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Fransada şahsî k u s u r l a h i zmet k u s u r u n u ayırt e tmek vazi fes inin 

- s o n b i r t a h l i l d e ve net ice i t i ba r i l e - ihtilâf mahkemes ine a i t olduğu 

-Profesör Jacque l in müstesna- dok t r i nde bütün müelliflere© müttefikan 

k a b u l edildiği g i b i ; bizzat İhtilâf mahkemes in in 30/7/1873 t a r i h l i Pe l le t ier 

k a r a n n d a n b e r l , şaşmayan içtihadı da da lma bu olmuştur. B u içtihadı iy ice 

k a v r a y a b i l m emiz için meselenin tarihçesine serî b i r nazar a t f e tmemiz her 

halde faydalı o l u r : Malûm olduğu üzere Fransada 1799 senesinden 1870 

senesine kada r mütekaddim müsaade s is temi c a r i olmuştur. 

B u usule göre a j an ve m e m u r l a r a leyhinde, şahsî kusurlarına bina­

en, b i r tazminat davası açılabilmesi ve m a h k e m e n i n b u davaya bakabi l ­

mesi için evve lemirde Devlet Şûrasından, m e m u r u adl iyede t a k i p edebil­

mek hususunda, b i r müsaade a l m a k lazım ge lmekteyd i . 

B u usu l câri olduğu müddetçe b i r a jan veya m e m u r a leyh inde açılan 

b i r davada şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsî b i r k u s u r m u yoksa b i r h i zmet kusu­

r u m u teşkil ettiğini anlıyabilmek İçin meselenin İhtilâf mahkemesine şev­

kine lüzum görülmemiştir. 

Gerçekten m e m u r a l eyh indek i adlî t ak iba t esasen Devlet Şûrasının 

müsaadesine bağlı olduğuna göre; i da rey i t ems i l eden en yüksek idarî 

m e r c i f l ] meseleye esasen el koymuş, ve hâdiseyi t e t k i k ve t ah l i l l e nâdi­

r i ] şu noktayı belirtmeliyim ki mütekaddlm m U n a d* •teleminde müıaade 

ılhtall makaadlle Devlet şûrasına vhk l müracaat k a s a l bir müracaat sayuamayacatı 

gibi; Devlet şûran bu müsaadeyi bir k a s a mercii, yani bir mahkeme «ıfatlle defti( 

-Walin '1n lıarel ett l tt tltere - İdari bir makam, İdari b i r heyet « faU le vermektedir. 

İWall*9, SR9. ManueU, Ayni zamanda Mestre'ln kaydcttlftl üıere. Devlet şûrasının 

bu müsaadenin veri l ip veri lmeme*! hakkındaki k a r a n da hlcblr s aman kasa i bir m a ­

hiye ! a n e t m emekte, yani bir mahkeme k a r a n addedilin emektedir, ( t f sstr* , RepellUonı 

•ah . 3*!t>. 
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sede şikâyeti m u c i p f i i l i n ajan ve m e m u r a atfı mümkün şahsî b i r k u s u r 

o lup olmadığını tesbit etmiş bulunmaktadır 
Şu muhakkaktır k i Devlet Şûrası davanın, h a k i k a t e n a j an ve m e m u ­

ra isnadı mümkün şahsi b i r kusurdan neşet ettiğine kanaa t getirdiği için­
d i r k i , m e m u r u n adlîye huzurunda t a k i p edi lmesine ve adl iyece m u h a k e m e 
ulunmasına müsaade etmiştir. 

Şu halde adlî mahkemen in davanın esasına girişmeden evvel , şikâyeti 
m u c i p f i i l i n hâdisede şahsi b i r Kusur teşkil edip etmediğini, m u k a d d e m 
b i r h u k u k i mesele, o la rak araştırmasına lüzum olmadığı g i b i ; a d l i m a h ­
kemenin bunu b i r meselei müste'hire sayarak bu noktanın Dev l e ! Şûra­
sında ha l l ine değin, vazi fesiz l ik kararı vererek davayı tâlik e tmesine d*" 
Jüzum yok demekt i r . 

Z i r a , dediğimiz g ib i , bu mesele esasen Devlet Şûrasınca müsbet şe­
k i lde halledilmiş, bulunmaktadır. B inaena leyh artık i d a r e n i n de şikâyeti 
muc ip f i i l i n şahsî b i r kusur değil de b i r h i zmet k u s u r u teşkil ettiğini id¬
dia etmesine imkân kalmamıştır. 

Demek o luyo r k i a d l i mahkemen in bu davayı t e t k i k ve rüyet e t m e k ; 
keza a jan ve m e m u r u n mesul iye t ine hükmedebilmek İçin davaya sebebi­
yet veren hâdiseyi - i d a r i f onks iyon la alâkasına rağmen - heye t i u m u m i -
yeşile, t e t k i k ve t ah l i l e tâbi t u t m a k l a i d a r i kazanın vaz i fe ve salâhiyeline 
tecavüz etmiş sayılmasına imkân y o k t u r Kısaca ad l i m a h k e m e n i n müd-
deaaleyh hakkında b i r hüküm vereb i lmek için a j an ve m e m u r u n , idare 
f onks iyonunun ifası zımnında icra ettiği i d a r i f i i l dolayısile, işlediği k u ­
surun m a h i y e t i n i , k a r a k t e r i n i , ne t i ce l e r in i araştırmakla i d a r i m a k a m l a r l a 
adlî makamların ayrılığı esasını çiğnemesi hiçbir sure t l e bahse mevzu 
olamaz. Çünkü arzettiğimiz üzere. Devlet Şûrası a j an ve m e m u r u n a d l i 
mahkemece t a k i p ve muhakemes ine i z in v e rmek l e şikâyeti m u c i p f i i l i n 
esasen şahsi b i r kusurdan ibaret olduğunu, b inabe r in davanın tamamliı* 
hususi b i r ihtilâf mah iye t ve k a r a k t e r i n i arzettiğini ve a d l i y e n i n davayı 
t e t k i k hususunda vaz i f e l i olduğunu peşinen ve bilâkayıt ve şart k a b u l et­
miştir. 

H a l b u k i ihtilâf mahkemes in in 1873 t a r i h l i Pe l le t ier k a r a r i l e vaz iye l 
t amamen değişmiştir. Pel let ier kararından bahsetmezden evvel şunu ha­
tırlatalım k i : mütekaddim müsaade s istemi Fransada 19/9/1870 t a r i h l i 
décret-loi ile kaldırılmıştır. 

İşte b u usulün İlgasından az b i r zaman sonra İhtilâf mahkemes i 
Pel let ier d a v a n dolayısile 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n mânasını t a y i n 
ve sınırlarım tesbit e tmek mecbur iye t inde kalmıştır. 

Gerçekten, mütekaddim müsaade usulünün lağvcdildiğini beyan eden 
19/9/1870 kara rnames in in i l k t a t b i k i sıralarında b i r takım idd i a l a r or -



Taya çıkmış b u l u n u y o r d u . Şöyle kf mezkûr k a r a r n a m e n i n aşağıdaki thi 
gayey i İstihdaf etliği i dd ia olunmaktaydı: 

1 - B i r kere b u kararnameye göre artık f e r t l e r a jan ve memurl<ın 
adlî mahkemelerde daha evvel Devlet Şûrasından b i r müsaade almaksı­
zın t a k i p edebi leceklerdir . Z i ra ka ra rname , m i i t e k a d d i m müsaade usulü­
nün kalkmasını i s temekted i r . 

2 — Saniyen a jan ve m e m u r l a r a isnad u lunan f i i l l e r i n ^ahsı b i r ku­
sur tenk i l edip e tmed ik l e r i n i a d l i mahkemeler t a m ve m u t l a k b i r serbesti 
içinde, kayıtsız ve şartsız o la rak t a k d i r edebi leceklerdir . Z i ra ka ra rname 
ad l i y en in , m e m u r l a r a leyhine açılan davaları he rhang i b i r müdahaleden, 
kayıt ve t ahd i t t en azade o larak t e t k i k ve rüyet e tmes in i i s l emekted i r 

İşte 19/9 '1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n i l k t a t b i k i sırasında kara rname­
ye bu g ib i b i r mâna atfolunmuş. ka ra rnameye hu g ih i b i r vüs'ai ve şümul 
tanınmak istenilmiştir. 

H a l b u k i 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n yukarıdaki ıkı gayeden i l ­
k i n i i s t ihda f ettiği şüpheden vareste o lmak l a beraber ; idd ia edildiği g ib i 
h a k i k a t i halde i k i n c i gayeyi de i s t ihda f edip etmediği pek şüphelidir. 

N i t e k i m mezkûr k a r a r n a m e n i n i l k t a t b i k i sıralarında mahkemeler 
yukarıdaki n o k t a i nazarı ben imsed ik ler i ha lde ; bu noktaı nazar erkenden 
terkedilmiş ve, işaret ettiğimiz üzere, ihtilâf mahkemes i 30/7/1873 t a ­
r i h l i Pe l le t ier k a r a r i l e b i r ajan veya m e m u r a isnad o lunan b i r f i i l i n şahsi 
b i r kusur m u , yoksa b i r hizmet k u s u r u m u teşkil etliğini k a t ' i ve n iha i 
o l a rak t a y i n vaz i f es in in ihtilâf mahkemesine a i t olduğunu kabu l etmiştir, 
k i b u içtihadından bugünedek hiç ayrılmamıştır. 

Fransız âmme h u k u k u n u n en esaslı temel ler inden b i r i n i teşkil eden 
Pel let ier kararını t ah l i l 121 edecek o lu r sak ; görürüz k i bu k a r a r l a ben im­
senen ha l sure t i şudur : 

121 tïwrtnde hay l i durnrfttımır ve taMfjaa ineeyr telklk edceeainıii PHleiieı 

knrarını lylee kav romunu 7 k'ln evvelemlrdr bu h o r a n veallc teıkll eden hAdlu-yı 

nakledel im: 

Orft i d * re lifin edilen OLM» Vi layet i Kumandanı i Jen er» 1 ile l 'Admlraul l ile bu 

VUAytl V a l i l i Choppln m U i lerek hır kurar la Pelletier nammdak l « t ı n cikardıffı 

<Le devoir» gafetealnln kapatılmanın vr çıkan İlk nüıhuınm da toplatılmasını emrı-r 

mi l l e r . Poll» Komliwrl l-eudofyu da bu emri tenrlze memur etmişlerdi lU l l l r aden 

•unu n n e d e t İm k i : Frunaadn örrt Idar»* hakkında lî.ıhal lıteyrnler -Franıadn ve TUr -

klyede örfi idare rejimi» adlı yazımıza bakabilirler.» 

Pel le l ler ine Senilı hukuk mahkemel ine mUraeaatla General, Va l i ve Komine! 

•üaarttinda bir d ava İkame etmlı, kararın mevzuata ay kınlı tına binaen hUkürrwU' 

iııfrunu İddia ve loplulılan nüahaların ladrt l ile muddraaleyhlerdcn zarar ve u y a n ta kep 
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19/9/1890 t a r i h l i ,decret- loU memurların adlî m a h k e m e l e r h u z u r u n ­
da t a k i p l e r i hususunda daha evve lk i mevzuatın m e m u r l a r a bahşettiği ga­
r a n t i usulünü - y a n i mütekaddim müsaade s i s t e m i n i - t a m a m e n i l ga et­
mekle beraber; *adlî ve idarî makamların ayrı l ığ ı* esasına hiçbir veç­
hi le dokunmuş değildir. B u i t i b a r l a k a r a r n a m e adlî mahkeme l e r e i d a r i 
f i i l ve muamele l e r i t e t k i k , te fs i r , t e n k i d e tmek , y a n i bunların k a n u n a ve 
h u k u k a uygunluğunu araştırmak salâhiyetini asla bahsetmemiştir. 

B u kara rnameye göre adlî mahkeme l e r f e r t l e r tarafından m e m u r l a r 
a leyhine şahsî kusurlarına binaen açılan davaları t e t k i k ve n i y e t husu­
sunda, şüphesiz, vaz i f e l i ve sa l ah i ye t l i d i r l e r . Lâkin, tabiatüe, i d a r i k u s u r ­
ların, başka b i r söyleyişle h i zmet kusurlarının ne t i c e l e r in i t e t k i k ve t a k ­
d i r hususunda vazifesiz ve salâhiyetsizdirler. Bahusus k i h i z m e t k u s u r u 
hiçbir veçhile a jan ve m e m u r u n mesu l i ye t ine vesi le v e r m e y i p münhasıran 
ida ren in mesu l i y e t in i müeddi olmaktadır. B u i t i b a r l a h i z m e t k u s u r u n d a n 
mütevellit mesul iye t i t a h a r r i ve tesbit münhasıran idarî kazanın vazi fes i 
cümlesin den d i r . 

etmişti. 

Mahkemenin, dnvaya bakmak hususunda, kendini vazi fe l i görmesi üzerine de idare 

ihtllftfı IMUar mahkemesine sevkeylemisti- i h t i l a f mahkemesi ine idarenin nokta l n a ­

zarına iştirakle adliyenin vazlfeslzHülne hükmetmişti. 

Gerçekten yükaek mahkemeye göre: *S Inel yıl anayasasının 75 İnci maddesi 

ile her sınıf memur aleyhindeki takibata engel olablleoek biletimle, husus i ve umumi 

mahiyetteki, kanun hükümlerini i lga eden mitil müdafaa hükümetinin Isdar etmla o l ­

duğu kararname - yani 19/9/1870 tarih» ka ra rname - bir a jan veya m e m u r a leyhine 

acılan bu davanın, mUtekaûdlm müsaadenin alınmamış olmam Hebeblle adlt mahke ­

mece reddi keyfiyetini, bütUn kanuni netaylel İle birl ikte, ber tara f e tmek ve bu su¬

retle adil mahkemeler i -vazife ve sa lahiyet ler i hudutları İçinde- tamamen serbest kıl­

mak neticesini tevl itten gayri bir gayeye matu f bulunmamaktadır 

B u İtibarla mezkûr kara rname hiçbir zaman adlt mahkemeler in kaza l sa l ah iye t ­

lerinin hudutlarını tevsi etmek, ka ra rname ile suret i mahsusada i lga edilen hüküm­

ler haricinde ka l an ve adlt mahkemeleri idari f i i l ve muamele ler i tetkik ve rüyetlen 

meneden hükümleri bertaraf elmek ve binaenaleyh adl iyeyi bu gibi f i i l v e m u a ­

melatı murakabe etmekten alıkoyan memnulyel l kaldırmak, keza İlk bu gibi ha l lerde 

İdarenin, vazire itirazında bulunarak ihtilafı thtl laT mahkemesine sevkedebl lmek s a ­

lahiyetine nihayet vermek gibi bir gaye Utthdar etmemekte v e bu gibi bir netice tev­

lit edebilecek mahiyette değildir. Esasen bu gibi bir tefsir, lhtllûr mahkemes in i tek­

rardan tesis etmek suretıtc kuvvet ler ayrılığı prensibini ve bu prensipten çıkan v a ­

zife ve salahiyete müteallik karneleri yeniden benimseyen ve teyld eden 24 Mayıs 1873 

tar ihl i kanunla bagdasamayacaftı cihetle mezkûr k a n u n a aykın dUser.,,* 



İhtilâf mahkemes in in bu sahadaki rolüne ve vazifesine gel ince: B i r 
a j an veya m e m u r a İsnad o lunan f i i l i n , davacının idd ia ettiği g i b i , h a k i k a ­
ten şahsî b i r k u s u r m u yoksa, i da r en in idd ia ettiği g i b i , b i r h i zmet k u ­
s u r u m u olduğu hususunda adl iye mahkemes i i l e idare arasında b i r i h t i ­
lâf z u h u r etliği t a k d i r d e İste şikâyeti m u c i p f i i l i n mah i ye t ve k a r a k t e r i n i , 
k a f i ve n i h a i o l a rak , t a y i n etmek İhtilaf mahkemes ine terettüp eder. 

Gerçekten şahsî kusur -hizmet k u s u r u t e f r i k i , adlî kaza- i d a r i kaza 
ayrılığına tekabül eder. B u İtibarla şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsî b i r kusur 
m u . yoksa b i r h i zmet k u s u r u m u teşkil ettiğini t a y i n b i r vazi fe ve salâ­
h iye t meselesinin ha l l ine müncer o l u r ; k i i k i kaza arasındaki vazi fe ve sa­
lâhiyet mesele ler in i ha l l e tmek thtilâf mahkemes ine a i t olduğuna göre 
f i i l i n şahsî k u s u r veya hizmet k u s u r u olduğunu araştırmak ve kararlaş­
tırmak da b i t t a b i onun vazifesi içine g i rer . 

fste b i r a jan veya m e m u r a l eyh ine a d l i mahkemede şahsî kusuruna 
binaen açılan t a zm ina t davasında şayet idare a jan ve m e m u r a isnad 
o l u n a n f i i l i n şahsi b i r k u s u r olmayıp h izmet k u s u r u olduğuna kanaat ge­
t i r i r ve b inabe r in a jan ve memura isnad o lunan f i i l i n mesu l i ye t in i kendi 
üzerine a l m a k , böylelikle onların mesu l i ye t i ye r ine kend i mesu l i ye t in i i ka ­
me e tmek isterse, a d l i mahkemen in bu davayı t e t k i k hususunda vazifesiz 
olduğunu, v a l i marifetüe. «déclinatoire de compétence* deni len b i r vazi fe 
itirazında b u l u n u r . Mahkemen in ise bu i t i r a za rağmen vaz i fe l i olduğunda 
ısrar etmesi ha l inde İdare, y ine va l i marifeüle. «arrêté de conflit» adı ve­
r i l en b i r k a r a r i l e bu noktanın h a l l i m thtilâf mahkemesine s e vkedeb i l i r [ 3 ] . 

Meseleye bu suret le el koyan thtilâf mahkemes i ise davaya mevzu ve 
mesned teşkil eden f i i l i n a jan ve m e m u r a atfı mümkün şahsî b i r k u s u r 
m u , yoksa idareye izafesi gereken b i r h i zmet k u s u r u m u olduğunu araştı­
rır. Hâdisenin cereyan şekline göre b i r i n c i şıkta, y a n i şikâyeti muc ip f i i ­
l i n , davacının idd ia ettiği üzere, h a k i k a t e n şahsi b i r k u s u r olduğuna kana­
at getirdiği t a k d i r d e v a l i n i n arrêté de con f l i t ' s i n i , esas bakımından, i p t a l 
e tmek suret i l e davaya bakan adlî mahkemen in vaz i f e l i ve salâhiyetll o l ­
duğunu zımnen anlatmış o lur . A d i l mahkeme de «arrêté de c o n f l i t * üze­
r ine tâlik ettiği davayı t e t k i k e devam eder- V e artık ad l i y en in b u hâdi­
sede vazlfesizliği b i r daha dermeyan o lunamaz. 

Bilâkis İkinci şıkta, yan i şikâyeti m u c i p f i i l i n , i da ren in idd ia ettiği 
veçhile, h a k i k a t e n b i r hizmet k u s u r u olduğuna kanaat getirdiği t a k d i r d e 
thtilâf mahkemes i v a l i n i n 'arrêté de conflit» s in i t a sd ik e tmek suret i le 

[Sİ Bunu ilâve etmek laıım fe i lr k i : İdare bu u « ı l e müracaat e t t i n U k d l r d * 

adU mahkeme davayı ta l ik zorundadır. A y n c a ıu nokta du kayda defter k i davayı ta­

l ik mecburiyeti eeıal bir müeyyideye baftlanmuj bulunmaktadır. 
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davaya el koymuş o lan adlî m a h k e m e n i n vazi fesiz ve salâhiyetsiz olduğu­
nu zımnen beyan etmiş ve b u davanın i d a r i kazanın vaz i fe ve salâhiyeti 
dah i l inde olduğunu y ine zımnen anlatmış o l u r . A d l i kazanın vaz i fe ve sa­
lâhiyeti har i c inde olduğu bu suret le tebeyyün eden davaya artık ad l i 
mahkemen in bakmasına lab ia t i l e imkân kalmamış o l u r . B i n a be r in davacı 
ayn i f i i l den dolayı bu seler idarî kazaya müracaatla, h i zme t kusuruna 
binaen idare a leyh inde b i r t a m kaza davası i k a m e edeb i l i r . 

Görülüyor k i Fransada b i r ajan veya m e m u r a leyh inde , a d l i mahke­
mede, şahsî kusur isnadı suret i le , açılan t a z m i n a t davasına idare , v a l i ma-
rifetile müdahale edip, davaya mevzu ve mesned teşkil eden f i i l i n şahs 
b i r kusur teşkil e tmey ip b i r hizmet k u s u r u n d a n iba re t olduğunu idd ia i i 
ajan ye m e m u r u n patisi mesul iye t i ye r ine kend i m e s u l i y e t i n i i kame etmek 
islediği t akd i rde meseleyi İhtilâf mahkemes ine sevkedeb i lmek ve İhtilâf 
mahkemesine f i i l i n mahiyet ve k a r a k t e r i n i , kısaca şahsi b i r k u s u r teşkil 
edip etmediğini kat i ve n iha i o l a rak t a y i n e t t i r e b i l m e k imkânına m a i l 
bulunmaktadır. 

Demek o l u y o r k i Fransada şikâyeti m u c i p b i r f i i l i n şahsi k u s u r t 
kıl edip etmediği hususunda son söz thtilâf mahkemes ine a i t b u l u n m a k 
tadır: k i İhtilâf mahkemes in in 1873 t a r i h l i Pe l le t ier kararından bugü 
değin şaşmaz içtihadı da ima bu olduğu g i b i : halihazır Fransız d o k t r i n i n 
de, Jacquel in müstesna, u m u m i y e t l e kabule sayan telâkki o l u n a n h a l su 
r e l i de budur . 

Çok önemli olan bu mesele hakkında t a m b i r f i k i r ed ineb i lmemi z için 
Pellet ier içtihadına karşı Jacque l in 'n in serdettiği t e n k i d ve i t i r a z l a r l a , 
bilâkis Pel let ier içtihadın tasv ip ve müdafaa eden diğer müelliflerin nok 
l a i nazarına göz gezdirmemiz z a r u r i d i r . 

Pel let ier kararına karşı cephe alan Profesör René Jacque l in P a r i 
H u k u k Fakültesinde muhte l i f seneler zarfında, husus i l e 1933-1934 de­
y d i içinde t a k r i r ettiği dok to ra kur!arındaE4] İhtilâf m a h k e m e s i n i n 
kararına karşı aşağıdaki t enk id ve İtirazları s e rde tmek t ed i r : 

I — B i r kere Profesör Pel let ier kararını t ah l i l l e İhtilâf mahkemes in i 
bu kararında i k i muc ip sebebe dayandığını söylüyor: 

A ) Şöyle k i : Evvelâ Yüksek mahkemeye göre 19/9/1870 t a r i h l i 
«décret-loi* nun ısdarından evvel Fransada İki esas, i k i müessese mevc 
ve car i i d i : 

1 — B i r t a r a f t a n memurların himayesine mâluf mütekaddlm müsa 
de s i s t emi ; k i 1799 anayasasının 75 inc i maddesi le vazedilmiş b u l u n u y o r d u 

141 fiah, « T v t mut 



2 — Diğer t a r a f t a n kuvve t l e r ayrılığı, daha doğrusu i d a r i m a k a m ­
l a r l a adlı makamların ayrılığı esası; k i . Fransada, İhtilâli müteakip» mü­
teaddi t me t in l e r tarafından tey id olunmuştur. (Ezcümle 16-24 Ağustos 
1790, 1791, 1794 kanunları b u esası benimsemiş bulunmaktadırlar,) 

îşte 1870 t a r i h i n e kadar m u h t e l i f k a n u n l a r tarafından ley İd o lunan 
kuvve t l e r ayrılığı* veya «idare i le ad l i y en in ayrı l ığ ı- esasının yegâne 

müeyyidesini: ad l i ye i le idare arasında vazi fe hususundaki b i r ihtilâfın 
idarece İhtilâf mahkemesine sevkolunabi lmesi imkânı teşkil ettiğine gön?; 
1870 t a r i h l i k a r a r n a m e bu esasa ve. bu esasın müeyyidesi demek olan, her 
vazi fe ihtilâfının idare tarafından İhtilâf mahkemesine sevkolunabi lmesi 
imkânına asta dokunmuş değildir. 1870 kara rnames i sadece mülekaddim 
müsaade s istemine dokunmuş, münhasıran bu esası i lga etmiştir. Yoksa, 
i k i n c i esası, y a n i ad l i ye i le idarenin ayrılığı p rens ib in i ve hususile, b i r 
a jan veya m e m u r a leyh inde şahsi kusuruna binaen açılan tazminat dava­
sında. İdarenin - şikâyeti muc ip f i i l i n b i r hizmet k u s u r u teşkil ettiğini İd­
dia i le ad l i y en in vaz i f e s i/ l i f in i de rmeyan ederek - meseleyi İhtilâf m a h ­
kemesine gönderebilmesi imkânını b e r t a ra f etmiş, kaldırmış değildir 

B ) Saniyen, y ine İhtilâf mahkemesine göre, 19 '9/1870 t a r i h l i k a r a r 
namen in k u v v e t l e r ayrılığı esasını kaldırdığı, yan i adlı ve i d a r i makamla­
rın ayrılığı p rens ib in in bu ka r a r name i le terkedildiği farzolunsa d a h i : 
19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n ısdarından t ak r i b en 20 ay sonra 24 Mayıs 
1872 t a r i h l i kanun la İhtilâf mahkemesi yeniden kurulmuş, olduğuna 
görefSİ , k a r a r n a m e n i n bu noktada m u a h h a r t a r i h l i kanun la tâdile uğra­
dığını, yan i k a r a r n a m e i l e kalktığı farzo lunan kuvve t l e r ayrıl ığı* esası­
nın 24 Mayıs 1872 t a r i h l i kanunla t ek ra rdan vazedildiğini kabu l etmek 
lâzım ge l i r . Elhasıl k a r a r n a m e n i n «adliye i le idaren in ayrı l ığı- esasını 
kaldırdığı farzedilse b i l e ; ihtilâf mahkemes in in 24 Mayıs 1872 ta r ih inde 
kurulması i l e 1870 de kaldırılmış o lan «adliye i le i da ren in ayrıl ığı» pren­
s i b i n i n bu suret le i h y a edildiğini ve mezkûr prens ip in yeniden ve t e k r a r 
dan t a m a m e n k a b u l edildiğini söylemek icap eder. Z i r a îhlilâf mahkeme­
s i n i n yegâne rolü ve vaz i fes i : i da ren in ad l i ye karşısındaki istiklâlini ko­
r u m a k ve -İdare i le ad l i yen in ayrı l ığı* esasını sağlamaktan i ba r e t t i r . 
Şu ha lde İhtilâf mahkemes i k u r u l m a k l a , t idaren in adl iyeden ayrılığı 
esası da yeniden tesis edilmiş demekt i r . 

Iftl O r w k ' « ı Franınü* thhlftt mnhkrrnml. hvmrn h U M B nuglmkU »ı-kllyle. da­

ha r w * | -4/11/1048 Annyasnpı im, Böl. 36/101K4P karnmamp* ! ve 4/2/1*5" karnı 

nilr> - kurulvnu» nlıluftu hnldr İÜ ılnm Nnpolyon lanıfmiinn 1*31 hükitmer OaMfeaVl 
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•i.Li .ru--Li] = . İhtilâf mahkemes in in Pel let ier kararında dayandığı b u so­
nuncu m u c i p sebebi nazara a l a rak b u n u şöylece i zah e d i y o r : 

Pe l le t ier kararında İhtilâf mahkemes in in yegâne vaz i f e s in in ad l i ye 
i le i da ren in ayrılığı esasını sağlamak olduğu belirtildiğine göre b u ka ra r ­
da b i r a j an veya m e m u r aleyhine, şahsî k u s u r u n d a n bahis le , açılan taz­
m i n a t davasında ida ren in meseleyi İhtilâf mahkemes ine sevkedememesi 
ha l inde âdeta ihtilâf mahkemes in in kurulmasına lüzum kalmayacağı an­
latılmak i s t en i lmekted i r . Yan i İhtilâf mahkemes i , Pe l l e t i e r kararında, 
a j an ve m e m u r l a r a leyhinde açılan şahsi t a z m i n a t davalarında şikâyeti 
m u c i p f i i l i n şahsi b i r kusur teşkil edip etmediği hususunun idarece İhtilâf 
mahkemesine sevkolunamayacağı kabu l edildiği t a k d i r d e İhtilâf mahke ­
mes in in t amamen lüzumsuz, faydasız, za i t b i r müessese ha l i n e gireceğini, 
b u mahkemen in h i k m e t i vücudunun kalkmış olacağım a n l a t m a k i s t i y o r . 
Z i r a İhtilâf mahkemes in in yegâne vazi fes i « idarenin a d l i y e karşısındaki 
istiklâli» esasını k o r u m a k olduğuna nazaran, şayet 1870 k a r a r n a m e s i n i n 
b u esası İlga ettiği farzedi lecek o lursa artık Yüksek m a h k e m e n i n k o r u ­
yacağı b i r esas kalmadığına göre, hiçbir rolü ve vaz i fes i de kalmamış o l ­
duğunu kabu l e tmek z a r u r i d i r . H a l b u k i 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n ısda­
rından sonra 1872 de İhtilâf mahkemes i kurulduğuna naza ran 1870 ta ­
r i h l i k a r a r n a m e n i n «kuvvetler ayr ı l ığ ı » esasını asla b e r t a r a f ve i l g a et­
mediğini düşünmek daha mantıkîdir. Y a h u t 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e ­
n i n b u esası Uga ettiği farzolunsa bi le , 1872 t a r i h l i k a n u n u n b u esası i h y a 
ve iade ettiğim k a b u l e tmek y ine mantığa daha u y g u n düşer. 

IT — Pel let ier kararının yukarıdaki i k i m u c i p sebebe dayandığını 
kaydeden Jacque l in bu muc ip sebepler in ne dereceye k a d a r doğru ve ye­
r inde olduğunu araştırmak lüzumunu d u y u y o r . 

D i y o r k i : «Pelletier kararının doğru ve ye r inde olduğunu söyleyebil­
mek için b u kararın 19/9/1870 t a r i h l i «decreMol» ye a t f e t m e k istediği 
mâna ve şümulün hak ika te , y a n i bizzat bu «deret-loi* ye, ne derecede 
u y g u n olduğunu araştırmak icap eder.» 

Gerçekten Pel let ier kararı evve lemirde 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e ­
n i n mânasını tesbit ve vüs'at ve şümulünü t a y i n e tmek m e c b u r i y e t i n d e 
kalmıştır. Z i r a h a k i k i b i r k a n u n kuvve t ve m a h i y e t i n i ha i z o l an b u k a r a r ­
name, b i r i n c i maddes in in b i r i n c i fıkrasında, *8 inc i yıl anayasasının 75 İn­
c i maddes in in mülga olduğunu» söyledikten sonra, 2 ncf fıkrasında, «bu­
n u n g ib i her sınıf m e m u r l a r a l eyh indek i t a k i b a t a engel o labi lecek t e k m i l 
umumî veya hususî mah iye t t ek i k a n u n hükümlerinin de mülga b u l u n d u k ­
larını- ilâve e tmekted ir . 

A y n i k a r a r n a m e n i n 2 nci maddesi İse ' m e m u r l a r a l e yh ine füzuü ta -



UA^ İP S A K I C A 31 

k l b a t t a bu lunacak o lan f e r t l e r hakkında, u m u m i menfaat namına vaz'ına 
lüzum görülecek, za rar z iyan itası şeklinde b i r müeyyidenin i ler ide vazo-
lunacağım» vâdetmektedlr. 

Esasen şu muhakkaktır k i mezkûr k a r a r n a m e mülekaddim müsaade 
s i s t emin i vazeden 8 inc i yıl anayasasının 75 inci maddesine karşı b i r ak-
sülâmel o l a rak meydana gelmiştir. 

F i l h a k i k a mütekaddîm müsaade s i s t emin in câri olduğu müddet zar* 
fında - y a n i bu s i s temin vazedildiği 1799 senesinden i lga edildiği 1870 se­
nesine kada r gecen 70 sene İçinde - bu usu l büyük su i i s t ima l l e r e yo l açmış­
tır. Şöyle k i , 8 inc i yıl anayasasına göre t a k i b a t t a n evvel müsaade a lmak 
mecbur i y e t i münhasıran a jan ve m e m u r l a r a l eyh indek i cezai tak iba t İçin 
vazolunduğu halde t a t b i k a t t a b u sistem a jan ve m e m u r l a r a l eyh indek i h u ­
kukî t ak iba ta da teşmil olunmuştur. Y a n i Devlet Şûrasından müsaade a l ­
m a k mecbur i y e t i , a j an ve m e m u r l a r a karşı mutazarrır şahıslar tarafından 
açılan t a zm ina t davalarında da z a r u r i telâkki olunmuştur. 

A y n i zamanda b u sistem m u h t e l i f hükümetler tarafından masum a jan 
ve memurları k o r u m a y a yarayacak hukukî b i r vasıta o l m a k t a n ziyade s i ­
yas i b i r âlet o l a rak kullanılmıştır. Şöyle k i , Dev let Şûrası u l u o r t a her 
t a k i b a t a uğrayan a jan ve m e m u r u korumayı âdeta kendine şiar edinerek 
a d l i t a k i b a t a müsaade etmek hususunda çok kıskanç ve hasis davran* 
mış t ı r [6 ] . B u İtibarla çok defa suçlu veya k u s u r l u a j an ve m e m u r u , ne 
cezaen, ne de h u k u k a n , t a k i p edebi lmek mümkün olamamıştır. 

B u yüzden mütekaddim müsaade s istemi m u h t e l i f hükümetler zama­
nında birçok şikâyetler, aksülâmeller doğurmuş, müteaddit hukukçula­
rın, siyaset ve hükümet adamlarının ve yazarların t enk id ine maruz ka l ­
mış olduğu g i b i ; 8 İnci yıl anayasasını t a k i p eden esas teşkilât kanun la ­
rının hiçbiri mütekaddim müsaade s istemine yer vermemişler, hattâ bazı 
anayasalar - ezcümle 1830 Char t e ' i , 1848 k a n u n u esasisi - ve bazı k a n u n 
p ro j e l e r i - hususl le 1835, 1849 ve 1850 pro j e l e r i - mütekaddim müsaade 
s i s t emin in t lga edileceğini vâdetmek lüzumunu dah i hissetmişlerdir. 

Lâkin bütün b u t enk id ve vaat le re rağmen mütekaddim müsaade sis* 
t em i - 8 inc i yıl anayasası i lga o l u n d u k t a n sonra m u a h h a r anayasaların 
hiçbirinde yer a lmamak la beraber - âdi b i r k a n u n hükmü o larak her na­
sılsa yaşamış ve t a t b i k o l u n m a k t a devam edegelmiştir. 

İşle İÜ üncü Nspo lyon zamanında, bi lhassa t k l n c i İmparatorluğun 
o to r i t e r r e j im devr i o larak vasıflandırılan 1852 ilâ 1864 seneleri zarfında 

(6 ) Nitekim Ikinel imıULrntorlutun devri o larak vaa inandın lan »on u ¬

m un İn r ind i , yani U M ile H M «enelerl İçinde 2G4 la le r ten anrak *4 ü kabul edilerek 

hjftn ve memurlnnrı takibim- mü»nadr olunmuMur. 
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en fazla su i i s t ima l l e r e sebebiyet vermiş, o lan mütekaddim müsaade siste 
m i y ine b u dev irde en şiddetli şikâyetleri de m u c i p olmuştu. 

Bu i t i b a r l a 1870 h a r b i n i ve mağlûbiyetini müteakip, fiilî b i r s u r e n 
iş başına gelen m u v a k k a t hükümetin {Gouvernement de la Défense n a t i ­
onale ) i l k işi 18/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e i l e b u s is temi i l ga e tmek o l ­
muştur. 

Şunu da ayrıca be l i r tmek lâzım ge l i r k i : Mezkûr k a r a r n a m e alelâ-
de b i r ka ra rn ame olmayıp b i r k a n u n kuvve t ve m a h i y e t i n i ha iz b i r 
-décret-loi- dır. F i l h a k i k a hâdiselerin i lcas i le felce uğramış o l an meşru 
hükümet ye r ine f i i l en k a i m o l a rak iş başına gelen m u v a k k a t hükümetin 
bütün t a s a r r u f ve kararları g ib i 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e de 1871 senesinde 
in t ihap o lunan teşri organının, y a n i M i l l e t Mec l i s in in (Assemblée) tasd i ­
k ine arzolunmuştur. 

H a l b u k i teşri organı m u v a k k a t hükümetin birçok kararlarını sarana 
ten ip ta l ve feshetmiştir. B u suret le İptal ve feshoîunmayan bilcümle ka ­
rarların Meclis tarafından zımnen tasd ik edildiği kabu l olunmuştur. İşte 
19/9/1870 t a r i h t i k a r a rn ame de bun l a r arasında y e r aldığına göre teşri 
uzvunun zımnî tasv ib i l e k a n u n i l i k i k t i s ap etmiştir. B u i t i b a r l a mezkûr 
k a r a r n a m e n i n h a k i k i b i r k a n u n mah i ye t ve k u v v e t i n i ha iz b i r *dec re t - l o i * 
olduğu şüpheden va r e s t ed i r N i t e k i m mezkûr k a r a r n a m e bugüne k a d a r bu 
mevzuu tanz im eden yegâne k a n u n m e t n i o l a r a k m e r i y e t i n i muha fa za et­
miştir. 

Profesör Jacquel in bu kısa tarihçeden sonra Pe l le t ier kararını ele a la­
rak -yukarıda işaret ettiğimiz üzere - İhtilâf mahkemes in in Pe l l e t i e r ka 
r a r i l e kabul ettiği hal sure t in in ne dereceye kada r doğru olduğunu t a y i n 
edebi lmek için Yüksek mahkemen in 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e y e a t ­
fe tmek istediği mâna ve şümulün mezkûr k a r a r n a m e n i n hakikî mâna ve 
şümulüne ne dereceye kadar t e t abuk ettiğini araştırmak lâzım geldiğini 
kayded iyor . 

H a l b u k i Profesöre göre İhtilâf mahkemes i 19/9/1870 t a r i h l i k a ra r ­
namey i Pel let ier kararında görüldüğü şekilde te f s i r e tmek le b u k a r a r n a ­
men in gerek metnine, Rerek ruhuna , gerekse evve lk i t a t b i k a t ve içtihatla 
r a ihanet etmiştir. 

I I I — F i l h a k i k a kara rnamen in me tn i çok s a r i h t i r . B i r i n c i madden in 
h i r i n c i fıkrası mütekaddim müsaade s i s temin i vazeden 8 i n c i yıl Anayasa­
sının 75 inci maddesini i lga ettiği g i b i ; 2 nc i fıkrası da memurların t a k i b i 
hususunda gerek hususî, gerek u m u m i m a h i y e t t e k i k a n u n l a r d a n nesel 
eden bilcümle takyidatı kaldırmakladır. 

ıkaten 1870 ten evvel 8 inci yıl anayasasından maada m e m u r -



ların takibi hususunda adliyenin salâhiyetlerini takyit eden bir çok ka­
nunlar mevcut idi. Meselâ birçok metinler 8 inci yıl Anayasasının Devlet 
Şûrasına bıraktığı vazifeyi - yükünü hafifletmek makaadile - ondan alarak 
nazırlara, umum müdürlere ve hattâ valilere tevdi etmiş bulunuyordu. 
Yani bu metinler herhangi bir ajan veya memurun adliyede takip oluna­
bilmesi için evvelemirde alınması gereken müsaadenin Devlet Şûrası yerine 
ilgili nâzir, umum müdür veya valilerden istihsalini kabul etmişlerdi. 

Meselâ orman ve sular idaresi ajan ve memurlarının, bilâvasıta vergi 
tahsil i lşile meşgul olan ajan ve memurların, gümrük idaresi ajan ve me­
murlarının, âmme emlâkinin İdaresile muvazzaf ajan ve memurların ad­
liyede takip olun a bilmeleri evvelemirde mensup oldukları nezaret veya 
umum müdürlük veya valilerden bu hususta müsaade alınmasına tâbi tu­
tulmuştu. 

tşte 19/9/1870 tarihli kararname yalnız 8 inc i yıl Anayasasının 
75 inci maddesini ilga etmekle İktifa etmeyerek, a jan ve memurların ad­
l iye huzurunda takipleri hususunda bu gibi engeller koyan bu hususî mev­
zuatı da kaldırmıştır. 

B ) Ayn i zamanda mezkûr kararname - birinci maddenin 2 nci fık­
rasında açıkça beyan olundufcu üzere - yalnız bu mevzua müteallik hususi 
kanunları değil; fakat umumi mahiyetteki kanun hükümlerini de İlga 
etmiştir. 

Halbuki 2 nci fıkrada ilga edildiği beyan olunan umumi mahiyetteki 
kanunlar acaba hangileridir? 

Pelletler kararında 19/9/1870 tarihl i kararnameye İstediği mânayı 
atfeden İhtilâf mahkemesi bu gibi bir tefsirde bulunurken 2 nci fıkrayı 
hiç nazara almamaktadır. Bu suretle, büyük bir cüretkârlıkla, işine elver-
meyen bir metni hiçe saymaktadır, ihtilâf mahkemesi gibi Pelletler ka ­
rarını tasvip eden hukukçular da 2 nci fıkrada sözü geçen «umumî mahi ­
yetteki kanunlar» ibaresini nazara almamakta, bunu görmezlikten gel­
mektedirler. 

Halbuki bfr metin tefsir edilirken, bu tefsire müsait olmayan ve bu 
itibarla müfessiri sıkan bir fıkrayı nazarı itibara a lmamak: onu âdeta 
hazfetmek, metni tağyir etmek demektir; ki bu gibi bir keyfiyet tefsirin 
tamamen keyfi ve indî olduğuna delâlet eden bir emare sayılmak icap 
eder. 

îşte Jaenuelln İhtilâf mahkemesinin 2 nci fıkrada sözü gecen «umu­
mi mahiyetteki kanun hükümleri de mülgadır» ibaresini, üzerinde durmak­
sızın, bertaraf ettiğini böylece kaydettikten sonra ; «acab* 19/9/1870 ta­
rihli kararnamede bahsi geçen bu umumi kanunlardan maksat ve murat 

H u k u k l-!ikıılt»-*ı Hr-rflıaJtaı I • 
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ned i r? * Yan i * b u u m u m i k a n u n l a r acaba hang i kanunlardır?» sua l in i 

kendi kend ine sormaktadır. 

B u suale ise Proiesör aşağıdaki cevabı v e r m e k t e d i r : 
Hiç şüphe yok k i 1870 t a r i h l i ndecre t - i ou n i n 2 net fıkracında sözü 

geçen «umumi k a n u n l a r * : Fransada, ihtilâli müteakip, «adl iye i l e ida­
r en in ayrı l ığı» esasım vaz veya t e y i t eden k a n u n l a r d a n başka b i r şey de­
ğildir. Başka söyleyişle ka ra rnamede bahsi geçen * u m u m i m a h i y e t t e k i 
kanunlar» İbaresinden «idarenin ad l i ye karşısında istiklâli» esasım k a b u l 
eden m u h t e l i f kanunları an lamak lâzım ge l i r . Y a n i b u «umumî k a n u n l a r * : 
başta 16-24 Ağustos 1790 kanunu (2 nc i başlık, madde 13) o l m a k üzere 
buna mümasil o lan 1791, yıl U, yıl m kanunlarından i b a r e t t i r [ 7 ] . 

[T] Sıran gelmişken kendi heaabımıza «unu kaydedelim k i : Kranaada, ih t i l a l i 

müteakip adil . kamlar l a idari makamların ayrılırından bahıeden başlıca metinler , 

bildiğimize göre «unlardır: 

1 _ Tefr] organından aafllr o lan B Kânunusani 1790 tar ihl i t amim i lnstructton 

Gerçekten bu tamimde adil kazanın Idnre fonksiyonunun İcaplarına ve İslerine 

müdahale etmeye salahiyet i olmadıfiı bel irt i lmekte; ve buna r a i m en adl iyenin idare 

fon kalyonuna k arıtmaya kalkınması, ve İdari makam İnim fonksiyonlarını İcra ütme­

lerine herhangi bir suretle mani uJmaaı, idare- fonksiyonunun icrasını ne aurel le olur-

•a olsun iıi -ı eyleme*! halinde Anayasanın clffncnmls olacağını söylemekte; blnubc-

rln adil mahkemelerin İdarenin harekel ine mani o lmaya veya bu hareket i tat i l et­

meye mAluf herhangi bir muameleler inin anayasaya a y k m düşeceğine işaret etmek 

le; bu İtibarla bu gibi bir muamelenin tamamen hükümaüz olacağını ve İdari mu kam 

l a n faaliyetlerini İcradan hiçbir suretle a ta koyamayacağını bi ldirmektedir . 

2 - Adil makamla r l a idari makamların ayrılığı esasını beyan eden dlgeı bir 

metin de 16-24 Ağustos 1790 tarihli kanundur {2 ncl baılık madde 13) . Gerçekten hu 

maddeye güre, ad i l mahkemeler in fonkalyonu İdare fnn kalyon undan tamamen ayrıdır 

ve dalma a y n ka lmaya mahkûmdur. Adliye hakimler i , her ne suret le olura*, olaun. 

İdari makamların faaliyetini Ihla] edemezler ve fonksiyonları dolnymlle İdare a jah ve 

memurları huzurlarına celbedemezler A kal takdirde fonksiyonlarını su i i s t ima l e tml * 

ve bir cürüm 1* t eml i o l u r l a r <KI ceza kanunu 127 net maddesinde, bu »ucu ceza lan ­

dı rmaktadırj 

3 — A d i l makamla r l a İdari makamların ayrılığını teyit eden dlger bir metin d 

7-14 Teşrinievvel 1790 kanunudur. F i l hak ika bu kanuna göre de İdari makamları 

herhangi bir huıuıta la lahlyrts lz oldukları yolundaki müracaatlar hiçbir h a l ve k a 

da adil mahkemelere ait olmayıp; bu müracaatları dinlemek İdarenin batı o lan htl 

kûmda ra bırakılmıştır. Bunun gibi herhangi bir İdare ajanını veya memuru, d ah 

evvel mafevk Iduıl makumden kanununa tevfikan müsaade a lmadan, fonkalyonu do-
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rçekten Fransada «kuvvetler ayrıl ığı; esası, başka b i r söyleyişle 
«adliye i le i da ren in ayrı l ığı*, diğer b i r tâbirle «idarenin ad l i ye karşısında 
İstiklâli» prens ip i hep bu kanun l a rdan istihraç olunmuştur. Bu esasın 
bu kanun l a r ca vaz ve t e y y i d olunduğu iddia edilmiştir. Şu halde aşikâr 
dır k i , a j an ve memurların adl iyede t a k i p l e r i n i i da ren in her türlü müda­
hale ve tes i r inden k u r t a r m a y a mâtuf bu lunan , 1870 t a r i h l i k a r a rname 
adlî t a k i b a t a engel o lan her türlü takyidatın i lga edildiğini beyan eder­
ken, yan i bu g i b i takyldatı i h t i v a eden bilcümle özel ve genel m a h i y e t t e k i 
k a n u n hükümlerinin mülga olduğunu söylerken, t ab ia t i l e bu arada ve 
hattâ en başta «idarenin adl iye karşısındaki istiklâline' müteallik o lan yu ­
karıdaki kanunları i s t i hda f e tmekte , bunları i lga e tmekted i r . 

Elhasıl 1870 t a r i h l i déret-loi'nin İlga ettiği u m u m i k a n u n l a r : «İdare­
n i n ad l i ye karşısında istiklâli' esasını vaz ve t ey id eden kanunlardır. 

Demek o l u y o r k i 1870 t a r i h l i k a r a r n am e a jan ve memurların a d l i 
takibatı mevzuunda bizzat bu esası, y a n i «idarenin ad l i ye karşısında İs­
tiklâli» esasını ilj?a etmiş bulunmaktadır. Başka b i r söyleyişle 1870 
«décret-loi? si , a jan ve memurların ad l i takibatı meselesinde, ad l i y en in 
• kuvve t l e r ayrılığı- esası i le bağlı olmamasını istemiştir. A d l i y e y i bu hu­
susta serbest bırakmıştır. Yan i k a r a r n a m e a jan ve m e m u r l a r a l eyh indek i 
davaları t e t k i k ve rüyet ederken ad l i mahkemen in bun la ra isnad o lunan 
k u s u r u serbestçe araştım h i lmesi n i . bun l a r tarafından icra o lunan idar i 
f i i l ve muame le l e r in mevzuata, h u k u k a , i d a r i örf, âdet a n a n e ve usullere 
u y g u n o lup olmadığını t a k d i r edebi lmesini tecviz etmiştir. 

Jacquel tn b i r kere Pel let ier kararını bu bakımdan t enk id e tmekte ve 
hâlen dah i m e r i o lan 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n koyduğu b i r hükmü hiçe 
sayması dolayısile b u içtihadı kabu le şayan telâkki e tmemekted i r . 

A n l a t m a y a çalıştığımız g i b i Jacque l i n e göre k a r a r n a m e n i n m e t n i 
s a r i h t i r : M e t n i n mânası b u d u n ve ancak b u o l ab i l i r . B u c ihet le Pe l let ier 
kararı metne yanlış b i r mâna ve rmek t e ; daha doğrusu, k a r a r n a m e n i n 
2 nci fıkrasını nazara dah i a lmamak l a , k a r a r n a m e y i hiçe saymaktadır 

layıslle adil mahkemeler huauruna eelbelmek. adi l mahkemelerde takip etmek mem­

nudur. 

•ı M I H makamla r l a idar i makamlar ayrılığı 17BI anayasalında da ı2 nel haslı 

S İnci fasıl, madde 3* açıkça ifade olunmuştur Gerçekten hurada da adî! mahkeme­

lerin idare fon kalyonunu cas l W e m ivecekleri, vc İdare a l an ve memurlarını ınnkaly™-

l a n dolayıılle huzurlarına celbedemlyerekleri yanlıdır. 

U Bunun ftlbl TU üncu yıl 36 fmr l l do r kanununda da idarenin adliye karsı 

mnda latlkUUI teytd olunmaktadır. F i lhak ika hu kanun da adil mahkemeleri - ne ne 

vlden o l u n a olsun - İdari fiilleri l e lk ik W niyetten sureti kaf iyede men eylemektedir 
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Elhasıl Jacquel in 'e göre Pe l le t ier kararı 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n 

metnine tamamen aykırıdır. 

C ) Şu da va r k i k a r a r n a m e n i n İkinci maddesi m e m u r l a r a l eyh inde 
lüzumsuz ve fuzu l i t a k i b a t t a bu lunacak o l an f e r t l e r hakkında za ra r ve 
z iyan tediyesi sekl inde b i r müeyyide vazolunaeağını söylemektedir. De­
mek o luyo r k i ka ra rname a jan ve memurları, adlî t a k i b a t karşısında, an­
cak davacıları za rar z i yan tediyesi g i b i b i r müeyyideye çarpmakla k o r u ­
m a k is temekted i r . Başka b i r söyleyişle k a r a r n a m e a j an ve memurların 
idare tarafından -İhtilâfın İhtilâf mahkemes ine s e v k o l u n m a k s u r e t i l e -
korunmasına cevaz vermediği ve b u n u hatır ve haya l i n e dah i getirmediği 
içindir k i a j an ve memurları başka b i r y o l dan h i m a y e e t m e y i , lüzumlu ad­
dediyor. Şöyle k i : a leyh ler inde lüzumsuz ve fuzulî dava açan f e r t l e r d e n 
zarar z i yan talep edeb i lme ler in i k a b u l e tmek sure t i l e o n l a r a sadece b u 
gibi b i r t em ina t bahşetmeyi kâfi görüyor. 

Elhasıl k a r a r n a m e n i n 2 nc i maddesi dah i m u v a k k a t hükümetin, a jan 
ve m e m u r u n idare tarafından - ihtilâfın ihtilâf mahkemes ine şevki sure­
nle - ayrı b i r h imayeye mazhar olmasını İstemediğini açığa vurmaktadır. 
Z i ra hükümet buna cevaz verseydi - a jan ve m e m u r i da r e tarafından b u şe­
k i lde kâfi derecede h imaye edilmiş olacağına göre - artık ayrıca a j an ve me­
m u r u n lüzumsuz ve fuzulî t ak iba t yüzünden f e r t t e n z a r a r z i y a n ta lep et­
mesine hacet kalmazdı ve hükümetin b u n u a y n c a derpiş e tmesine lüzum 
olmazdı. 

Gerçekten Jacquel in 'e göre memurların h imayes i ve g a r a n t i s i husu­
sunda i k i s istem m e v c u t t u r : t i k b i r s istemde m e m u r u n h i m a y e s i ve ga­
r a n t i s i önleyici b i r mah iye t arzeder. Şöyle k i f k a n u n vâzıı memurların 
f e r t l e r tarafından u l u o r t a dava ed i lmek sureUle tac iz e d i l m e l e r i n i i s teme­
diği için f e r t l e r tarafından m e m u r l a r a l eyh ine açılan davaları t e t k i k s a ­
lâhiyetini y a münhasıran idareye tanır. Veya b u salâhiyeti ad l i yeye bırak­
m a k l a beraber adlî mahkemen in b u g i b i b i r davaya bakab i lmes i için ev­
ve lemirde idareden b u hususta müsaade alınmasını şart koşabil ir Y a h u t 
t a m e m u r l a r a leyhinde açılan davaları t e t k i k hususunda a d l i y e y i t a m a ­
men serbest bırakmakla, y a n i davaya b a k a b i l m e k için önceden İdareden 
bu hususta müsaade almasına lüzum görmemekle beraber i d a r e n i n vaz i fe 
itirazında b u l u n a r a k meseleyi ihtilâf mahkemes ine sevke tmek ve o r a d a n 
vazi feslzl ik kararı ist ihsal e tmek sure t i l e davayı a d l i y e n i n e l inden a l ­
masına ve böylece m e m u r u a d i l t a k i b a t t a n ve mesu l i y e t t en kurtarmasına 
cevaz verebi l i r . İşte b u üç ha lde m e m u r ad l i y e karşısında önleyici b i r ga­
r a n t i ve h imayeye mazhnrdır. 

H a l b u k i bu önleyici sistem yanında b i r de zecri b i r s is tem m e v c u t t u r 



kı bu i k i n c i sistemde, m e m u r adl iyede, tıpkı alelade b i r f e r i g i b i , ser­
bestçe t a k i p ed i l eb i l i r . A d l i mahkeme de m e m u r l a r a leyh ine açılan dava¬
lara t a m ve m u t l a k b i r serbesti içinde - yan i ne önceden idareden bu h u ­
susta i z i n a lmaya mecbur olmaksızın, ne de. i da ren in vazi fe İtirazında 
bulunması, vazi fe İhtilâfım böylece İhtilâf mahkemesine sevketmesl ve 
Yüksek mahkemeden vazİfesizlJk k a r a n alması hal inde, davayı evvelâ ta ­
l i k , sonra da büsbütün reddetmek zorunda kalmaksızın - bakab i l i r . 

Ancak şu muhakkaktır k i b u sistemde dah i m e m u r t amamen himaye­
siz ve ga rant i s i z bırakılmış değildir. Z i r a k a n u n vâzu m e m u r l a r a leyhinde 
lüzumsuz ve fuzulî dava açan f e r t l e r hakkında ( b i l f a r z za rar z i yan ted i ­
ye e tmek, n a k d i cezaya çarpılmak... g i b i ) bazı zecri müeyyideler koymak­
tadır. 

Görülüyor k i b u sistemde m e m u r u n h imayes i : davacı hakkında zecri 
b i r müeyyide vaz'ı şeklinde tecel l i e tmek i t i b a r i l e önleyici b i r mah i ye t 
a rze tmey ip , t amamen /ecri b i r mah i ye t i rae e tmek l ed i r . 

İşte 1870 k a r a r n a m e s i bu esaslara göre mütalea olunduğunda şu ne­
t iceye varılır k i : k a r a r n a m e n i n 2 nci maddesi zecri b i r müeyyide derpiş 
ettiğine göre memurların garant i s i hususunda i k i n c i s istemi - yan i zecrî 
h imaye ve g a r a n t i usulünü - t e r c i h etmiştir. Şu halde k a r a r n a m e n i n ayn i 
zamanda m e m u r l a r a l eyh indek i davaların idarece İhtilâf mahkeme l ine 
şevki yo l i l e memurların ik inc i b i r h imaye ve ga ran t i y e , yan i önleyici b i r 
h imaye ve ga ran t i y e na i l olmalarına lüzum görmediği bu suret le sa­
b i t t i r . 

Demek o l u y o r k i Pel let ier kararı 1870 *decre t - lo i * sine bu bakımdan 
da aykırıdır. 

D — Pe l le t ier kararının dayandığı İkinci muc ip sebebe gel ince: 
Evvelce belirtildiği üzere İhtilâf mahkemes i 1870 t a r i h l i ka ra rname­

n in ad l i mahkemede b i r ajan veya m e m u r a leyhine - şahsî k u s u r u n a b i ­
naen - açılan t a zm ina t davasında ida ren in - şikâyeti m u c i p fiilin b i r hiz­
met k u s u r u teşkil ettiğini idd ia i le vazi fe itirazında b u l u n a r a k - meseleyi 
İhtilâf mahkemesine sevkedebilmek imkân ve salâhiyetine asla dokunma­
dığını idd ia e t t i k t e n sonra ; farzı m u h a l k a r a r n a m e n i n b u imkân ve sa­
lâhiyeti refettiği kabu l olunsa b i le İhtilâf mahkemes i 24 Mayıs 1872 ta­
r i h l i kanun la t e k r a r d a n kurulmuş olduğuna göre bu i m k a n ve salâhiyetin 
yeniden avdet etmiş olacağını i l e r i sürmektedir. Çünkü. Pel let ier kararı­
na göre, İhtilâf mahkemesinin yegâne rolü ve vazi fesi idare i le ad l iye ara­
sındaki vazi fe ihtilâflarını çözmektir. B u i t i b a r l a 1870 ka ra rnames in in 
ida ren in vaı i fe knnusunu İhtilâf mahkemes ine sevkedebi lmek İmkân ve 
salâhiyetini refettiği kabu l edilecek o lursa İhtilâf mahkemes in in h i k m e t i 
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vücudu ve mânası da kalmamış o lur . H a l b u k i Jacque l in İhtilâf mahkeme­

s in in yukarıda hulasaten naklettiğimiz b u m u c i p sebebini de t e n k i d et­

mekted i r . 

1 Gerçekten Jacquel in T e göre b i r k e r e b u sonuncu d e l i l ( m u c i p se­
bep) i l e İhtilâf mahkemes in in serdettiği i l k de l i l ( m u c i p sebep) tearuz 
e tmekted i r . Şöyle k i , İhtilâf mahkemes i b i r i n c i m u c i p sebebinde ka ra r ­
namen in adlı mahkemede b i r a j an veya m e m u r a l e yh inde açılan t a z m i n a t 
davasında i da r en in vazi fe meselesini İhtilâf mahkemes ine sevkedb i lmek 
imkân ve salâhiyetine asla dokunmadığını i dd i a ettiği ha l d e ; İkinci m u c i p 
sebebinde k a r a r n a m e n i n buna dokunmuş olması i h t i m a l i n i derpiş e tmek­
ted ir . Tenakus aşikârdır. 

2 — Saniyen Jacquel ln k a r a r n a m e n i n , İdarenin b u mevzuda İhtilâfı 

İhtilâf mahkemesine sevkedebilmek imkân ve salâhiyetini t a m a m e n refet* 

fiğine kamdİrtSl-

3 — J a c q u e l i n ihtilâf mahkemes in in dayandığı son m u c i p sebebin 
çürük ve sakat olduğunu idd ia e tmek ted i r . F i l h a k i k a Pe l l e t i e r kararına 
göre. 19 9/1870 t a r i h l i k a r a rnamen in , a d l i mahkeme l e rde a j an ve me­
m u r l a r a leyhinde açılan tazminat davalarında i da r en in vaz i f e ihtilâfım 
İhtilâf mahkemesine sevkedebilmek imkân ve salâhiyetini kaldırdığı 
farzolunsa b i le İhtilâf mahkemesi 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e d e n sonra 
- 24 Mayıs 1872 t a r i h l i kanun la - yeniden ihdas edilmiş olduğuna nazaran 
mezkûr k a n u n u n adl iye ile idare arasındaki vaz i fe İhtilâfını b u k a b i l da­
va larda da İhtilâf mahkemesine sevkedebi lmek imkân ve salâhiyetini ida­
reye t ek ra rdan tanıdığını k a b u l e tmek icap eder. Bahusus k i İhtilâf m a h ­
kemesinin yegâne vazi fes i : ad l i ye İle idare arasındaki vaz i f e ihtilâflarını 
kat i ve nihaî o l a rak ha l l e tmekten İbaret o lup , idareye b u g i b i b i r imkân 
ve salâhiyet tanınmadığı t akd i rde İhtilâf mahkemes ine de lüzum ka lmaz , 
ve bu mahkeme tamamen fuzulî ve za i t b i r müessese ha l i n e sokulmuş o l u r . 

H a l b u k i Jacquel in 'e göre b u İddia yanlıştır. 

Gerçekten ad l i ye i le idare, daha doğrusu a d i l kaza i l e İdarî kaza a ra ­
sında z u h u r edebilecek o lan yegâne vaz i fe ihtilâfı - Pe l l e t i e r kararının 
zannettiği g ib i - sırf a jan ve m e m u r l a r a l e yh indek i d a v a l a r d a n , a j a n ve 
memura isnad o lunan f i i l i n şahsi b i r k u s u r m u , yoksa b i r h i zme t k u s u r u 
m u teşkil ettiğini tay inden İbaret değildir. Başka b i r söyleyişle vaz i f e i h ­
tilâfları yalnız bu nokta la ra münhasır değildir, 

tftl Bü kanunun l fMf*B* l| muHp «-hepleri y U ] » n r U knm»n ln « l *d ia iml ı 

nsrSt l bunlun cinh* laftUlfllH bir nurrtlP «ftrecegli. 



1870 t a r i h l i k a r a rname yalnız ve yalnız bu sahaya a l t bu lunan , bu 
mevzua taallûk eden vazi fe Lhtilâilannın idare tarafından İhtilâf m a h -

emesine sev ked i leb i lmesi imkânım be r t a ra f ve refetmlş bulunmakladır. 
Yoksa ka ra rnameye göre, ad l i ye i l e idare arasında başka herhang i 

b i r vaz i fe İhtilâfı t ab ia t i l e idarece İhtilâf mahkemesine sevkolunarj i lJr. 
F i l h a k i k a k a r a r n a m e y i ısdar eden hükümet de pek i y i b i l i r k i : a d l i kaza 
yanında İdari kazanın bakacağı ve ancak onun bakabileceği b i r çok i h t i ­
lâflar m e v c u t t u r . İşte bu g ib i dava larda a d l i mahkeme le r k end i l e r i n i va­
z i f e l i görecek o lur la rsa , şüphe yok k i İdare vazi fe itirazında bu lunarak 
meseleyi İhtilâf mahkemesine götürebilir. 

Meselâ b i r f e r t b i r âmme h i z m e t i n i n ifası srrasında. yolsuz b i r f i i l 
yüzünden mutazarrır o lup da bundan dolayı a jan ve m e m u r u n şahsına 
karşı - şahsi kusuruna binaen - b i r t a zm ina t davası açacak yerde doğru­
dan doğruya idare a leyhinde - h i zmet k u s u r u n a b inaen - b i r t a zm ina t da­
vası i kame e tmek İster ve fakat b u davayı, i d a r i kazada açması lâzım ge­
l i r k en , ad l i mahkemede ikame eder, ve adlî mahkeme de bu davaya bak­
m a k hususunda k e n d i n i vaz i f e l i görürse, şüphe yok k i , idare , h izmet k u ­
surundan mütevellit t a m kaza davalarının i d a r i kazaya ait olduğunu id ­
dia i le vaz i fe itirazında b u l u n a b i l i r v e ad l iye i le kendi arasındaki bu vazife 
İhtilâfını İhtilâf mahkemesine sevkedebi l ir . 

B u n u n g ib i mevzuata aykırı b i r k a r a r d a n şikâyet eden b i r f e r t b i r 
t a zm ina t ta lep etmeyip» sadece bu kararın kalkmasını isterse: yapması 
lâzım gelen şey: i d a r i mahkemeye müracaatla bu k a r a r a karşı - mevzua -
[a aykırılığına binaen - b i r i p t a l davası açmaktır. Lâkin alâkadar, b u g i ­
bi b i r davayı i d a r i mahkemede açacak yerde ad l i mahkemede İkame eder 
ve mahkeme de b u davayı t e t k i k ve rüyet hususunda kendis in i vaz i fe l i 
görürse, pek t a b i i d i r k i , idare, i d a r i k a r a r l a n i p t a l e tmek salâhiyetinin 
münhasıran i d a r i kazaya a i t olduğunu idd ia i le . ad l i y en in vazifesi/1 iğini 
i l e r i sürerek bu ihtilâfı da İhtilâf mahkemes ine götürebilir. 

Keza l ik daha b i r çok ihtilâflar vardır k i -1870 t a r i h l i ka ra rnameye 
rağmen, yan i mezkûr k a r a r n a m e n i n a j an ve m e m u r l a r a karşı açılan da­
va larda «idarenin adl iye karşısında istiklâli ' esasını i lga etmesine rağmen -
y ine i d a r i kazaya a i t o l m a k t a devam e tmekted i r . B i l f a r z n a f i a işlerin­
den çıkan davalar , maaştan mütevellit ihtilâflar... i d a r i kazaya a i t o l u p : 
ad l i mahkeme le r bu g ib i meseleleri t e t k i k e kalkıştıkları t akd i rde , mu­
h a k k a k k i , idare , vazi fe İtirazında b u l u n a r a k , bu ihtilâfların hang i kaza­
ya a i t olduğu noktasının h a l l i n i İhtilâf mahkemes inden İsteyebilir. 

Demek o luyo r k i İhtilâf mahkemes in in yegâne rolü ve vaz i fes i : ad l i 
mahkemelerde a jan ve m e m u r l a r a l eyh inde açılan tazminat davaları mü­
nasebetiyle ad l i ye ile idare arasında çıkacak vaz i fe ihtilâflarını ha l l e lmpk-
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ten İbaret olmadığına göre; 24 Mayıs 1872 t a r i h l i k a n u n l a İhtilâf mahkeme­
s in in t e k r a r d a n kurulması - Pe l le t ier kararının i dd i a ettiği üzere - beheme­
ha l İhtilâf mahkemes in in bu kab i l ihtilâflara bakmasını t a z a m m u n et­
mediği g i b i ; - y ine Pel let ier kararının iddiası hi lâf ına- İhtilâf mahkeme­
s in in bu g i b i ihtilâflara bakmaması o n u t a m a m e n f u z u l i , lüzumsuz, zait 
bîr müessese ha l ine de sokmuş olmaz. Z i r a . yukarıda belirtildiği üzere, 
İhtilâf mahkemes i yalnız, a j an ve m e m u r l a r a l e y h i n d e k i dava l a rda , şi­
kâyeti m u c i p f i i l i n şahsî b i r k u s u r m u , yoksa b i r h i z m e t k u s u r u m u teş­
k i l ettiği hususunda adl iye i l e idare arasında çıkan ihtilâflara bakmayıp; 
daha bîr sürü vazi fe ihtilâflarını çözmekle mükelleftir; k i b i r i n c i nev i i h ­
tilâflara bakamaması onu diğer İhtilâfları t e t k i k t e n alı koyamayacağına 
nazaran lüzumsuz ve fuzu l i b i r müessese o l m a k şöyle d u r s u n , İhtilâf m a h ­
kemes in in bilâkis vazi fes i h a y l i yüklü b i r m e r c i o l m a k t a devam edeceği 
muhakkaktır. 

Bütün bu i zahat tan çıkan net ice şudur k i : 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n 
ajan ve m e m u r l a r a l e yh indek i dava la rda i da r e y i , vaz i f e k o n u s u n u İhtilâf 
mahkemesine sevketmekten menetmesine rağmen 1872 senesinde k a n u n 
vâzıt b i r İhtilâf mahkemesi kurmayı pekâlâ düşünmüş o l a b i l i r . Z i r a , y u ­
karıda uzun uzadıya izah olunduğu üzere, a j an ve m e m u r l a r a l e yh indek i 
dava la rdan sarfınazar edilse b i le , idarî kazaya a l t müteaddit ve çeşitli 
ihtilâflar mevcut olup, bu g i b i işlerde ad l i y en in , idarî kazanın vaz i fe ve 
salâhiyetine tecavüz etmes in i önlemek vazi fes i de t a b i a t i l e İhtilâf mahke ­
mesine a i t olduğuna göre, Yüksek m a h k e m e n i n meşgul olacağı işler y ine 
h a y l i kabarık b i r yekûn t u t a r . 

Görülüyor k i 1872 k a n u n u n u n İhtilâf m a h k e m e s i n i t e k r a r d a n k u r ­
ması a jan ve m e m u r l a r a l eyh indek i dava la rda şikâyeti m u c i p fülin, ha­
k ika t en - ad l i yen in idd ia ettiği g i b i - şahsî b i r k u s u r m u , yoksa - i da ren in 
iddia ettiği veçhile - b i r h i zmet k u s u r u m u teşkil ettiğini t a y i n e t m e k va­
z i f es in in de z a r u r i o la rak İhtilâf mahkemes ine a i t olmasını âmir o lma ­
dığı g i b i ; İhtilâf mahkemes in in kurulması hâdisesile a j a n ve m e m u r l a r 
a l eyh indek i dava larda idaren in vazi fe k o n u s u n u İhtilâf mahkemes ine 
sevkedip edememesi meselesi arasında hiçbir alâka ve münasebet de mev­
cu t değildir. Yukarıda işaret edildiği üzere k a n u n vâznnın, a j a n ve me­
m u r l a r a l eyh indek i dava lar har i c inde kalıp da i d a r i kazanın vaz i fes i da­
h i l inde bu lunan sair ihtilâfların ad l i mahkemelerce - i d a r i kazanın vaz i ­
fe ve salâhiyetine tecavüzle- görülmesine mâni o l m a k maksad i l e İhtilâf 
mahkemes in i kurduğu pekâlâ düşünülebilir. 

B u İtibarla Pel let ier k a r a n g ib i İhtilâf m a h k e m e s i n i n 1872 senesinde 
ihdası hâdisesinden ajan ve m e m u r l a r a l eyh indek i dava larda şikâyeti m u c i p 



f i i l i n şahsi b i r k u s u r m u , yoksa b i r hizmet k u s u r u m u teşkil ettiğini t a y i n 
e tmek vaz i f es in in de m u h a k k a k sure t te İhtilaf mahkemesine a i t olduğu ne­
t ices in i çıkarmaya çalışmak mantıkan doğru değildir. İşte Pel let ier kararı 
bu bakımdan da yanlış ve sakattır. 

I V — Yukarıda İşaret ettiğimiz üzere Jacquel in 'e göre Pel let ier içti­
hadı mezkûr k a r a r n a m e n i n yalnız metn ine deği l ; f akat ayn i zamanda 
r u h u n a ve maksadına da ihanet e tmekted i r . 

Gerçekten - yukarıda tarihçesini çizdiğimiz üzere - m u v a k k a t hükü­
m e t i n , 1870 senesinde Fransanın en büyük b i r hezimete uğradığı ve en 
feci günlerini yaşadığı b i r sırada, b u g ib i b i r ka ra rname ısdar ederken 
güttüğü maksat aşikârdır. Bu k a r a r n a m e o t o r i t e r b i r sisteme aksülâmel 
o l a r a k en l i be ra l b i r z ihn iye t l e ka leme alınmıştır. Şöyle k i , b u k a r a r n a m e 
i le güdülen maksa t : mütekaddim müsaade s i s t emin in sebebiyet verdiği aeı 
şikâyetlere n ihaye t vermekten İbarettir. Demek o l u y o r k i mezkûr ka ra r ­
name a jan ve m e m u r l a r lehinde değil de : bilâkis mütekaddim müsaade 
s is teminde a jan ve memurların, a d l i t ak iba t hususunda, haiz oldukları ve 
is t i fade e t t i k l e r i «idari g a r a n t i * usulünden şikâyetçi o lan f e r t l e r leh inde 
b i r t e m i n a t tesis e tmek istemiştir. Başka b i r İfade i le m u v a k k a t hükümet 
b u k a r a r n a m e y i ısdar ederken f e r t l e r i n a j an ve m e m u r l a r a leyhinde ser­
bestçe dava açabilmelerini; a d i l mahkeme l e r in de bu davaları serbestçe 
t e t k i k ve rüyet edebi lmeler in i sağlamak istemiştir. B u i t i b a r l a denebi l i r 
k i : k a r a r n a m e şimdiye kadar a j an ve m e m u r l a r l a i da r en in is t i fade ede-
ge lmekte olduğu «idarî garanti» s is temi ye r ine bundan böyle f e r t ve ad­
l iye lehine o l a rak «adü takibatın serbestisi esasını koymak l a f e r t ve 
ad l i ye l eh ine b i r «adli g a r a n t i ' tesis etmiştir. 

Hattâ daha i l e r i g iderek bihakkın iddia ed i l eb i l i r k i : m u v a k k a t hükü­
met ad l i y ey i yalnız, a j an ve memurların t a k i b i meselesinde, İdarenin mü­
dahale ve t es i r inden k u r t a r m a k l a i k t i f a e tmeyerek : daha umumî ve şü­
mullü o la rak ad l i y e y i her hususta, her meselede ida ren in tes i r ve müda­
halesinden k u r t a r m a k gayesini gütmüştür. Y a n i ad l i mahkeme l e r in kaza i 
vaz i f e l e r in i bilcümle hususat ve mevadda t a m ve m u t l a k b i r serbesti için­
de görebilmelerini ist iyen m u v a k k a t hükümet ad l i mahkeme l e r in vazife­
ye salâhiyetlerini t a k y i t eden her türlü tahdidatı kaldırmak istemiştir. 

N i t e k i m meşgul oldufcumuz 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e y i ısdar et­
mezden b i r gün evvel, yani 18/9/1870 gününde hükümet, y ine b i r ka ra r ­
name i le. i d a r i kazanın tamamen ÜESsile kazai vazi fe ve salâhiyetlerinin 
ad l i mahkemelere dev r i meselesini incelemek üzere b i r komisyon kur -
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muştu [ 9 1 , Demek o luyo r k i m u v a k k a l hükümet «vahdeti kaza» f i k r i n e 

t a r a f t a r o l a rak işe başlamış b u l u n u y o r d u . N a z a n n d a İdari kazaya lüzum 

olmayıp; idarî ihtilâf l a n t e t k i k ve ha l l e tmek vaz i f e s in in de a d l i y e y e tev­

d i i lâzım ge lmekteyd i . 
işte 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e bu g i b i b i r z i h n i y e t l e ka l eme alın­

mış ve ısdar olunmuştur. Bu i t i b a r l a k a r a r n a m e n i n mânasını t a y i n e ça­
lışırken hükümetin hakikî maksat ve gayes in in bu olduğunu u n u t m a m a k 
lâzımdır. B u n u nazara almadığı içindir k i Pe l l e t i e r k a r a n , k a r a r n a m e n i n 
r u h ve maksadına aykın b i r h a l sure t i o r t a y a koymaktadır. 

V — N ihaye t Jacquel in, Pe l let ier kararının evve lk i t a t b i k a t ve içti­

hada da m u h a l i f olduğunu iddia ey l emekted i r . Gerçekten müellife göre 

İhtilâf mahkemes in in nok i a i n a z a n kabu l edildiği t a k d i r d e 19/9/1870 

t a r i h l i k a r a r n a m e n i n mâna ve şümulü hiçe i n e r ve b u i t i b a r l a mezkûr ka­

rarname İle yapılmak isteni len r e f o r m u n h i k m e t i vücudu ve değeri de 

sıfıra müncer o lur . 

A ) B i r kere 1870 t en evvel , y a n i mütekaddlm müsaade s i s t e m i n i n 
olduğu müddet zarfında ad l i y en in a j an ve m e m u r a l e y h i n d e k i dava-

a bakabi lmes i için evvelemirde Devlet Şûrasından müsaade İstihsali lü­
zumu z a r u r i telâkki o lunmak l a beraber ; b u müsaade alındıktan sonra ar­
tık ad l i mahkemen in davayı t a m ve m u t l a k b i r serbest i içinde t e t k i k , n i ­
ye t ve intaç edebilmesi kabu l olunmaktaydı. Y a n i mütekaddlm müsaade 
b i r kere is t ihsa l o lunup adlî mahkeme a j an ve m e m u r a l e y h i n d e k i dava­
yı t e t k i k e başladıktan sonra artık i da ren in - a j an ve m e m u r a Isnad o l u ­
nan f i i l i n şahsî kusur teşkil etmediğini idd ia i l e - meseleyi İhtilâf 
mahkemesine sevketmesine ve davayı bu suret le a d l i y e n i n e l inden a lma­
sına hiçbir suret le cevaz ve r i lmemekteyd i . 

Demek o luyo r k i 1870 den evve lk i t a t b i k a t ve m a h a k i m içtihadına 
göre adlî mahkeme l e r in f e r t l e r tarafından a jan ve m e m u r l a r a l eyh inde , 
şahsî kusurlarına binaen, açılan t a zm ina t davalarım t e t k i k ederken a jan 
ve m e m u r l a r a isnad o lunan f i i l i n m a h i y e t i n i , k a r a k t e r i n i , mevzuat , h u ­
k u k , İdari örf âdet, teamül ve usul lere u y g u n o l u p olmadığını serbestçe 
araştırabilmelerl tecviz olunmaktaydı. Kısacası, ad l i ye a j a n ve m e m u r l a r 
a l eyh indek i dava lar zımnında İdarî f i i l ve muame l e l e r i n kanuniliğini t e t ­
k i k ve t a k d i r salâhiyetini bilâkaydu şart ha iz b u l u n u y o r d u . 

Şu halde 1870 kararnames ine İhtilâf mahkemes in in atfettiği mânayı 

10] Bunu LlAve etmek lûjim gelir ki mezkûr komliyon idari kazanın l lean lü­
zumunu knnnnl |*t*mfc idâri kazanın İlasını i m n k l a lekllf elmUtlr. 



atfettiğimiz t a k d i r d e bunun eski sisteme nazaran adl iye için daha fazla 
t a h d i t ed i c i b i r s istem olduğunu k a b u l e tmek lazım ge l i r : k i Pe l let ier ka­
r a n h l r kere bu bakımdan t enk id ed i l eb i l i r . 

B ) Saniyen - Jacque l in e göre - su da var k i mütekaddim müsaade 
em i t a t b i k olunduğu devirde he rhang i b i r hâdisede mütekaddlm mü­

saadeye lüzum o lup olmadığını t a y i n e tmek vazifesi de davaya el koyan 
adlî mahkemeye a i t bulunmaktaydı. B u i t i b a r l a ad i l mahkemede a jan ve­
ya m e m u r a leyh inde b i r dava açıldığında, davaya bakab i lmek için, daha 
evvel Devlet Şûrasından bu hususta iz in a lmak lâzım ge l ip gelmediğini 
bizzat b u mahkeme k a r a r altına almaktaydı. B inaenaleyh ancak bu g ib i 
b i r müsaade a lmak lüzumuna kendis i kan i bulunduğu takd i rde , bu g ib i 
b i r müsaade alınıncaya değin, davayı t a l i k e tmek t e ; bilâkis bu g i b i b i r mü­
saade almanın hiç de zarurî olmadığına kanaat getirdiğinde davaya bak­
maya kend in i t amamen y e t k i l i telâkki e tmekteyd i . Elhasıl mütekad-
d i m müsaadeye lüzum o lup olmadığım kayıtsız ve sansız o la rak , t a y i n 
etmek ad l i y en in m u t l a k salâhiyeti cümlesindendi. F i l h a k i k a 1 H a z i r a n 
1828 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n (ordonnance ) 3 üncü maddesi a jan ve memur­
la r a l eyh ine ad l i mahkemelerde idareden müsaade is t ihsa l o lunmadan açı­
lan dava larda i da ren in bu hususu İhtilâf mahkemesine sevkelmesini kat'î 
suret te meney lemokte i d i . Gerçekten - mütekaddim müsaade sisteminde -
ida ren in ihtilâfı ihdas salâhiyetini müsaade a l m a k m e c b u r i y e t i m sağlama­
ya m a t u f b i r müeyyide o la rak kullanması mümkün değildi. B u i t i ba r l a 
idare ad l i y ey i a j an ve m e m u r a leyhine açılan b i r davayı t e t k i k t e n mene-
debi lmek imkânından m a h r u m b u l u n u y o r d u . 

H a l b u k i Pe l let ier k a r a n idareye, adlî mahkemede b i r a jan veya me­
m u r a leyh ine açılan b i r tazminat davasında dah i - kendis i bu davada hiç 
b i r suret le b i r t a r a f olmadığı, yan i ne müddeaaleyh, ne de müdahil o la­
rak davada y e r almadığı ha lde - meseleyi y ine İhtilâf mahkemes ine gö­
türebilmek imkânım tanımaktadır; k i eski hale nazaran bu ha l sure t i ­
n i n , y ine ad l i ye a leyhinde olduğu meydandadır. B u i t i b a r l a Pe l let ier ka­
r a n hu c ihet ten de tenkide şayandır. 

C) Salisen şu da va r k i ; 1870 t a r i h i n d e n evvel câri o lan mütekaddim 
müsaade s is leminde m e m u r u n adl iyede t ak ib inden evvel Devlet şûrasın­
dan i z in a l m a k lüzumu b i r kere m e m u r a isnad o lunan f i i l ve k u s u r u n her­
hang i b i r f i i l ve kusur olması ha l inde bahse mevzu olmayıp: şikâyeti mu­
cip f i i l i n fonks iyona müteallik b i r f i i l olması, y a n i b i r hizmet kusuru 
şeklinde manzur olması hal inde aranmaktaydı. Demek o luyo r k i mütekad­
d i m müsaade meehur iye t i f onks iyona müteallik o lmayan , yan i b i r hiz-
meı k u s u r u teşkil etmeyen, başka b i r söyleyişte sırf şahsi b i r kusurdan 
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ibare t o lan f i i l l e r için mevzuubshs değildi. Elhasıl t a k i p t e n evve l i z i n alın­
ması ajanın veya m e m u r u n idareye atfı gereken, b i r h i zme t f i i l ve kusu­
rundan dolayı t a k i p olunması ha l inde z a r u r i addolunmaktaydı. ( N i t e k i m , 
Temy iz M a h k e m e s i b i r takım tereddütlerden sonra , 31 M a r t 1864 t a r i h l i 
Cheronnet k a r a r i l e b u g i b i b i r içtihatta bulunmuş; ve b u t a r i h t e n i t i ba ­
ren de b u içtihattan hiç ayrılmamıştır.) 

İşte Jacquel in 'e göre Pelletİer k a r a r i l e k a b u l o lunan h a l s u r e t i hak­
kında doğru b i r hüküm vereb i lmek için, b u n u eskiden câri o l an mütekad-
d i m müsaade s istemi le mukayese ederek, b u h a l s u r e t i n i n eski s isteme na­
zaran terc ihe şayan o lup olmadığını araştırmak lâzımdır. H a l b u k i , mü­
el l i fe göre, bu kıyas Pelletİer içtihadı a l e yh ined i r . 

Z i r a müellife göre, 1870 t a r i h i n d e n evvel mütekaddim müsaade sis­
t em i câri o lmak l a beraber adl iye, a jan ve memurları t a k i p hususunda hiç 
b i r zaman bugün kada r bağlı olmamıştır. 

Gerçekten -yukarıda belirtildiği üzere- mütekaddim müsaade sis­
teminde iz in a l m a k mecbur i y e t i a j an ve m e m u r u n sırf f o n k s i y o n u n a mü­
tea l l i k f i i l l e r inden , y a n i b i r h i zme t k u s u r u içinde y e r a l an , o n u n l a kay¬
naşan, h i zmet k u s u r u şeklinde manzur o l an veya h i zme t k u s u r i l e i l g i l i 
bu lunan f i i l ve hareke t l e r inden münbais dava la rda bahse mev zu o l u p ; 
ajan ve m e m u r u n fonks iyonuna müteallik o lmayan , şahsi b i r k u s u r şek­
l inde tecel l i eden, h i zmet kusuruna da d a h i l o l m a y a n veya h i zme t k u s u ­
r i l e i l g i l i bu lunmayan , b u i t i b a r l a h i zmet k u s u r u n d a n ayırt ed i lmes i müm­
kün o lan şahsî f i i l ve hareke t l e r inden mütevellit dava la rda b u g i b i b i r mü­
saade a l m a k mecbur i ye t i y o k t u . 

H a l b u k i Pelletİer kararına göre b i r a j an veya m e m u r , şahsî k u ­
surundan dolayı dava olunsa b i le İdare, şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsî b i r k u ­
sur olmadığını İddia i le, meseleyi y ine İhtilâf mahkemes ine sevkedehl l i r . 
İhtilâf mahkemes i ise, şahsî k u s u r u teşhis, tesb i t ve h i zme t k u s u r u n d a n 
t e f r i k hususunda kat'î ve t a t m i n edic i b i r kıstasa m a l i k bulunmadığın­
dan, âdeta key f i ve indî o la rak en bar i z şahsî b i r k u s u r u b i l e b i r h i zmet 
k u s u r u o l a rak tavs i f edebi l i r ve bu suret le adlî m a h k e m e n i n a j an ve me­
m u r a leyhinde açılan davaya bakmasına mâni o l a b i l i r . 

Demek o l u y o r k i Pelletİer k a r a r i l e k a b u l o lunan h a l sure t ine göre: 
idare, a jan ve m e m u r a karşı açılan t a zm ina t davasını a d l i y e n i n e l inden 
a lmak suret l le , ad l i yey i felce uğratmak imkânına m a l i k b u l u n m a k İtibari-
le. mütekaddim müsaade sistemi câri o lan devre nazaran , ad l i y e karşısın­
da çok daha k u v v e t l i ve müessir b i r durumdadır. Şu ha lde Pelletİer k a r a ­
rı, b u bakımdan da, tenkide şayandır. 

D ) Şunu da kaydetmek lâzımgelir k i : Mütekaddim müsaade s is temi 



c a n olduğu devirde bu usul kanunsuz ve yolsuz verg i cibayet eden ajan 
ve m e m u r l a r a t a t b i k o lunmamak taydı. Gerçekten müteaddit k a n u n l a r - ez­
cümle 8/12/1814, 28/4/1816, 15/5/1818 ve 4-8-1844 t a r i h l i k a n u n l a r -
d i r e k t veya end i r ek t verg i t ahs i l i ve c ibayet ! İle meşgul o lan , bilcümle ajan 
ve m e m u r l a r a l eyh inde adil mahkemelerde açılan dava larda Devlet Şûra­
sından müsaade a lmak mecbur i y e t in i kaldırmış b u l u n u y o r d u . 8 u i t i b a r l a 
ajan ve memurların yolsuz ve kanunsuz icraatından mutazarrır o lan şa­
hısların, bunları adl iyede t a k i p edebi lmeler i ve keza adli mahkeme le r in bu 
davaları t e t k i k ve rüyet edebilmesi mütekaddim müsaade fo rma l i t es inden 
m u a f b u l u n u y o r d u . N i t e k i m Pelletİer k a r a n n d a n evvel i da ren in bu g i b i 
ajan ve m e m u r l a r a leyhinde açılan dava larda -şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsi 
b i r k u s u r teşkil etmediğini iddia i l e - davayı İhtilâf mahkemes ine şev­
ket t i ği hiç görülmemiştir. 

Demek k i müsaade a lmak mecbur i y e t i o lmayan hal lerde idaren in 
-ajan ve m e m u r l a r a l eyh indek i dava larda kend i mesu l i y e t i n i onların mes­

u l i y e t i y e r ine i kame e tmek maksadi le- m üddea aleyhle re isnad o lunan k u ­
s u r u n şahsi b i r k u s u r olmayıp M r h izmet kusurundan ibaret olduğunu id ­
d ia i l e meseleyi İhtilâf mahkemesine götürmesine cevaz ve r i lmemekteyd i . 
Hattâ bu , İdarenin hatır ve haya l inden bi le geçmemekteydi. 

İçte 1870 tarihü ka ra rname be lk i de evvelce sırf ve rg i tahs i l ve c i -
bayc t i hususunda kabu l o lunan bu ha l su r e t in i genişletmek vesair bütün 
husus lara teşmil e tmek istemiştir. 

H a l b u k i Pelletİer kararına göre bu kab i l işlerde, yan i hu g i b i a jan 
ve m e m u r l a r a leyhinde açılan tazminat davalarında dah i i da ren in mese­
ley i İhtilâf mahkemes ine sevkedebümesi mümkündür. Bİnaberin yeni iç­
t i h a t , eski t a t b i k a t a nazaran, bu bakımdan da tenk ide şayandır. 

E ) Esasen şu da va r k i , a d l i ve i d a r i kaza arasındaki vazi fe ihtilâfla­
rının sure t i h a l l i hakkındaki 1 H a z i r a n 1828 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n ! 10 f 

110] 8u noktaya Uare l etmek faydalı o lur k i , adi l ve idari I C U A a i aamdak i vaz l 

fe ihtılAflıırının. idare tarafından Ihdaaı auretlle. ha l l i mewl« ln1 t a m i m eden 1 Haziran 

1S2B tarihti kararname inedonance) ne 1S70 eenealnden M ne de sonra, touaünr 

kadar, İlga edllmlı değildir. Bu nihai lı. halen dahi mer'ldlr. 9 u da v a r k i : mezkûr 

kara rname adli ve idari kaza araaındakl vacite İhtilaflarının auretl İhdası ve hal l i 

hakkında en eaajlı prenalplerl İhtiva eden V I bu meseleleri teferruatına kadar tanzim 

eden en genlı metindir. Sunu da a m c a kaydetmek Ikvm gelir k i . bugünkü aekJl ve 

manada hak ik i bir iht i la f mahkemesi Franaada ancak 1S4S senesinde kurutmuı olup. 

1828 k a r a m »meal ne gore adil ve idar i k u a arasındaki vazife ihtilaflarının İdare ta» 

rafından Ihdaaı üzerine kesin ve nihai o larak ha l l i M İ M Devlet Şûrasın* alt bu-
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3 üncü maddesi - 8 İnci yıl anayasasının 75 i n c i maddesi gereğince - adl i 
mahkemelerde ancak Devlet Şûrasından müsaade alındıktan sonra , ajan 
ve m e m u r l a r a leyhinde açılması mümkün o l an dava l a rda a d l i mahkeme­
n i n , b u g i b i b i r müsaadeye lüzum görmeyerek, b u k a b i l dava l a ra Dev le t Şû­
rasından müsaade alınmaksızın bakması ha l inde i d a r e n i n - müsaade a l 
m a k lüzumundan bahisle - İhtilâfı ihtilâf merc i i ne sevkedebilmeşini, yan i 
a jan ve m e m u r l a r a l eyh indek i t a zm ina t davalarında müsaade a l m a k lâzım 
ge l ip gelmediği hususunda ad l i ye i l e k e n d i arasında z u h u r eden İhtilâfı 
İhtilâf mahkemesine götürmek sure t i l e a d l i y e y i davayı t e t k i k t e n alı koya¬
bi lmes in i , sure t i ka f i y ede , menetmiş b u l u n u y o r d u . Kısaca 1828 t a r i h l i 
ka ra rname , adlî mahkemede a j an ve m e m u r a l e yh inde açılan b i r davada 
Devlet Şûrasından müsaade a l m a k lâzım ge\\p gelmediği meselesini ida­
r en in ihtilâf merc i ine sevkedebi lmesini yasak e t m e k t e ; b u sure t l e idaren in . 
İhtilâfı ihdas salâhiyetini mütekaddim müsaade m e c b u r i y e t i n i n b i r mü­
eyyidesi, yan i ad l i y ey i mütekaddim müsaade s is temine r i a y e t e t t i rmeye 
yarayacak b i r silâh o l a rak kullanmasına cevaz v e r m e m e k t e y d i . 

Şu halde İhtilâf mahkemesi , Pe l let ier k a r a r i y l e i d a r e n i n adlî mahke­
meler i mütekaddim müsaade s is teminde adlî m a h k e m e l e r hakkında 
da ajan ve m e m u r l a r a l eyh indek i davaları t e t k i k t e n menetmes ine cevaz 
v e rmek t ed i r ; k i Pe l let ier İçtihadının eski t a t b i k a t ve içtihada nazaran a jan 
ve memurların adl iyede t a k i p l e r i n i kolaylaştıracak ye rde bilâkis zorlaştır­
dığı meydandadır. Bu i t ibar la Pe l let ier k a r a n , b u bakımdan da, t enk ide 
şayandır. 

[unmakln>tlı. Şunu da İlâve edelim k l : 1B4S de kuru lun thllJAf mahkemesi . 1851 hü­

kümet • Üzerine 111 üncü Napolyon tornnndan İlga edi l ince bu mahkemenin va-

rite ve salahiyetleri Devlet şûrasına devredilmiştir. Bu İtibarin I B M den 1870 senesine 

kadar adil ve idari kaza araımdakl vazife ihlIUinannı cozmek tekrardan Devlet Şu­

rasına alt olmuıtur. 1870 lenetlndc İne, İkinci imparatorlumun yikjlmAaı Üzerine, tm 

parntor lutun birçok müesseseleri tasfiyeye ufimrken bu meynnda İTİ üncü Napolyon 

zamanında tayin olunan Dev'.el SOrABi Aza lan dn azlolunmuı: bu suret le ortadan 

ka lkan Devlet Şûrası yerine kaim olmak üzere m u v a k k a t bir komisyon kurulmuştur. 

Mı- Dovloi Stırbflinın vazife v* salahiyetler i bu komisyona devra lunurken adl i ve İdari 

kaza arasındaki vazife IhUl f lnanm etizmek is) de bu kumlayona hava l e o lunmus lu r . 

BUtün bu huaualarda ve dahn umumi o larak vazife İhtilafları hakkında daha fazla 

İzahat İHtcyenleı tekmil klasik İdare hukuku eserlerinden manda su k a y n a k l a r a mü­

racaat edebilirler: 

Répertoire encyclopédique du Droit F ranca l a ( F . L a b o r l l tome 111 ( C o n n i t ) . 

Répertoire du droit administratif ( L . Béquet) tome I I I (Content ieux admi ­

nistrat i f ) . 

Dictionnaire de l 'Administration ( k l B lock ) tome I. (Conf l i t ) . 



İşle yukarıdaki mülahazalara dayanarak Jacquel in İhtilâf mahkeme­
s i n i n 1870 kara rnames ine Pel let ier kararındaki mâna ve şümulü a t f e tmek­
le k a r a r n a m e n i n metn ine ve ruhuna aykırı hareket ettiği g i b i : t a tb ika t ve 
m a h a k i m içtihatlarına da m u h a l i f b i r y o l tuttuğunu iddia e tmekted i r . 

F ) Bahusus k i 1870 kara rnames in in ısdarım t a k i p eden i l k Kenelerde 
- y a n i 1873 t a r i h l i Pe l le t ier kararına k a d a r - mahkemeler bu kararna­
meye en geniş ve en l ibera l b i r mâna atfetmişler; ad l i mahkeme le r in , 
a j an ve m e m u r l a r a l eyh indek i davaları, hiçbir kayıt ve tahd ide tâbi o l ­
maksızın t e t k i k ve n i y e t e sa lah iye t l i olduklarını kabu l etmişler; bu g ib i 
b i r davada idaren in , meseleyi İhtilâf mahkemesine şevket mek ^ r e t i l e . 
adlî m a h k e m e y i davayı t e t k i k t e n menedebi lmesini hiçbir suret le tecviz et­
memişlerdir. Gerçekten Pel let ier kararına kadar gerek bidayet» gerek is­
t i n a f mahkeme l e r i n in , gerek t emy i z mahkemes in in ve hattâ gerekse 
-İkinci İmparatorluk zamanında t a y i n o lunan Devlet Şûrası âzalarının 
az l i üzerine m u v a k k a t b i r zaman İçin Devlet Şûrası yer ine k a i m o lup 
o n u n vaz i f e l e r in i i fa eden, ve hu meyanda a d l i ve i d a r i kaza arasındaki 
vazi fe ihtilâflarım, ihtilâf merc i i o la rak çözen - m u v a k k a t komisyonun] 11 ] 
içtihadı b u olmuştur. 

Meselâ D i j o n Bidayet Mahkemes in in ve D i j o n I s t i n a i Mahkemes in in 
3/6/1872 t a r i h l i Meyere kararı; L y o n i s t i n a f Mahkemes in in 23/7/1872 
t a r i h l i V a l e n t i n kararı; Paris İstinaf Mahkemes in in 23/3 1873 t a r i h l i ve 
Temyiz Mahkemes in in 20/6 1873 t a r i h l i Pet i t kararı; T emy i z Mahkeme­
s in in 25/1/1873 t a r i h l i Enge lhard kararı; y ine Temy i z Mahkemes in in 
18/3/1873 t a r i h l i He raud k a r a n : kezaük Devlet şûrası yer ine k a i m olan 
m u v a k k a t k o m i s y o n u n İhtilaf me rc i i sıfatile, i t t ihaz ettiği 7/5/1871 ta ­
rihli C u m o n l et Sto f f le t kararı: m a h a k i m içtihadının bu merkezde o ldu­
ğunu göstermektedir. 

Gerçekten bu k a r a r l a r a göre: a j an veya m e m u r u n f onks iyonu zım­
nında veya f onks i yonu münasebetile, yahut f onks i yonuna müteallik ola­
rak işlediği b i r suç veya haksız f i i l den m u t a z a m r o lan b i r şahıs tarafın­
dan a j an veya memur aleyhinde a d l i mahkemede b i r t a z m i n a t davası açıl­
dığında adl i mahkeme ajan veya m e m u r a isnad o lunan ve tazminat da­
vasına sebebiyet veren f i i l i n b i r suç veya haksız b i r f i i l teşkil edip e tmedi ­
ğini serbestçe art t ı rabi l i r . Daha doğrusu adlî mahkeme şikâyeti muc ip 
f i i l i n şahsi b i r kusur teşkil edip etmediğini araştırırken a jan ve m e m u r 
tarafından fonks iyonu zımnında icra o lunan idarî f i i l ve muamele l e r i ser­
bestçe te f s i r ve t a k d i r edebil ir . B u g ib i dava larda idare ihtilâfı İhdas sa­
lâhiyetini ku l lanamaz . Z i r * 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e 8 İnci yıl anayssası-

|U| ıo numvralı noltakl I t aha la bakırur 
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nın 75 inci maddesi i l e ad l i takibatı t a k y i d e m a t u f o l an umumî ve hususi 
mah i y e t t ek i k a n u n hükümlerini i l g a etmiştir. B u i t i b a r l a mezkûr ka ra r ­
name adlî mahkeme l e r i a jan ve m e m u r l a r a l e yh inde açılan t a z m i n a t da­
valarında şikâyeti m u c i p f i i l i t a v s i f ve t a k d i r hususunda m u t l a k suret te 
sa lah iye t l i kılmaktadır. Şayet b u g i b i dava l a rda i d a r e n i n ihülâfı İhdas 
edebilmesi k a b u l o lunsa ad l i m a h k e m e n i n i d a r e n i n vaz i f e itirazı üzerine 
- vazife ihtilâfının ihtilâf merci ince ha l l ine değin - davayı tâlik e tmes i lâ­
zım ge l i r ; k i b u t a k d i r d e 1870 k a r a r n a m e s i n i n t a m a m e n i l g a etmiş o ldu­
ğu g a r a n t i s is temi t e k r a r d a n i h y a edilmiş o l u r . 

V —Bütün bu del i l lere i s t i n a t l a Jacque l in şu net iceye var ıyor k i : 
Pe l let ier k a r a n 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n gerek me tn ine , gerek 
ruhuna , gerekse t a t b i k a t ve içtihatla tekarrür eden t e f s i r i n e t a m a m e n 
m u h a l i f o lup tenkide şayan b i r içtihadın teessüsüne sebebiyet vermiştir. 

F i l h a k i k a 19/9/1870 t a r i h l i k a r a r n a m e y e İhtilâf m a h k e m e s i n i n at­
fettiği mânayı atfedecek o lursak , mezkûr k a r a r n a m e n i n ne için vazedi l ­
diğini ve neye yaradığını kend i kend imize sormamız lâzım ge l i r . H a l b u k i 
bu suale cevap v e rmek de pek müşkül ve hattâ hemen hemen imkânsızdır. 

Gerçekten - y u k a n d a belirtildiği veçhile - mezkûr k a r a r n a m e n i n ıs­
darından evvel câri o lan sistemde ad l i y en in l eh inde o l an birçok husus lar 
m e v c u t t u ; kî 1870 kara rnames i İhtilâf m a h k e m e s i n i n anladığı şekilde 
te f s i r edildiği t akd i rde , mezkûr k a r a r n a m e esk i s isteme nazaran b i r r e f o r m 
teşkil etmek şöyle dursun, bilâkis b i r g e r i l i k , b i r irticâ sayılmak lâzım 
gel ir . 

F i l h a k i k a 1870 den evvel idareden mütekaddlm müsaade alındıktan 
sonra ad i l mahkeme a jan ve m e m u r a l e yh indek i b i r davaya serbestçe ba­
kab i lmek t e ; idare İse ihtilâfı İhtilâf mahkemes ine s evke tmek suret i l e 
buna asla mâni olamamaktaydı. B u n u n g ib i mütekaddim müsaadeye lüzum 
o lup olmadığını t a y i n de münhasıran ad l i y en in salâhiyeti cümlesinden 
i d i . Keza l ik mütekaddim müsaade s istemine tâbi o l m a y a n v e r g i t ahs i l ­
darlarının ad l i ye huzurunda t ak i p l e r i nde i d a r e n i n ihtilâfı ihti lâf mahke ­
mesine sevkedebilmesi tecviz o l u n m a m a k t a ; hattâ i da r en in b u n a teşebbüs 
ve tevessül ettiği vâki dahi değildi. N i h a y e t 1 H a z i r a n 1828 t a r i h l i k a r a r ­
namen in 3 üncü maddesi gereğince adlî mahkeme le rde a j an ve m e m u r l a r 
a leyhinde açılan davalarda idaren in , ihtilâfı İhdas salâhiyetini mütekad­
d i m müsaade s is temin in b i r müeyyidesi o l a r a k k u l l a n a b i l m e s i k e s in o la ­
r a k menedîlmiş bulunmaktaydı. 

Şu halde aşikârdır k i 1870 kara rnames ine İhtilâf m a h k e m e s i n i n a t ­
f e tmek istediği mânayı atfedecek o l u r s a k ; y en i s i s t emin , şiddetli şikâyet 
ve tenk id lere sebebiyet veren ve bu i t i b a r l a 1870 de kaldırılmasına lüzum 



görülen, eski sistemden, fert ve adliye için, çok daha kötü bir durum ih­
das ettiğini de kabul etmek lâzım gelir; ki 1870 kararnamesini ısdar eden 
ler in maksadının hiç de bu olmadığı muhakkaktır. Elhasıl, bu şekilde tef­
s i r edildiğinde yeni sistem eskisinden çok daha ağırdır. Adliyeyi idarenin 
müdahale ve tesirinden kurtarmak şöyle dursun, eskisine nazaran, adli­
yeyi daha çok kayıt ve tahdidata tâbi tutmakta; idarenin adliye karşısın­
daki istiklâline n ihayet verecek yerde bilâkis adliyeyi idarenin t es i r ve 
nüfuzu altına sokmaktadır. 

Görülüyor k i Pelletier kararı hakikati halde, mütekaddim müsaade 
sisteminin ilgasına rağmen, 1870 ka ra rnames in in f e r i ve ad l iye lehinde 
bir reform meydana getirmediği neticesine varmış o luyor . F i l h a k i k a 
Pelletier içtihadına göre f e r i , kendis in i mutazarrır eden b i r a jan veya 
m e m u r a leyhinde adlî mahkemede dava açmakta tamamen m u h t a r ve hür 
o lmak l a ve bu hususta önceden idareden b i r i z in a lmak zorunda bu lun ­
m a m a k l a beraber, idare arzu ettiği t a k d i r d e vazife itirazında bu lunarak 
meseleyi İhtilâf mahkemesine sevketmek suret i l e davayı t a l i k e t t i reb i le ­
cek: hattâ İhtilâf mahkemes in i iknaa m u v a f f a k olduğu, yan i şikâyeti m u ­
c ip f i i l i n şahsi b i r kusur olmadığı tez in i Yüksek mahkemeye kabu l e t t i r e ­
bildiği t a k d i r d e artık f e rd in bu a jan ve m e m u r u t a k i p edebilmesine ka t i 
surette mâni o labi lecek; ayn i zamanda ad l i y ey i bu davayı redde mecbur 
bırakacak; f e rd i de yeni b i r takım külfetlere g i r e r ek . Devlet Şûrasında 
idare a leyh ine , h izmet kusuruna binaen, i s t i kba l i meşkûk ve mukadde­
ratı meçhul b i r t a m kaza. tazminat davası açmaya sevkedebilecek de­
m e k t i r . 

Öyleyse 1870 ka r ranames in in h i k m e t i vücudu, mâna ve kıymeti ne­
dir? Bu ka ra rn ame İle yapılan ıslahatın, daha doğrusu yapılmak isteni len 
r e f o r m u n mâna ve şümulü ne o l ab i l i r ? 

A ) Yukarıdaki sual i vazeden Jacquel in d i y o r k i : -İhtilâf mahkemesi , 
Pel let ier ka ra r i l e , 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n mütekaddim müsaade sis­
t emin i i lga etmek suret i l e kâfi b i r r e f o r m yapmış olduğu k a n a a t i n i açığa 
vurmaktadır. N i t e k i m Pellet ier kararını tasv ip eden hemen bütün h u k u k ­
çular b u nok taya işaret ederek, mezkûr k a r a r n a m e n i n mütekaddim mü­
saade s istemi g ib i birçok su i i s t ima l l e re yo l açmış o lan b i r usulü vazeden 
S İnci yıl Anayasasının 75 inc i maddesini i lga e tmek le kâfi b i r r e f o r m 
meydana getirdiğini iddia ed iyor lar . B u n l a r a göre 1870 t a r i h l i k a r a r name 
sayesinde 1H70 den evvel câri o lan mütekaddim müsaade s istemi artık 
t a r ihe karışmıştır- Bundan böyle a jan ve memurların t a k i b i t amamen ser-
mes t t i r . F i l h a k i k a alelade b i r f e rd i adl iyede nasıl serbestçe t a k i p ede­
b i lmek caiz ve mümkünse bundan böyle a jan ve memurları da serbestçe 

l lultalı fr-Hİcti-Hnl Mrcmna ı i : * 
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t a k i p edebi lmek ayn i derecede caiz ve mümkündür, tşte 1870 r e f o r m u n u n 

sağladığı i l k b i r fayda budur . 

B> Saniyen şu da var k i y en i sistemde a d l i y e n i n a j an ve m e m u r l a r 
a l eyh indek i dava la ra serbestçe bakab i lmes i ka i d e s in in yegane istisnası: 
ajan ve m e m u r a isnad o lunan f i i l i n b i r h i zme t i k u s u r u teşkil ey lemesi ha­
l i d i r . Yan i b i r a jan veya m e m u r a l e yh indek i davada şikâyeti m u c i p f i i l 
şahsî b i r kusur değil de bîr h i zmet k u s u r u teşkil ettiği t a k d i r d e d i r k i , ad­
l i y en in davayı t e t k i k hususunda vaz i f e l i olmadığını i dd i a i le , meseleyi İh­
tilâf mahkemesine sevkedebUİr. Demek o l u y o r k i , - e sk i s is temden farklı 
o l a r a k - 1870 sisteminde ajan ve memurların şahsî kusurları hususunda 
adl iye hiçbir t a k y i t ve tahdide tâbi olmayıp b u g i b i ha l l e rde davayı ser­
bestçe t e t k i k ve rüyet edebilmek İmkânına m a l i k bulunmaktadır, tşte 
1870 r e f o r m u n u n t e m i n ettiği i k i n c i b i r fayda da b u d u r . * 

Pel let ier içtihadını tasvip edenler in n o k t a i nazarını ve d e l i l l e r i n i böy­

lece nakleden Jactjuelİn bunları da b i r e r b i r e r ele a l a r a k çürütmeye ça­

lışmaktadır: 

A ) Bîr kere müellifin yukarıdaki izahatından da anlaşıldığı üzere. 
İhtilâf mahkemes in in Pel let ier k a r a r i l e k a b u l ettiği h a l sure l ine t a r a f t a r 
olanların 1870 kara rnames in in sağladığını İddia e t t i k l e r i i l k fayda h a k i ­
ka t t e mühimsenecek b i r netice değildir. 

Çünkü 1870 ka ra rnames in in sözde t e m i n ettiği idd ia o l u n a n b u fayda 
zah i r i ve aldatıcıdır. Z i r a - İhtilâf mahkemes in in t e f s i r i n e göre - a jan ve 
m e m u r l a r a l eyh indek i dava larda a d l i mahkeme l e r artık her ne k a d a r ida­
reden müsaade a lmak zorunda k a l m ayaca k i arsa da ; idare , istediği anda, 
b i r ajan veya m e m u r a leyhinde h u k u k ve ceza mahkemes inde açılan taz­
m i n a t davasında, şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsî b i r k u s u r teşkil e t m e y i p b i r 
hizmet kusurundan ibare t olduğunu idd ia i le meseleyi İhtilâf mahkemes ine 
sevkedebilecek ve böylece ad l i mahkeme b a k m a k t a olduğu davayı tâlik 
zorunda kalacak, hattâ İhtilâf mahkemes i de bu n o k t a i nazara iştirak et-
t i k i t akd i rde ad l i ye a j an ve m e m u r a l eyh indek i , b u davaya artık hiçbir 
suret le bakamayacaktır. 

Görülüyor k i 1870 kara rnames in i bu yo lda t e f s i r e tm ek : h a k i k a t t e 
b i r elden ver i l en i diğer elle a lmak demekt i r . 

Şu da va r k i , ka ra rnamen in sözde sağladığı i dd i a o l u n a n b u b i r i n c i 
fayda, yan i ka ra rnamen in ad l i y ey i ajan ve memurları t a k i p hususunda 
eski sisteme nazaran artık t amamen serbest bıraktığı iddiası h a k i k a t e de 
uymamaktadır. 

Z i ra - evvelce belirtildiği üzere- eski s istemde ad l i y e çok daha ge-



niş b i r serbestiye m a l i k bulunmaktaydı. Şöyle k i h ajan ve m e m u r aleyhinde 
b i r dava i le karşılaşan ad l i mahkeme, davayı t e t k i k hususunda idareden 
b i r müsaade a l m a k lâzım gel ip gelmediğini bizzat kendis i , ve a y n i zaman­
da l a m ve m u t l a k b i r serbesti içinde, t a k d i r ve t a y i n e tmekteyd i . 

Şu halde, bu şekilde te fs i r edildiğinde, yeni s is temin eskisine nazaran 
adl iyeye b i r serbesti bahşettiği hiçbir suret le söylenemez. Ven i sistem, ad­
l i y e leh inde b i r serbesti taşlı eımek şöyle d u r s u n ; bilâkis ad l i y en in eski­
den haiz olduğu serbest t a k d i r ye r ine i da ren in nok ta i nazarının hâkimiye­
t i n i i k ame ey lemektedir . F i l h a k i k a eskiden ancak kendisi idareden müsa­
ade a lmak lâzım geldiğine kanaat getirdiği t akd i rde adl iye için mütekad-
d i m müsaade i s t ihsa l i lâzım g e l i r k e n ; şimdi adl iye davaya sebebiyet ve­
ren f i i l i n h a k i k a t e n a jan ve memura isnadı gereken şahsî b i r kusurdan 
ibaret olduğuna tamamen kan i bulunsa b i le idaren in mezkûr f i i l i n b i r hiz­
met k u s u r u olduğunu ve b inaber in davanın i d a r i kazaya ait bulunduğunu 
İddia eylemesi, kısaca ihtilâfı İhtilâf mahkemes ine sevkeylemesi ad l i yey i 
davayı t e t k i k t e n alıkoymakta; b u suret le ad l iye idaren in nok ta i nazarı 
i l e bağlı bulunmaktadır. 

B ) İkinci nok taya , y a n i 1870 r e f o r m u n u n sağladığı idd ia o lunan i k i n c i 

f aydaya ge l ince: Jacquel in 'e göre bu iddia da hak ika t e teva fuk etmemek­

led i r . 
F i l h a k i k a bu g ib i b i r faydadan bahsedenlere göre yeni sistemde ad­

l i y e i da ren in nok ta i nazari le her hususta, bağlı olmayıp; sadece şikâyeti 
m u c i p f i i l i n b i r h i zmet k u s u r u teşkil etmesi ha l inde davayı t e t k i k edeme­
mek mevk i inde bulunacaktır. Kısaca sözde adl iye - eski sistemden farklı 
o la rak - a jan ve memurların şahsî kusurlarından ötürü t a k i b a t a uğrama­
ları ha l inde hiçbir t ahd i t ve t aky ide tâbi olmayıp; şikâyeti muc ip f i i l i n 
b i r h izmet kusurundan ibaret olması ha l inde i da ren in nok ta i nazarına uy­
m a k zorundadır Başka bîr söyleyişle davanın, Mrf b i r hizmet kusuruna 
müstenit olması ha l inded i r k i idare İhtilâfı İhtilaf mahkemesine sevkede-
b i lmek ve böylece ad l i yey i davaya b a k m a k t a n alıkoyabilmek imkâmna 
m a l i k bulunmaktadır. 

H a l b u k i Jacquel in e göre bu iddia da tamamen yanlıştır 
Z i ra b i r kere, herhangi b i r hâdisede, şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsi b i r 

k u s u r m u . yoksa b i r hizmet k u s u r u m u teşkil ettiğini t e f r i k etmek hak i ­
ka t t e pek nazik ve hattâ t amamen k e y f i ve indî b i r meseledir. B u i t i b a r l a 
(şahsi k u s u r - h izmet kusuru ) t e f r i k i f e r t için. y a n i a jan ve m e m u r u n b i r 
f i i l i nden zarar gören şahıs için kâfi b i r teminat teşkil e tmemekted i r . 

F i l h a k i k a İhtilâf mahkemesi , a rzu ettiği t akd i rde , her f i i l i b i r hiz­
met k u s u r u addedebi l ir . B inaber in a jan ve m e m u r u n şahsı a leyh indeki 
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davayı l a m a m e n be r t a ra f edebi l i r , keza l lk a jan ve m e m u r u n m a l i mesuli­
ye t in i kaldırabilir. 

Müellifin b u hususta verdiği b i r m i sa l i z i k r e d e l i m : 
Meselâ Jacquelın'e göre İhtilâf mahkemes i G o d a r t kararında, b i r 

posta müvezziinin b i r mek tuba yanlış i s t i k a m e t v e rmes in i , y a n i m e k t u b u 
başka b i r adrese sevketmesinl şahsına isnadı gereken b i r i h m a l ve d i k k a t ­
s i z l ik telâkki ederek b u n u şahsı b i r k u s u r o l a r a k k a b u l ettiği ha l d e ; b i r 
kaç sene sonra. Bouhier ve Sureau kararlarında, b u g i b i b i r i h m a l ve d ik ­
katsizliğin şahsî b i r k u s u r teşkil e tmey ip idareye atf ı lâzım gelen b i r h i z ­
met k u s u r u olduğuna hükmetmiştir. 

Saniyen şu da va r k i i k i k u s u r arasında gözetilmek i s t en i l en f a r k da 
bir ya landan, b i r göz boyamadan başka b i r şey değildir. F i l h a k i k a iddia 
ed i l i yo r k i şikâyeti m u c i p f i i l n şahsi b i r k u s u r teşkil e tmes i h a l i n d e a jan 
ve m e m u r a l eyh indek i davayı t e t k i k ve rüyet hususunda adlî mahkeme 
tamamen serbest o l u p ; davaya sebebiyet veren f i i l i n ancak b i r h i zme t k u ­
suru teşkil etmesi ha l inde idare vaz i fe itirazında b u l u n a r a k meseleyi i h ­
tilâf mahkemesine sevketmek sure t i l e adlî m a h k e m e n i n davaya bakmasına 
mâni o lab i l i r . 

H a l b u k i i da ren in , ajan ve m e m u r a isnad o l u n a n f i i l i n ancak b i r hiz­
met kusurundan ibaret olması ha l inde ihtilâf mahkemes ine sevkedebilece-
ğini zan ve idd ia e tmek yanlıştır. H a k i k a t şudur k i a jana, m e m u r a isnad 
o lunan f i i l ne g ib i b i r mah iye t arzederse e ts in , y a n i ne g i b i b i r k u s u r teş­
k i l ederse ets in, i da ren in - b u k u s u r u n h a k i k a t t e b i r h i zme t k u s u r u n d a n 
ibaret olduğunu iddia İle - meseleyi İhtilâf mahkemes ine sevke tmes i her 
ha l ve kârda mümkündür. Pe l le t ier içtihadına göre halihazırda ida rey i 
dilediği zaman ihtilâfı ihdastan menedebilecek h e r h a n g i b i r vasıta ve ça­
reden m a h r u m bulunmaktayız. Y a n i idare , b i r a j an veya m e m u r a l eyh in ­
de açılan b i r davada b u f i i l i n hâdisede b i r h i zmet k u s u r u olduğunu iddia 
i le vazi fe itirazında b u l u n a b i l i r ve ihtilâfı höylece İhtilâf mahkemes ine 
götürebilir, ihtilâf mahkemesine ge l ince; Yüksek m a h k e m e n i n şahsî k u ­
suru , h i zmet k u s u r u n d a n t e f r i k hususunda k a b u l ettiği kıstas o kada r 
müphem ve g a y r i vâzıh, o kada r keyfî ve i n d i d i r k i - a j an ve m e m u r u 
mesul iyet ten k u r t a r m a k isteyip istemediğine göre - a j an ve m e m u r u n k u ­
surunu arzu ederse fonks iyona dah i l b i r h i zmet k u s u r u , bilâkis d i lerse b u 
k u s u r u n fonks iyondan t e f r i k i mümkün şahsî bîr k u s u r olduğunu k a r a r 
ve rmek onun için çok ko lay b i r İştir. 

N ihaye t şunu da u n u t m a m a k lâzım ge l i r k i 1870 r e f o r m u n u n söz­
de bu g ib i b i r fayda sağladığı idd ia edildiği ha l d e ; h a k i k a t t e a j a n ve me­
murların şahsî kusurlarından mütevellit dava lar esasen b u t a r i h t p n evvel 
de mutekadd im müsaade sistemine tâbi o l m a k t a n k u r t u l u p : adlî mahke -
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m ece, idareden i z in a lmak lüzumu olmaksızın, serbestçe t e t k i k ve rüyet 
o I u n ab i lmek tey d i , 

Elhasıl 1870 den evvel de ad l i ye şahsi kusurdan mütevellit tazminat 
davalarını t e t k i k ve rüyet hususunda tamamen serbest bulunmaktaydı. 
N i t e k i m Temy i z Mahkemes in in 31 Mayıs 1664 Cherunne l k a r a r i l e içtihat 
b u şekilde tekarrür etmiş ve i s t i k r a r bulmuştu. Hiç şüphe yok k i , Pel let ier 
kararını tasv ip ve müdafaa edenler, İhtilaf mahkemes in in 1870 kararna­
mesine atfettiği mâna ve şümulün doğru olduğunu isbat zımnında, karar ­
namen in bu g i b i b i r fayda t e m i n ettiğini idd ia eder lerken eski »istemin 
bu g i b i b r net iceyi esasen t emin etmiş bulunduğunu gözden kaçırıyorlar. 
Temy i z Mahkemes in in Cheronnet k a r a r i l e teessüs eden içtihadım u n u t u ­
yo r l a r . Bu i t i b a r l a bu g ib i b i r idd iada b u l u n u r k e n esasen mevcut o lan b i r 
şeyi 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n eseri g i b i göstermekten başka b i r şey yap­
mıyorlar. H a l b u k i şahsi kusurdan mütevellit dava lar esasen adl iyede ser­
bestçe t e t k i k ve rüyet o tur tab i lmekteyd i . Şu halde esasen daha 1870 den 
evvel serbest i esasına dayanan ve serbest t a k i p r e j i m i n e dah i l bu lunan hu 
g ib i şahsî kusurları 1870 decret- lo i s in in serbesti esasına i t h a l etmesinden, 
ve serbesti r e j im ine kavuşturmuş olmasından bahsetmeye mantıkan i m ­
kân y o k t u r . 

Demek o l u y o r k i 187C kararnames i , olsa olsa, h izmet k u s u r u saha­
sında b i r r e f o r m meydana g e t i rmek istemiş o l ab i l i r ve k a r a r n a m e n i n an­
cak bu mevzuda b i r r e f o rm meydana get i rmes i bahse mevzu o lab i l i r . 

H a l b u k i bu sahada da h a k i k i b i r r e f o rmdan bahsetmeye y ine imkân 
y o k t u r . Çünkü kararnameye İhtilâf mahkemes in in atfettiği mânayı atfe­
decek o lu rsak şu neticeye varırız k i : mezkûr ka ra rname ferde ve adl iyeye 
idare karşısında daha fazla ga ran t i bahşedecek yerde bilâkis a jan ve me­
m u r u n ad l i mahkemelerde t a k i b i hususunda gerek idareye, gerek ajan 
ve m e m u r l a r a eskisinden çok daha gen i * imkân ve salâhiyetler tanımak 
t a ; a jan ve m e m u r l a r lehinde, eskisine nazaran, daha vâsi ve daha kuv ­
ve t l i b i r t em ina t tesis e tmek t e ; idareye ad l i ye karşısında istiklâlini daha 
naf iz ve müessir sure t te k o r u y a b i l m e k imkânını bahşeylemektedir. 

F i l h a k i k a - evvelce işaret edildiği üzere - evve lk i sistemde mülekaddim 
müsaadeye lüzum o lup olmadığına k a r a r ve rmek bizzat adlî mahkemen in 
salâhiyeti dah i l indeyd i . Z i r a 1 H a z i r a n 1828 ka ra rnames in in 3 üncü mad­
desine göre a jan ve m e m u r l a r a l e yh indek i t a k i b a t t a i da ren in bu noktayı 
İhtilâf mahkemesine sev ket meşine imkân y o k t u . 

H a l b u k i , Pe l let ier kararına göre, bugün bunun tamamen aks i câridir. 
Şöyle k i , İhtilâf mahkemesi bu kararında ida ren in , doğrudan doğruya 
a jan ve m e m u r l a r a leyhinde açılan b i r davada ihtilâfı İhtilâf mahkemesi­
ne sevkedebilmesine cevaz ve rmekted i r . B u suret le evvelce ad l i mahkeme-



54 SAHSÏ KUSUR V E İHTİLÂF MAHKEMESİN İN ROLÜ 

1er bu g ib i davaların m u t l a k hâkimi o l a r a k a jan ve memurları kayıtsız 
şartsız t a k i p edebi lmek, a leyhi e r i ndek i t a z m i n a t davalarını hiçbir kayıt 
ve tahdide tâbi olmaksızın t e t k i k ve n i y e t edebi lmek imkânına malıkken; 
bugün ancak İhtilâf mahkemes in in müsaadesi i le , y a n i Yüksek mahkeme­
n in şikâyeti muc ip f i i l i şahsi b i r k u s u r addeyledfği t a k d i r d e a j an ve me­
m u r u t a k i p edeb i lmekte ; a leyh ler inde açılan t a z m i n a t davalarına baka­
b i lmekted i r l e r . 

Görülüyor k i 1870 ka ra rnames in in bu sahada b i r r e f o r m meydana 
getirdiğinden bahsetmek abes ve gülünçtür. Gerçekten 1870 *decret-loi» si­
n i bu şekilde te fs i r ettiğimiz t a k d i r d e varacağımız net ice şu o l u r k i : bu 
ka ra rname adl iye l eh inde b i r r e f o r m meydana g e t i r m e k şöyle d u r s u n , ad­
l i y en in salâhiyetini t a k y i t e tmekte ; ad l i y e y i idare karşısında h i m a y e ede­
cek yerde, i da rey i ad l iyeye karşı korumaktadır. Elhasıl b u t e f s i r tarzına 
göre, İdari g a r a n t i s i s t e m i r i kaldırmak veya t a h f i f e t m e k şöyle dursun , 
1870 r e f o r m u n u n b u garant i s i s t emin i t a k v i y e ve t a r s i n ettiği haklı ola­
r a k söylenebilir. 

Şu da va r k l , 1870 den evvel , y a n i mütekaddim müsaade s i s t emi câri 
olduğu dev i r l e rde - 8 İnci yıl Anayasasının 75 i n c i maddes ine göre - b u 
usulden her a jan ve m e m u r İstifade e t m e y i p ; b u g a r a n t i ancak nazırlar­
dan gay r i hükümet a j an ve memurlarına, y a n i sadece merke z idares ine 
mensup ve tâbi k imse lere şamil bulunmaktaydı. Elhasıl ademi merkez iye t 
idare a j an vc memurları b u usule tâbi bulunmamaktaydı: B u n l a r a l e yh in ­
deki ad l i t ak iba t t amamen serbest o l u p ; ad i l mahkeme l e r ademi merkez i ye t 
idare l e r in in ajan ve memurlarına karşı açılan ceza ve h u k u k davalarını 
Devlet Şûrasından müsaade almaksızın d in l eyeb i lmek salâhiyetini haiz­
d i ler . 

H a l b u k i Pe l let ier k a r a n m n 1870 k a r a r n a m e s i n e atfettiği mânaya gö­
re idarî ga ran t i s istemi artık ha l en 8 inc i yıl Anayasasının k a b u l ettiği 
mütekaddim müsaade sistemine dayanmayıp; sadece a j an ve m e m u r l a r 
a leyhine açılan dava larda İdarenin ihtilâfı İhdas edebi lmesi şeklinde te­
cel l i e tmekted i r . Y a n i ga ran t i şeklini değiştirmektedir. E s k i s istemde 
*idarî g a r a n t i * denince hatıra mütekaddim müsaade usulü g e l i r k e n şimdi 
«idarî garanti» den bahsedince idaren in , a jan ve memurları k o r u y a b i l m e ­
si için, ad l i mahkemelerde bun l a r a leyh ine açılan h e r h a n g i b i r t a z m i n a t 
davasında vazi fe itirazında b u l u n a r a k meseleyi İhtilâf mahkemes ine sev-
ketmesl , Yüksek mahkemeye şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsi b i r k u s u r o lma­
dığını kabu l e t t i rmeye muva f f ak olduğu t a k d i r d e adlî m a h k e m e y i a j a n ve 
m e m u r l a r a leyh indeki tazminat davasını t e t k i k ve n i y e t t e n ne t i ce l en 
meneylemesi, ajan ve m e m u r l a n b u suret le malî mesu l i y e t t en kurtarması 
anlaşılmaktadır. 
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Böyle o lunca, idare bu salâhiyetini, yalnız merkez a j an ve memurları 
a l eyh inde açılan dava larda k u l l a n m a k zorunda olmadığına göre ademi 
merkez iye t İdarelerinin a jan ve memurlarına karşı açılan dava larda da 
- şikayeti m u c i p f i l i n şahsî kusur değil de hizmet k u s u r u teşkil ettiğini i d ­
d i a i l e - b u usule müracaat edebi l ir ve ihtilâfı İhtilâf mahkemesine şevke-
deb i l i r . ( N i t e k i m İhtilâf mahkemesi 13/12/1879 t a r i h l i Anduze kara r i t e 
b u n u k a b u l e tmekted i r . ) 

Şu halde, ka ra rn ame bu yo lda te f s i r olunduğunda şu neticeye varılır 
k l : 1870 r e f o r m u , bu bakımdan da eski hale nazaran, ad l i y ey i idare kar ­
şısında k o r u m a k şöyle dursun, i da ren in ad l i ye karşısındaki istiklâlini ge­
nişletmekte, idarî g a r a n t i s is temini lâğvedecek yerde onu büsbütün tak­
v i ye e tmekted i r . 

işte Jacouet in 1870 kararnames ine Pel let ier kararının atfettiği mâna 
atfolunduğu takd i rde bu g ib i mütenakıs ve gülünç neticelere varılmış 
olacağını açığa v u r m a k l a Pel let ier kararının eski sisteme nazaran ve bu 
husustak i eski t a t b i k a t ve İçtihat muvacehesinde yanlış olduğunu isbat 
e tmek is temekted i r . 

V I — Pel let ier kararını yukarıdaki i t i r a z l a r l a çürütmeye çalışan mü­
e l l i f İhtilâf mahkemes in in k a b u l ettiği ha l su r e t i n in dok t r i nde hemen he­
men bütün müellifler tarafından tasv ip edildiğini kayded iyor ve bu hal 
suret ine t a r a f t a r o lan müelliflerin b u n u i k i bakımdan müdafaa e t t i k l e r i n i 
b e l i r t i y o r . 

A ) Gerçekten b i r kere bu müellifler Pel let ier kararının Fransız âm­
me h u k u k u n u n teme l l e r inden b i r i n i teşkil eden «kuvvetler ayrılığı> pren-
sipine ve - b u prens ip in b i r »corollaire» ve t a t b i k i n d e n ibaret o lan - «adli 
m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrı l ığı» esasına u y g u n olduğunu iddia et­
mek ted i r l e r . 

F i l h a k i k a b u n l a r a göre: «Kuvvetler ayrı l ığı» veya *ad l i m a k a m l a r l a 
İdari makamların ayrılığı> p r ens ip in in mânası şudur k i : Adlî mahkeme­
l e r i n i d a r i f i i l ve muamele l e r i t e t k i k ve rüyet edebi lmeler i , bu f i i l ve m u ­
amele ler in mevzuata, h u k u k a , i d a r i örf, âdet ve usul lere uygun o lup o lma­
dıklarını araştırabilmeleri - i da r en in adl iye karşısında istiklâlini sağlamak 
maksadi le - menedilmiş bulunmaktadır. 

H a l b u k i adlî mahkeme le r in , İdare a j an ve memurlarının kanunsuz ve 
yolsuz f i i l ve muamele ler inden dolayı a leyh ler inde açılan tazminat davala­
rı zımnında, bunların icra etmiş oldukları i d a r i f i i l ve muame le l e r in 
b i r kusur teşkil edip e tmed ik l e r in i araştırmalarına müsaade e tmek ; 
mahkeme le r in İdari f i i l ve muame le l e r in mevzuata, h u k u k a , i d a r i Örf. â 
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ve usul lere u y g u n oJup olmadığını l e i k i k ve t a k d i r e tme le r ine , kısaca İda­
ri f i i l ve muame le l e r i t e t k i k ve rüyet edebi lmeler ine cevaz v e r m e k demek¬
t i r ; k i bu g i b i b i r net ice aşikâr sure t te »kuvvetler ayr ı l ığ ı * prensipîne. 
daha doğrusu r a d l l m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrıl ığı^ esasına, başka 
b i r söyleyişle c idaren in adl iye karşısında İstiklâli* prens lp ine ayk ın dü­
şer. Elhasıl adlî mahkeme le r in b u hususta salâhiyetti olduklarını k a b u l 
e tmek : i da ren in ad l i ye karşısındaki istiklâlini İhlâl e tmek , k u v v e t l e r ay­
rılığı esasını çiğnemek demekt i r . B u i t i b a r l a - mezkûr müellif lere g ö r e -
Pel let ier k a r a n ' k u v v e t l e r ayrılığı* esasını muha fa za e t m e k l e b u g i b i b i r 
esas üzerine müesses anayasaya u y g u n b i r içtihatta bulunmaktadır. 

Jacquel in , Pel let ier karannın u m u m i y e t l e Fransız d o k t r i n i n d e y u k a ­
rıdaki muc ip sebebe İstinaden, y a n i b u kararın Fransız anayasa s i s temine 
u y g u n olduğu yo lunda müdafaa edildiğini k a y d e t t i k t e n s o n r a ; b u m u c i p 
sebebin mantıkan sakat olduğunu ve b inabe r in kabu l e şayan olmadığını 
ilâve ediyor . 

Gerçekten Jacque l i n e göre Pe l le t ier kararının - k u v v e t l e r aynlığı> 
»nsipine, daha doğrusu ."iM m a k a m l a r l a i d a r i m a k a m l a n n ayrı l ığ ı* 

fasına u y g u n o lup olmadığını araştırmadan evvel h a k i k a t t e b u «kuvvet­
ler ayrı l ığı- prens lp inden, *adlî m a k a m l a r l a i d a r i m a k a m l a n n ayrı l ığı* 
esasından ne a n l a m a k lâzım geldiğini kes in sure t te tesb i t z a r u r e t i vardır. 

H a l b u k i , Profesöre göre, «kuvvetler ayr ı l ığ ı ' veya »adlî m a k a m l a r l a 
i d a r i makamların ayrı l ığı* esasının i k i mânası vardır : 

B i r kere bu prensip hâkimlerin faa l idare y e r ine geçerek i d a r i vaz i fe 
ve f aa l i ye t l e r göremeyeceklerine işaret e tmek ted i r . Kısaca b u p rens ip hâ­
k i m l e r i n b i r e r İdare adamı g ib i hareke t edem i vecek l e r in i anlatmaktadır. 
Lâkin bu prensip ayn i zamanda İdarenin de hâkimler y e r ine k a i m o l amaya ­
cağına İşaret e tmekted i r . Yan i b u prens ip idarî makamların ad i l m a h k e ­
meler g ib i b i r davanın t e t k i k , rüyet ve ha l l ine müdahale edemiyecek le r i -
n i , kısaca idare adamlannın b i r e r hâkim g ib i hareke t edemeyecek ler in i 
anlatmaktadır. 

İşte «kuvvetler ayrı l ığ ı » p rens ip in in , *adlî m a k a m l a r l a i d a r i m a k a m ­
ların ayrı l ığı» esasının mânası budur . B u «ayrı l ık* t an sadece y u k a n d a -
k i i k i mâna anlaşılmaktadır. B inaena leyh b i r a d l i m a h k e m e n i n , idarî b i r 
muameley i i p t a l veya ıslah etmek maksadi le , b u n u n mevzuata , h u k u k a u y ­
gun o lup olmadığını araştırması ha l inde m a h k e m e n i n i da r e y e r ine geçe­
rek İdari b i r vazi fe ve faal iyet de ruhte etmeye kalkışmış olacağı aşikâr­
dır. V e y ine aşikârdır k l b u gibi b i r halde ad l i ye «kuvvetler ayr ı l ığ ı » esa­
sını, kendi lehine ve idaren in a leyhine o l m a k üzere, çiğnemiş o l u r . H a l -
m k i adlî mahkeme İdari b i r muamelen in mevzuata , h u k u k a u y g u n o l u p 



olmadığını sırf bu muame ley i i c r a etmiş o lan a jan ve m e m u r u n m a l i ve­
y a cezai mesu l i y e t in i tesbit edebilmek, y a n i neticede f a i l i tazminata mah-
kûmetmek veya cezaya çarpmak için araştırmakta ise; bu t a k d i r d e m a h ­
kemenin , f a a l idare yer ine k a i m o larak , i d a r i b i r vazi fe ve faa l iyet i fa 
e tmek İddiasında olmadığı muhakkaktır. 

Bilâkis a j an ve m e m u r u n mesul o lup olmadığını t a y i n k ey f i y e t i ad l i 
mahkemeye değil de İdareye bırakıldığı t a k d i r d e d i r k i «kuvvetler ayrılı-
g ı * prens ip i , ad l iye a leyhine ve idare lehine o lmak üzere, ihlâl edilmiş 
o lur . Z i r a a j an ve m e m u r u n i c ra etmiş olduğu muame len in şahsı b i r k u ­
sur m u , yoksa b i r hizmet kusuru m u olduğunu t a y i n İşi idareye bırakıla­
cak o lursa , bu , i da ren in - âdeta mahkeme yer ine k a i m o la rak - netice i t i -
bar i l e a jan ve m e m u r u n mesul o l u p olmadığını t a k d i r ve t a y i n etmesine 
cevaz ve rmek demek o l u r ; k i bu t a k d i r d e idare âdeta b i r hâkim rolünü ve 
vazi fes ini i f a etmiş o l u r . 

Şu halde Pel let ier kararını müdafaa edenler in dayandıkları kuvve t ­
ler ayrı l ığı* prensip ! b u kararın doğru olduğunu değil de; bilâkis yanlış 
olduğunu açığa vurmaktadır. Bu i t i b a r l a «kuvvetler ayrılığı prens ip in i 
Pe l let ier k a r a n lehine b i r mucip sebep o la rak değil, bilâkis a leyhine b i r 
silâh o l a r a k k u l l a n m a k gerekt i r . 

tşte Jacquel in , Pel let ier içtihadına t a r a f t a r olanların dayandıkları 
b i r i n c i m u c i p sebebi, - kuvve t l e r ayrı l ığ ı » prens ip in i b u sakilde te fs i r et» 
mek suret i le , bu yo ldan çürütmeye çalışmaktadır. 

B ) Taraftarların dayandıkları i k i n c i m u c i p sebebe gel ince: bu da 
• kuvve t l e r ayrı l ığı» prens ip i g ib i . y i ne net ice i t i ba r i l e Fransız Anayasası­
na i s t inad e tmekted i r . Şöyle k i , bun lara göre, Fransız âmme h u k u k u n u n 
(emel ler inden b i r i de; m u h t e l i f o r g a n l a n , daha doğrusu m u h t e l i f o rgan­
ların başında b u l u n a n l a n f e r t l e r karşısında h imaye e tmek ; yan i devlet 
namına teşri, kaza ve İcra ( idare ) f onks i yonunu görmekte olanların fert­
l e r tarafından lüzumsuz, fu zu l i , üzücü ve yo rucu b i r suret te t a k i p ve da­
va ed i lme ler ine mâni o lmak gayesine mâtuf bulunmaktadır. 

N i t e k i m Fransada teşri organını teşkil eden Mecl is i Mebusan ve Âyan 
âzalarının parlâmenter b i r garant iye , yan i teşrii masuniyete sahip o lduk­
t a n malûm b i r k e f i y e t t i r . 

Keza l lk kaza organına mensup olanların, yanı hâkimlerin ve hattâ 
müddeiumumilerin dah i *prise à par t i e * tesmiye o lunan ayrı b i r t a k i p 
usulüne tâbi o lmak ve f e r t l e r tarafından u m u m i ve m u t l a k o la rak değil 
de ancak k a n u n u n t a s r i h ettiği m a h d u t ve muayyen sebeplere is t inaden 
dava ed i leb i lmek suret i l e fert karşısında hususi b ir h imaye ve t eminata 
mazhar oldukları y ine malûm bir h a k i k a t t i r . 
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işte, Fransız âmme h u k u k u n d a üç kuvv e t t en , üç o r gandan i k i s i • ya ­
n i teşri ve kaza organı - daha doğrusu b u i k i organı teşkil ve t e r k i p eden­
ler böyle ayrı b i r g a r a n t i ve h imayeye mazhar olduklarına göre ; üçüncü 
k u v v e t i n , y a n i i c r a organının da, daha doğrusu b u organı teşkil eden, b u 
organa d a h i l ve mensup bu lunan idare ajanlarının ve memurların da - f e r t 
karşısında ve dava ve t ak iba t bakımından - hususî b i r h i m a y e y e mazhar 
olmaları ve b i r t em ina t a m a l i k bulunmaları «kuvvetler arasında tevazün* 
f i k r i n e i s t inat eden Fransız s is temine he rha lde u y g u n düşer, Jacque l in , 
Pel let ier kararım tasv ip ve müdafaa eden le r in Fransız âmme h u k u k u n ­
dan is t iane ederek bu ha l sure t i l eh ine b u g i b i i k i n c i b i r de l i l daha ser-
d e t t i k l e r i n i böylece n a k l e t t i k t e n sonra b u d e l i l i de çürütmeye çalışıyor. 

F i l h a k i k a Jacquel in 'e göre yukarıdaki görüş, prens ip i t i b a r i l e , doğ­
r u d u r . Y a n i kuvve t l e r ayrılığı esası üzerine müesses b u l u n a n Fransız 
âmme h u k u k u n d a üç organın eşit olması lâzım geleceği tez i , ka ide ten . 
doğrudur. Lâkin bu eşitlik esasen t e m i n edilmiş bulunmaktadır. 

Gerçekten parlâmento âzalan ve m a h k e m e üyeleri ayrı b i r t em ina t 
ve h imayeye mazhar o lmak l a nasıl net ice İtibarile teşri ve kaza organları 
korunmuş o lu r sa ; Fransız Anayasasına göre, Dev le t r e i s i n i n ve nazırla­
rın ancak Mec l is i Mebusandan b i r İtham k a r a n (mise en accusat ion ) a l ­
m a k ve bu t a k d i r d e kazaî b i r me r c i sıfatile hareke t eden ve «Adalet D i ­
vanı» (Cour de Just ice ) adını a lan Senatoya sevknlıınmak sure t l l e , f e r t ­
l e r tarafından t a k i p ve dava ed i l eb i lme l e r i de i c ra uzvu için kâfi b i r t e m i ­
nattır. 

Elhasıl F ransada üç kuvve t t en , üç o rgandan i l k i k i s i , y a n i teşri ve 
kaza organları - nasıl âzalannın hususi b i r h imayeye m a z h a r olmaları i le 
korunmuş b u l u n u y o r s a ; üçüncü o r gan , y a n i i c r a u z v u da - b u organın 
başında b u l u n a n ve bu organın hakikî mümessilleri ve âzaları o lan Dev­
let re is i ve nazırların hususî b i r h imayeye mazhar o l m a l a r i l e - kâfi dere­
cede ve diğer o r g a n l a r l a eşit b i r sure t t e korunmaktadır. B i n a b e r i n Dev­
let re is inden ve nazırlardan başka b i r de t e k m i l idare ajanlarının ve bü­
tün memurların a y n c a b i r g a ran t i y e sahip o l m a l a n n a - k u v v e t l e r arasın­
da tevazün, o r g a n l a r arasında eşitlik bakımından - hiç de lüzum ve ma­
h a l y o k t u r . Hattâ, i c ra uzvunun hakikî mümessillerinin sadece Devlet re-
isi le nazırlardan ibaret olduğu f i k r i k a b u l edilmese, b u i t i b a r l a yalnız Re­
i s i c u m h u r l a nazırların t ak iba t hususunda b i r g a r a n t i y e sahip o lma l a r i l e 
i c r a u z vunun - leşri ve kaza organları kada r - korunmamış olacağı i l e r i 
sürülse, yan i saydığımız bu hükümet r i ca l inden maada diğer i d a r a a jan 
ve memurlarının da, t ak iba t ve dava hususunda, b i r g a r a n t i y e sahip o lma­
ları lâzım geldiği idd ia olunsa b i l e ; y ine şu muhakkaktır k i : parlâmento 
âzalarile mahkeme üyelerinin - teşrii masun iye t ve «prise â p a r t i e» y o l u i l e -



h imaye l e r i l e a j an ve memurların - ihtilafın İdare tarafından İhtilâf m a h ­
kemesine şevki s u r e t i l e - h imaye l e r i arasında çok f a rk vardır. Daha doğ­
r u s u parlâmento âzalarının, tesr i i masun iye t y o l u i le, mahkeme âzalarının 
ise, «Prlse â partie» adı ver i len ayrı b i r t a k i p usulüne tâbi o lmak suret i le , 
h i m a y e görmeleri i l e a jan ve memurların - ihtilâfın idarece İhtilâf mah­
kemesine şevki suret i l e - h imaye ed i lme l e r i mukayesesi imkânsız a y n ayrı 
müesseselerdir. B u i t i b a r l a parlâmento âzalarile mahkeme âzalarının ayrı 
ve hususî b i r t em ina ta mazhar olmalarından dem v u r a r a k İdare a jan ve 
memurları hakkında Pel let ier kararının k a b u l ettiği h imaye şeklini man­
tık yo l i l e i s t ihraca çalışmak: mukayesesi İmkânsız o lan şeyleri mukayese 
e tmeye na f i l e o l a rak uğraşmak demekt i r . 

1 — H a k i k a t e n par l amente r t e m i n a t usulünde parlâmento âzalarının 
sadece teriî masun iye t i mevzuu bah i s t i r . H a l b u k i teşriî masuniye t a jan ve 
memurların i d a r i g a ran t i usulünden tamamen farklıdır. F i l h a k i k a teşriî 
masun i y e t : 

a) B i r kere h a k i k a t t e fonks iyona müteveccih o lup münhasıran fonk­
s i yonu korumaktadır. H a l b u k i İdari ga ran t i f onks i yonu değil, bizzat ajan 
ve m e m u r u i s t i hda f e tmekte : a jan ve m e m u r u n şahsını korumaktadır. 

b ) Saniyen teşriî masuniyet m u v a k k a t t i r . Şöyle k i ancak teşriî devre 
müddetince câridir. H a l b u k i İdarî g a r a n t i ebedidir . Şöyle k i -mese len in 
İhtilâf mahkemes ine sevk! neticesinde mahkemece şikâyeti muc ip f i i l i n 
şahsî b i r k u s u r değil de hizmet k u s u r u teşkil ettiğine da i r k a r a r v e r i l i n ­
ce - a j an ve m e m u r u n mesu l i ye t i artık ebediyen be r t a ra f edilmiş demekt i r . 

c ) N i h a y e t teşriî masuniyet , hukukî t a k i b a t t a değil de sadece cezaî 
t a k i b a t t a mevzuu bah i s t i r . Bu i t i b a r l a parlâmento âzalannı h u k u k i mesu­
l i y e t bakımından değil de münhasıran cezaî mesul iyet yönünden h imaye 
e tmekted i r . Hattâ - bilindiği üzere - cürmümeşhut ha l inde bu ga ran t i dah i 
kalkmaktadır. H a l b u k i idarî g a r a n t i a jan ve m e m u r u h u k u k davası, m a l i 
mesul iyet bakımından korumaktadır. 

Görülüyor k i parlâmenter g a r a n t i s is temiy le i d a r i g a r a n t i s is temini 

mukayeseye İmkân y o k t u r . 

2 — M a h k e m e âzalarının h imayes ine ge l ince: Fransız s istemi kaza 
f onks i y onunun v a k a r ve hays i ye t in i muha faza maksad i l e hâkimlerle müd­
d e i u m u m i l e r i n f e r t l e r tarafından ancak -p r i se à pa r t i e * tesmiye o lunan 
ayrı b i r prosedüre t e v f i k a n ve sadece k a n u n u n t a s r i h ettiği m a h d u t ve 
m u a y y e n sebeplere İstinaden dava ed i leb i lmeler ine cevaz vermiştir. 

H a l b u k i , Pe l let ier k a r a n m müdafaa edenlere göre, hâkimler esasen 
lâyenftzîl o l m a k i t i b a r i l e hükümet ve İdare karşısında da b i r ga ran t i y e 
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m a l i k b u l u n u y o r l a r . B u i t i b a r l a idare ve f e r t karşısında ayrı ayrı h i m a ­
yelere mazhar o lmak l a k a t m e r l i b i r ga ran t i den i s t i f ade ed i yo r l a r . Şu 
halde idare a jan ve memurlarım k o r u m a k lüzumu büsbütün meydana çık¬
maktadır. Z i r a a jan ve m e m u r l a r hükümet ve idare tarafından az lo luna-
bi lecekler ine göre, şayet b i r de, ihtilâfın İhdası sure t i l e , k o r u n m a y a c a k 
o lur la rsa t amamen himayesiz kalmış o l u r l a r . 

Jacque l in bu nok ta i nazarın da yanlış olduğu k a n a a t i n d e d i r . F i l h a ­
k i k a müellife göre yukarıdaki m u c i p sebep a jan ve memurların i d a r i b i r 
garant i ye mazhar olmaları lâzım geldiğini i zah e tmek şöyle d u r s u n ; bilâ­
kis bu g ib i b i r t em ina ta sahip olmamaları lüzumunu açığa vurmaktadır 
Çünkü - belirtildiği üzere - a j an ve memurların prens ip i t i b a r i l e , az l i müm­
kün olduğuna göre; bunların hükümet ve İdare tarafından v e r i l en k a n u n ­
suz ve yolsuz emi r l e r e mukavemet e tme l e r i de f i i l e n çok z o r d u r ve hemen 
hemen imkânsızdır. Gerçekten hükümet veya İdareden sadır kanunsuz ve 
yolsuz b i r emre riayet etmediği t a k d i r d e a j an ve m e m u r a z l o l u n m a k teh­
l ikesine m a r u z bulunmaktadır. B u i t i b a r l a b u g i b i b i r emre uymaması için 
a jan veya m e m u r u n bu azil İhtimalini göze a lacak k a d a r feragat sahib i 
ve cesur olması lâzım ge l i r ; k i , mantıkan, b u n u h e r a j an ve m e m u r d a n 
beklemeye imkân yok tu r . 

Bilâkis a jan ve memurların kanunsuz ve yo lsuz e m i r l e r e uymaları 
daha fazla memuldür. Çünkü b u emi r l e r e u y m a k t a daha z iyade menfaat ­
l e r i vardır. F i l h a k i k a bu g i b i em i r l e r e uydukları t a k d i r d e i d a r e n i n bundan 
mütevellit mesu l i ye t i de üzerine alması i h t i m a l i vardır. B inaena l e yh em­
re u y a n a jan veya memur , i l e r ide bu yüzden şahsı a l e yh inde açılacak o lan 
tazminat davasında ida ren in davaya sebebiyet veren f i i l ve m u a m e l e n i n 
a jan ve m e m u r a atfı mümkün şahsi b i r k u s u r olmayıp idare tarafından 
ver i l en e m r i n ye r ine ge t i r i lmes i şeklinde tece l l i eden b i r h i zmet k u s u r u 
olduğunu İddia ederek ve kend i mesu l i y e t in i i l e r i sürerek meseleyi İhtilâf 
mahkemesine sevkedeceğinl ve ağlebi İhtimal bu iddiasını mahkemeye 
k a b u l e t t i rmeye muva f f ak olacağını, bu suret le mesu l i y e t t en k u r t u l a c 
ğını düşünmekte pek de haksız sayılamaz. 

H a l b u k i a j an ve m e m u r l a r a b u g i b i b i r g a r a n t i tanıdığımız t a k d i r d e , 
evet, mutazarrır şahıs be lk i a jan ve m e m u r d a n ta lep ettiği tazminatı - ida-
î kazada idare hükmî şahsı a leyhine, h i zmet k u s u r u n a b inaen, b i r t a m 

kaza davası açmak suret i le - neticede y ine elde etmiş olacaktır. Hattâ a jan 
ve m e m u r u n çok defa tazminatı ödeyemeyecek b i r d u r u m d a bulunması 
mümkünken idare İçin bu g i b i b i r i h t i m a l bahse mevzu olmadığına göre, 
beıkl b u şekli ha l , f e r t için daha elverişlidir de ! Lâkin, buna rağmen, 
Jacquel in, a jan ve m e m u r u n f e r t tarafından serbestçe t a k i p o lunab i lmes i 



lüzumuna k a n i d i r . Yan i ajan ve m e m u r l a r a l eyh indek i t a zm ina t davaJa 
rında i da r en in meseleyi lntilâf mahkemes ine sevkedebilmesine t amamen 
muarızdır. Çünkü bu takd i rde , yukarıda izah olunduğu üzere, g a r a n t i sis­
t e m i a j an ve memurda mesul iyet f i k r i n i Öldürmekte; b u c ihet le hükümet 
ve i da r en in - a j an ve memurları âdeta, b u sayede, elde ederek - her türlü 
su i i s t ima l l e r e tevessül etmesini mümkün kılmakta; «her k u s u r l u f i i l den 
mütevellit mesu l i y e t in fa i l ine a i d i y e t i * p rens ip in i b e r t a ra f e tmek t e ; ajan 
ve m e m u r l a r d a ahlâk telâkkisini ve net ice i t i b a r i l e idare ahlâkiyatım za¬
yıf latmakta; keza l ik idaren in kanunsuz ve yolsuz em i r l e r v e rmey i i t i y a t 
ed inmes ine ve a jan ve memurların da bu emi r l e r e r i aye t e tmeye alışmala­
rına vesile teşkil ederek kanuna ve h u k u k a hürmet f i k r i n i n vatandaşların 
z ihn inden yavaş yavaş s i l inmesi ve b u suret le c emiye t in en esaslı t emel ­
l e r inden b i r i o lan ^ h u k u k a bağlılık» düsturunun g i tg ide zai l olması g ib i 
b i r t eh l ike a rze tmekted i r . 

işte Jacque l in yukarıdaki mülâhazalara ist inaden de Pel let ier ka ra 
rını tasv ip etmediğini b i r kere daha açığa vurmaktadır. 

V I I - N ihaye t Pel let ier kararım m u h t e l i f hakımlardan çürütmeye 
gayre t eden müellif İhtilâf mahkemes in in kabu l ettiği hal s u r e l i n i n F r a n 
sız d o k t r i n i n d e hemen bütün müellifler tarafından tasv ip edildiğini ha 
fırlattıktan s o n r a ; Pel let ier kararının 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n gerek 
r u h u n a gerek me tn ine m u h a l i f olduğunu tes l im e tmek mecbur iye t inde 
ka lan hukukçuların dah i , ihtilâf mahkemes in in 1870 kara rnames in i yanlış 
te fs i r ettiğini kabu l e tmekle beraber, bu ha l su r e t i n in Fransız âmme h u ­
k u k u n a ve hal ve icap lara daha uygun olduğunu i l e r i sürdüklerini ve i h t i ­
lâf mahkemes in i bu g ib i b i r ha l sure t i o r taya attığından dolayı t eb r ik b i le 
e t t i k l e r i n i ilâve ed iyor . 

H a l b u k i Jacque l in ihtilâf mahkemes in in Pellet ier ka ra r i l e k a b u l et­

tiği hal su r e t i n in h u k u k sistemine aykırı olduğu g ib i hal ve icap lara da 

m u g a y i r olduğuna k a n i d i r . 
F i l h a k i k a müellife göre m e m u r u n gerek doğrudan doğruya idare 

tarafından muhakeme olunması, gerek idareden müsaade alındıktan son­
ra a d l i mahkemede t a k i p edi lmesi , gerekse ad l i mahkemede serbestçe ta­
k i p o lunab i lmek l e beraber, İdare tarafından meselenin ihtilâf mahkeme­
sine şevki neticesinde davanın adliyece t a l i k ve red edi lmesi ha l inde idar i 
g a r a n t i s istemi aşağıdaki t enk i t l e r e maruz bulunmaktadır: 

A - B i r kere İdari ga rant i s i s temin in , her üç seklinde, ahlâkın ge­
nel b i r düsturu kada r h u k u k u n da esaslı b i r prens ip i o lan ve borçlar ka­
nununca da ayrıca kabu l ve t ey id o lunan mesul iyet esasını, yan i herke-
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sın k u s u r l u f i i l i nden mesul olması lâzım geldiği y o l u n d a k i k a i d e y i ihlâl 
ettiği aşikârdır. Gerçekten - her üç şeklinde de - i d a r i g a r a n t i s i s teminde 
a jan ve m e m u r u n , k u s u r l u f i i l i nden dolayı mesu l i y e t i ancak i d a r e n i n a j an 
ve m e m u r u k u r t a r m a k is lememesi ha l inde bahse mevzu o l u p ; idare , a rzu 
ettiği t a k d i r d e , bu mesu l i ye t i i d a r en in m e m u r u kendis i m u h a k e m e e tmes i 
ha l inde m e m u r u n ademi mesul iye t ine hükmetmek, veya a d l i y e n i n m e m u ­
r u t a k i p e imesine y ine kendis i Önceden müsaade e tmes i ha l inde bu i zn i 
esirgemek, yahut da adlî mahkemede m e m u r a l eyh ine hiç b i r kayıt ve 
tahdide tâbi olmaksızın açılan davada m e m u r a isnad o l u n a n f i i l i n şahsî 
b i r k u s u r olmayıp b i r hizmet k u s u r u olduğunu idd ia ederek vazi fe husu­
sunu ihtilâf mahkemes ine sevketmek sure t i l e da ima b e r t a r a f e tmek i m ­
kânına m a l i k bulunmaktadır. B u i t i b a r l a a j an ve m e m u r u n k u s u r l u f i i l i n ­
den mesu l i ye t in i kaldırmak onun e l inded i r . Şu ha lde idarî g a r a n t i s i s t emi , 
hangi şeklinde o lursa o lsun, h u k u k s istemine, h u k u k mantığına, t amamen 
aykırıdır. 

B — Saniyen i d a r i g a r a n t i s is temi anayasaca k a b u l o lunan müsava 
esasına da m u h a l i f t i r . F i l h a k i k a «fertlerin k a n u n karşısında müsavatı» 
esası Fransız âmme h u k u k u n u n t eme l l e r inden b i r i n i teşkil ettiği ha l d e ; 
i d a r i g a r a n t i s is temi b u müsavatı, f e r t a l eyh ine ve m e m u r leh ine o l m a k 
üzere, ihlâl ey lemekted i r . Şöyle k i f e r t l e r a d l i mahkeme l e rde serbestçe 
t a k i p o tunab i l d i k l e r i ve mahkeme l e r de f e r t l e r a l eyh ine açılan davaları 
serbestçe t e t k i k ve rüyet edeb i ld ik l e r i ha lde ; i d a r i g a r a n t i s i s teminde me­
m u r l a r ya ad i l mahkemelerde serbestçe t a k i p o l u n a m a m a k t a veya m a h ­
kemeler m e m u r l a r a l eyh indek i davaları sonuna kada r serbestçe t e t k i k ve 
rüyet edememekte ierd i r . Şu ha lde b u s i s temin müsavat esasına m u g a y i r 
olduğu meydandadır. H a l b u k i müsavat anayasa icabı olduğuna göre ; me­
murların da, tıpkı f e r t l e r g i b i , serbestçe t a k i p o lunab i lmes i ve b u n l a r 
a leyh ine açılan dava la ra da a d l i mahkeme l e r i n serbestçe b a k a b i l m e l e r i 
lâzım ge l i r . Hattâ anayasa b u n u âmir olduğu kada r ha l ve i cap la r da bu ­
n u emre tmek ted i r . Gerçekten m e m u r l a r , i f a i l e mükellef oldukları âmme 
h i z m e t l e r i n i gereği g i b i görebilmek için, u m u m i y e t l e f e r t l e rden üstün b i r 
takım kudre t ve salâhiyetlerle mücehhezdirler. B u i t i b a r l a alelade f e r t ­
lerden çok üstün b i r durumdadırlar, b inabe r in ha iz oldukları b u üstün 
kudre t ve salâhiyetleri, ferde nazaran işgal e t t i k l e r i b u f a i k d u r u m u su i ­
i s t i m a l e tme ler ine mâni o lmak İçin bunların mesu l i y e t i hususunda daha 
sıkı, daha şiddetli ve daha t i t i z davranmamız ve b u n l a r karşısında f e r t ­
l e r i korumamız zarurî i k en ; i d a r i g a r a n t i s i s teminde f e r t ye r ine m e m u r 
korunmaktadır; k i burada h imayen in za ra ra uğraması m u h t e m e l k imse ­
ler , y a n i k o r u n m a y a muhtaç k imseler ye r ine bilâkis za ra ra sebebiyet ver-
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mesi me lhuz kimselere, yan i k o r u n m a y a hiç de İhtiyaç göstermeyen k i m ­
selere müteveccih olduğu göze çarpmaktadır. Bu ise g a y r i t a b i i ve ga r i p 
b i r net iced i r . F i l h a k i k a tabiî o l a n : bu g i b i us tun kudre t ve salâhiyetleri 
haiz o l an ve bunları su i i s t ima l e tme le r i muh t eme l bu lunan k imse l e r in ko ­
runması değil de; bu g i b i kudret ve salâhiyetlerin su is t ima l ine maruz bu ­
l u n a n f e r t l e r i n korunmasıdır 

N i t e k i m zamanımız teşkilâtı Esasiye h u k u k u , hükümet ve idare kar ­
sısında, f e rd i korumayı gaye edinmiş o l u p : bütün gayre t ve çalışmalarım 
f e rd in garant i s i yo lunda sar fe tmekted i r . H a l b u k i idarî g a r a n t i s istemin­
de f e r t değil, bilâkis f e rd i tehdi t edebilecek d u r u m d a o lan lar k o r u n m a k ­
tadır; k t burada modern Teşkilâtı Esasiye hareket ve temayüllerine ta­
mamen aks i b i r i s t ikamet t a k i p edildiği meydandadır 

C — Salisen idar i g a ran t i s i t emi , idaren in h a k i k i menfaat l e r ine de 
aykırı o l m a k i t i b a r i l e y ine ha l ve icaplara m u g a y i r d i r . Çünkü idaren in 
hakikî men faa t i b i r a j an veya m e m u r u n kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l i n i n 
idareye değil de doğrudan doğruya f a i l i n şahsına atıf ve izafe olunmasını 
âmir bulunmaktadır. F i l h a k i k a kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l i n , kısaca b i r 
k u s u r u n a jan ve m e m u r u n şahsi b i r k u s u r u sayılmayıp idareye atfı gere­
ken b i r h i zmet k u s u r u sayılmasında ida ren in hiç b i r menfaat i y o k t u r . 
Bilâkis İdarenin k u s u r u n , kendi üzerine sıçramasından ve bütün idare 
cihazına teşmilinden çekinmesi icap eder Kezal ik kusurdan mutevelllı 
malî mesul iye t g ib i manevî mesu l i ye t in de kendis ine yükletilmesmden 
müteessir olması lâzım gelir. Hattâ k u s u r l u a jan ve memurların mesul i ­
yete çarpılması diğerleri için de b i r örnek o lmak İtibarile bütün ajan 
ve memurları d i k k a t ve i t inaya davet eder: k i neticede bu . idaren in fonk­
s i yonunu daha t i t i z ve mükemmel b i r suret te görmesini ve şikâyet ve 
t enk id i davet edebilecek f i i l l e re mümkün mertebe daha az sebebiyet ver­
mesini m u c i p o l u r . 

D — Şu da var k i kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l den dolayı b i r a jan ve 
m e m u r u n , a len i b i r muhakeme neticesinde ve esbabı mucibelı b i r mahke­
me ka ra r i l e , mesu l iye t ine hükmolunması efkârı u m u m i y e tarafından ida­
r en in bu a jan ve m e m u r a karşı t a t b i k edeceği he rhang i inzibatî b i r ceza­
dan çok daha i y i b i r suret te karşılanır. B u i t i b a r l a a jan ve memurların, 
ihtilâfın ihdası suret i le , korunmaması i da rey i hem b i r hizmet k u s u r u işle­
miş o l m a k töhmetinden kurtarmış o l u r ; hem de kendis i k u s u r l u a jan ve 
m e m u r a karşı in z iba t i b i r ceza t a t b i k n iye t inde ise, a j an ve m e m u r u n da­
ha evvel mahkemece mesul iyet ine hükmedilmiş olması i da ren in işini ko­
laylaştırır. F i l h a k i k a a jan ve m e m u r u n bu inz iba t i cezanın b i r k i n . garez. 



iğbirar veya i f t i r a neticesinde i t t i h a z olunduğu, hulâsa yanlış ve haksız 
b ir t edb i r olduğu y o l u n d a k i şikâyetleri b u suret le b e r t a r a f edilmiş o lur . 

İşte, bütün b u mülahazalara is t inaden, Jacque l in , Pe l l e t i e r kararına 
hiç b i r suret le t a r a f t a r olmadığını b i r kere daha açığa v u r m a k t a : lâkin 
gerek 1870 t a r i h l i k a r a r n a m e n i n r u h u n a ve m e t n i n e gerekse yukarıda 
serdedilen bütün de l i l l e re rağmen Pe l le t ier kararından b e r i b u h a l sure­
t i n i n t a t b i k a t t a t amamen yerleşmiş bulunduğunu, b inaena leyh a j a n ve 
m e m u r l a r a l eyh indek i tazminat davalarında i d a r e n i n , şikâyeti m u c i p 
f i i l i n şahsi b i r k u s u r teşkil e tmey ip b i r h i zmet k u s u r u n d a n ibare t o ldu­
ğunu iddia e tmek suret i le , meseleyi ihtilâf mahkemes ine sevke tmes in in 
halen poz i t i f h u k u k sahasında mümkün olduğunu ayrıca kaydey l emekte -
d i r ; k i bu suret le nazar i o larak t enk ide şayan gördüğü b u ha l s u r e t i n i n 
mevzu h u k u k ve t a t b i k a t bakımından kabu l e mazhar b i r esas olduğunu 
giz lememektedir . 

Profesör Jacqucïin'in Pel let ier içtihadı hakkındaki n o k t a i nazarını 
böylece tesbit ve n a k l e t t i k t e n s o n r a ; b u görüşe karşı b i r takım t e n k i t ve 
i t i r a z l a r serdolunduğunu ve olunabileceğini ilâve ede l im. Bunları gelecek 
nüshada ele a l a rak Fransada Pe l le t ier k a r a r i le k a b u l edi len h a l s u r e t i n i n 
gerek hukukî esaslara gerekse h a l ve i cap lara t a m a m e n u y g u n olduğunu 
be l i r tmeye çalışacağız. 


