbuk i teşrii bir 
k a r a r veya kanun hak ihlâl etmez, tesis eder. Teşri organının fev­
kinde hak yoktur ki teşrii karar veya kanun bir hak ihlâl edebi lsin! 

Muhterem profesörün del i l ler ini bu suretle naklettikten sonra 
unlar hakkında düşündüklerimizi kısaca arzedel im: ' 

aa ) Zannımızca birinci del i l çok kuvvet l id i r . Gerçekten Dev let 
Şûrası K a n u n u n u n 23 üncü maddesi sar iht ir . B u sarahate göre Dev ­
let Şûrasının — v e bunun gibi sa i r herhangi idari bir m a h k e m e n i n — 
teşri faal iyet inden mütevellit bir ihtilâfı tetkike asla salâhiyeti yok ­
tur. B u itibarla idari bir mahkemede doğrudan doğruya teşriî bir ka ­
rarın veya kanunun sebebiyet verdiği zarardan dolayı doğrudan doğ­
ruya Dev let a l eyh ine bir tazminat dâvası açılamıyacağı bizce de m u ­
hakkaktır. O l sa olsa —b i razdan temas edeceğimiz veçhile— teşriî ka­
rarın veya kanunun bu baptaki sükûtundan tazminat esasını kabul 
ettiği neticesini çıkarmak ve bu gibi bir faraziye ve kar ine kabul et­
m e k suret iy le teşrii k a r a n ve kanunu bu yolda- tefsir et m iyen v e b i -
naena l cvh yanlış tatbik eden idare a leyhine teşriî tasarrufun yolsuz 



tefsir inden ve yanlış ta tb ikmdan dolayı — i d a r i kaza esaslarına tev­
f i k a n — İdarî bir dâva — y a n i bir tam kaza, tazminat dâvası— açmak 
imkânından bahsolunabi l i r . Lâkin bu gibi bir dâvanın doğrudan doğ­
r u y a teşri faa l iyet inden mütevellit bir dâva sayılamıyacağı; h a k i ­
katte teşrii bir tasarrufun doğrudan doğruya sebebiyet verdiği bir 
zarardan dolayı Dev le t a l eyh ine dâva ikame edi lmeyip sırf tesr i i t a ­
s a r ru fun —İdari birtakım ka r a r l a r ve muamele le r neticesi o l a r a k — 
yanlış tefsir ve tatb ik i dolayısiyle husule gelen bir zararın idare ta ­
rafından tazmini zımnında idare a leyh ine idar i bir dâva açıldığı m e y ­
dandadır. B u gibi bir âvanın açılabileceği ise şüpheden ve izahtan v a ­
restedir. N i t ek im B . A. F . Başgilin dah i bu gibi hal lerde idare a l ey ­
hine dâva açılabileceğini kabu l ettiği bizce muhakkaktır. Filhakiıka 
teşri faal iyet inden dolayı Dev let a l eyh ine dâva açılamıyacağım söy-
l i yen sayın hukukçu derha l şunu ilâve ediyor ve d iyor k i : " K a n u n 
dediğimiz teşrii m u a m e l e i le kanunun tatbik ve İcrasından ibaret 
olan idar i ve icraî m u a m e l e y i b i rb i r ine karıştırmamak lâzımdır. K a ­
nunun tatbiki sırf icraî v e idar i bir muame led i r . V e da ima m e s u l i ­
yet kaidesine tâbidir». 

bb) F i k r i m i z c e profesörün serdettiği İkinci del i l , b i r inc iye naza ­
r an zayıftır. Gerçekten teşrii bir kararın veya bir kanunun hiçbir s u ­
retle hak ihlâl edemiyeceği iddiası, zannımızca, bir inci iddia kadar 
kuvvet l i değildir. Z i r a teşriî bir ka ra r veya bir kanun, evve lk i mev­
zuata istinadeden bir hakkı ihlâl etmiş olabilir. Y a n i teşriî bir tasar ­
rufla lesis edi len bir hak bilâhare başka teşriî bir tasarruf la çiğnen­
miş bulunabi l i r . İşte bu takdirde «kanunun fevkinde tabii v eyahu t 
ideal birtakım haklarım» değil; bizzat kanunun tesis ettiği müktesep 
b i r hakkın ihlâli mevzuubahis t i r . K a n u n e n , hukukan meydana gel­
miş müktesep bir hakkın y ine teşriî bir tasarruf neticesinde ihlâli 
key f iyet in in Dev le t in meşguliyetini mucip olup olmıyacağı ise câisu-
aldir ; ki buna müspet şekilde de cevap verilebileceğini sanıyoruz. 

2. F i l h a k i k a bu suale zannımızca m ü s p e t b i r c e v a p da 
ver i leb i l i r ve denilebil ir k i : " K a n u n veya teşrîî karardan husu le ge­
len zararın Devletçe tazmin edi l ip edilmiyeceğine dair kanun veya 
ka ra rda ayrıca sarahat mevcut olmadığı takdirde Dev le t in m e s u l i ­
yet ine hükmetmek îcabeder. Z i r a teşri organı m e s u l i y e t hakkında 
a y n c a hüküm sevk e tmemekle h u k u k a n car i v e m e r i esasları v e 
prensip ler i zımnen benimsemiş ve kabu l etmiş demektir . B i r ke l ime 
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ile teşri organının sükûtunu bu yolda tefsir etmek gerektir . B i n a -
ber in teşri u zvunun bu noktadaki sükûtundan tazminat esasını ka ­
bul ettiği neticesini çıkarmak lâzımdır. B i r kel ime ile bu sükûtu Dev­
letin mes 'u l iyet i hakkında bir kar ine olarak kabu l etmek ikt iza eder. 

Çünkü — n e Esa s Teşkilât Kanunumuzda , ne de sair herhangi bir 
metinde yazılı bu lunmamak la beraber— vatandaşların müsavatı esa ­
sının: Anayasamızın ve C u m h u r i y e t r e j imimiz in tabii ve zarur i İca-
batından olduğu muhakkaktır, 3 u prensibin hukukan nazara alın­
ması ve rol oynaması için behememal bir metinde musarrah olması 
gerekmez . 

N i tek im —sayın Profesor Dr . M. Na i l Kübalının işaret ettiği veç­
h i l e — «1875 Fransız E s a s Teşkilât Kanunlarında insan ve vatandaş 
hakları hakkında hiçbir hüküm bulunmadığı için 1739 insan ve va ­
tandaş hakları beyannamesi hükümlerinin kanuni bir mahiyet taşı­
yıp taşımadıkları ve halen mer'İ olup olmadıkları meselesi F ransa d a 
dahi münakaşa edilmektedir» (49). 

Gerçekten en salâhiyettar hukukçular bu beyannamenin kanuni 
bir mahiyet aızetrmdjğini; yanı mer i mevzuat içinde ye r alan bir 
met in olmadığım söylüyorlar. B . M N Kübalının dediği gibi, «Fran¬
sada hâkim olan kanaat insan hakları beyannameler in in sadece b i r ­
takım hukuk v e siyaset felsefe doktrini olduğuduı > (50). Bununla 
beraber bu beyannamede ilân olunan vatandaşların müsavatı esasının 
Fransız Anayasasının ve Fransız âmme hukukunun ruhunda münde­
miç olduğunu inkâr da etmiyor lar . 

Müsavat esasının Türk âmme h u k u k u n u n temelinde de yer atan 
bir prensip olduğunda şüphe edilemez. Teşkilâtı esasiye hakkında 
K a n u n u E s a s i Encümeni mazbatasında beyan olunduğu veçhile, «Türk­
le r in h u k u k u âmmesi fasiı dünyaca müsellem hukuku beşeriye ve 
tabi iyenin (yani İnsan ve Vatandaş H a k l a n Beyannamesin in ) tekra ­
rından ibaret» tir. 

H u k u k u beşeriye ve tabi iye ise —yukarıda arzettigimiz g i b i— va ­
tandaşların müsavatını t a zammun eder. Vatandaşların müsavatı pren­
sibi de vatandaşların kanun muvacehes inde , herhangi bir âmme mü-

(49) Prof. Dr. H. N. Kubah, E*as Teşkilât Hukuku Dersleri. 1943- s. 56. 
n i f ı Aynı « e r . f. 57. 
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kellefîyeti, herhangi bir fedakârlık karşısında müsavatını ist i lzam 
eder. 

Sayın Pro f D r . Nihat E r i m i n dediği gibi , «müsavat prensib inin 
haya l i bir şey olmadığının... bir delil i de kanun önünde, hâkim önün­
de, ma l i yükler karşısında... he rkes in müsavi hale gelmiş olması­
dır» (51). 

H a l b u k i umumî menfaat namına i c ra o lunan herhangi bir Dev ­
let faal iyetinden muayyen» mahdut birtakım şahısların mutazarrır 
olmaları müsavat esasına aykırı düğer. Şu ha lde müsavat prens ib i 
u m u m i menfaat mülâhazasiyle ifa olunan bir faal iyetten husule ge­
l en v e umumî b i r mahiyet i haiz olmıyan — y a n i tekmil vatandaşlara 
şâmil olmayıp sırf m u a y y e n v e mahdut bazı şahıslara münnasır k a ­
l a n — zararların y ine u m u m tarafından, yan i cemiyet . Dev let , hazine 
tarafından tazmin in i âmirdir. 

B u söylediklerimizi teşri organının faal iyetine de tatbik edebi l i ­
r iz . B . N. E r i m i n dediği gibi «kanun m u a y y e n bir zümreye diğer va ­
tandaşlara nazaran fazla hak bahşederse müsavat ihlâl edilmiş olur ; 
tersine, y an i vatandaşları diğerlerine nazaran daha ağır bir yük altına 
koyarsa y i n e müsavat prensibine aykırı b i r tedbir alınmış oluru (52) . 

D e m e k k i bu gibi hal lerde kanun veya teşriî kararın sebebiyet 
verdiği zarardan —müsavat prens ib i m u c i b i n c e — Dev le t in mes 'u l o l ­
ması icabeder. Teşri organı bu hususta sükût etmekle bu esası İnkâr 
etmiş farz olunamaz. Bilâkis sükûtu ile teşri organının bu esası be­
nimsediği ve kabullendiği bir kar ine o larak kabu l edi lebi l i r . 

Elhâsıl k anun vâzunın s u k u t u ha l inde teşri faal iyet inden dolayı 
Dev let in m e s u l i y e t i kabu l olunmalıdır. Teşriî b i r ka ra r v e y a k a n u ­
nun sebebiyet verdiği zarardan dolayı D e v l e t i n mes 'u l iyet i c ihet ine 
gidi lebi lmelidir . Dev let tazminata mahkûm edi lmel idir . 

A n c a k şu noktayı be l i r tmek lâzımgelir k i : bu gibi hal lerde h a ­
k ikat te teşri faal iyet inden dolayı Dev l e t in m e s u l i y e t i n d e n z iyade i da ­
ren in f i i l inden mütevellit bir mes 'u l i ye t bahse m e v z u olmaktadır. 
Z i r a —yukarıda arzettiğimiz veçhile— kanun vâzunın tazminat h u s u ­
sundaki sükûtunu kanunun veya teşrii kararın sebebiyet verdiği za ra r ­
dan dolayı Dev l e t in m e s u l i y e t i n i kabu l ettiği yo lunda tefsir etmek 
lâzımdır. B i n a b e r i n kanunu v e teşrii kararı bu şekilde anlıyacak y e r -

(51) Prof. Dr. Nihat Erim, Âmme Hukuku Der»lerİT 1942, s. 246. 
(52) Aynı eser, s. 268. 
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de kanunun veya kararın tatbiki dolayısiyle husule gelen zararların taz­
min i hususunda a lakadar larca vâki tazminat talebini reddetmekle ida» 
r en in mezkûr kanunu veya kararı yanlış tefsir ve tatbik ettiği b ihak­
kın iddia o lunabi l i r ve idare a leyhine bir tazminat dâvası açılabilir. 

Görülüyor k i dâva hakikatte teşri faaliyetinden dolayı Devlet 
a l eyh ine açılmış bir tazminat dâvası o lmaktan ziyade; teşriî tasar­
ru fun yanlış tefsiri ve hatalı tatbiki dolayısiyle idareye karşı açılan 
bir tazminat, daha doğrusu bir tam kaza dâvastdır. B u itibarla hâdi­
sede B . A . F . Başgilin i leri sürdüğü itiraz varit değildir: şöyle k i 
Dev l e t Şûrası teşrii faal iyetten mütevellit olmayıp sırf idarî faal i ­
yetten, daha doğrusu idarenin bir kanunu veya teşriî kararı yanlış 
tefsir etmesinden ve yo l suz tatbik eylemesinden doğan bu dâvayı 
hiç şüphe yok ki tetkike salâhiyettardır. 

B inaena leyh evve lce verdiğimiz misa l ler i tekrardan ele alarak di ­
yeb i l i r i z k i : bi l farz bir k anun meirûk bir halde bırakılıp sahipler i 
tarafından ek i lm iyen ve işlenmiyen zıraate elverişli araz in in —köy­
lülere dağıtılmak üzere— Devlete intikal edeceği hakkında b i r hü­
küm sevk eylese; lâkin bundan dolayı Devlet tarafından alâkadar­
la ra tazminat ve r i l i p verilmiyeceği hususunda sükût etse zannımızca 
bu kanunu tatbik i le mükellef olan idari makamın —fa raza Ziraat 
Vekâletinin— alâkadarın tazminat talebini reddetmesi hal inde D e v ­
let Şûrasında bu m a k a m — y a n i Z i raat Vekâleti— a leyhine bir tam 
kaza dâvası açılabilir. Z i r a —arzetüğimiz veçhile— kanun vâzu bu 
hususta sükût etmekle , " h e r zararın faili tarafırdan tazmini lâzım-
geleeeğin prensibini ve müsavat esasını inkâr etmiş sayılamaz. B ina -
berin Z i raat Vekâletinin kanunu yanlış tefsir v e tatbik ettiği haklı 
olarak iddia edilebilir. Binnetİce Dev let Şûrasının bu dâvayı dinle­
mesi ve idareyi tazminata mahkûm etmesi İcabeder r 

B u n u n gibi B . M. Mec l i s i bilfarz teşriî bir karar la b i r imtiyaz m u ­
kave les in i v e y a idarenin bir taraf olduğu bir mukave l ey i feshetse 
v e y a mukave l e hükümlerini imtiyaz sahibi v eya diğer âkit a leyhine 
o larak ister doğrudan doğruya, ister dolayısiyle herhangi bir şekilde 
—meselâ mukave l eye âkit a leyh ine yeni birtakım hükümler vaz'et-
mek le veya mevcut gümrük res imler ini artırmak, mukave l e mev­
zuuna dâhil madde le r üzerine res im koymak- evvelce tanınan vergi 
muaf iyet in i kaldırmakla— ağırlaştırsa, hulâsa mukave len in malî mu ­
vazenesini ihlâJ etse; lâkin bundan dolayı Devlete veya âkit İdareye 
mcs ' u l i ye t terettübedîp etmiyeceği hususunda ayrıca hüküm sevk et­
mese f i k r i m i 7 c e alâkadar m a h k e m e y e müracaatle âkit idareden taz­
minat talebedebil ir . Z i ra m u k a v e H taraflar arasında kanun hüküm 
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ve kuwet inded i r . Hilâfına sarahat olmadıkça mukave l en in ma l i m u ­
vazenesinin Dev let tarafından bozulmasından Dev let ve — D e v l e t e iza­
feten faaliyette bu lunan, tasarruf lar y apan ve bu meyanda m u k a ­
vele akdeden— idare mes'uldür. 

İşte —Fransız doktr in ve m a h k e m e içtihatlarından i l ham a l a ­
r a k — memleket imizde bu gibi bir hal suret in i i lk defa or taya a tma­
ya ve müdafaa etmeye mücaseret ey l iyor ; ve bu hal tarzının m a h ­
kemeler imize^, ezcümle Dev let Şüramızca kabu l edi lmesini ve tat­
bikatta yerleşmesini — h u k u k u n inkişafı v e te rakk is i bakımından— 
temenni ediyoruz. 

Ragıp Sarıca 


