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Bundan evve lk i makalemizde Pel let ier kararına karşı cephe a lan 
Profesör René Jacquel in ' in i t i raz ve t enk td l e r in i nak l e t t i k t en sonra ; şimdi 
de bunlara cevap vermeğe çalışalım. 

B i r kerre derha l şunu be l i r t e l im k i : bu meseleye temas eden he­
men bütün Fransız müellifleri İhtilâf mahkemes in in Pel let ier ka ra r i l e 
o r taya atmış olduğu hal sure t in i benimsemekte ve bu içtihadın doğru o l ­
duğu kanaat in i i zhar e tmektedir ler . N i t e k i m alfabe sırasiyle Apple ton, 
Berthélemy, Bonnard, Chardon, D u g u i t , Jèze, Laferrière, Laubadère, 
Mestre, Ro l land, W a t r i n Pelletier kararım tasvip ve müdafaa ed iyor la r . 

B u müelliflerin Pel let ier kararını müdafaa e tmek için s e rde t t i k l e r i 

m u h t e l i f de l i l l e r i şu suret le sıralayabiliriz: 

1 - B u müelliflerin bazılarına göre: 19/9/1870 t a r i h l i kararname­
n in «kuvvetler ayrı l ığı» prensi p i m , - ad l i m a k a m l a r l a ida r i makamların 
ayrı l ığı» esasını i lga etmesine hukuken imkân y o k t u r . 

Z i r a «kuvvetler ayrılığı* b i r anayasa prensini olduğu g ib i ; »adlî 
makamla r l a idarî makamların ayrıl ığı» esası da, bu prens lp in tabiî b i r ne­
ticesi ve t a t b i k i o lmak ir ibart le , b i r anayasa mah iye t ve k u v v e t i n i haiz­
d i r . 

Esasen mezkûr kara rnamey i ısdar eden hükümet «kuvvetler ayrı­
lığı» prensiplne, «adli m a k a m l a r l a idarî makamların ayrıl ığı» esasına, 
hulâsa t i da r en in adl iye karşısında istiklâli' düsturuna dokunmayı hiç b i r 
zaman düşünmemiştir. 

Gerçekten bu müelliflere göre, b i r kere - sırf hâdiselerin i l ras i l e -
meşru hükümet yer ine geçen muvakka t ve fiilî b i r hükümetin, alelace­
le ısdar ettiği b i r kararname ile. b i re r anayasa prens ip i mahiyet ve kuv­
ve t in i haiz olan bu esasları i lga e tmek İstediğini: Fransız âmme h u k u ­
k u n u n temel ler inden mâdud bu esasları kaldırmayı hatır ve hayal inden 
geçirmiş olduğunu dahi düşünmeye maha l y o k t u r . 

Kaldı k i hükümetin, bu anayasa prens ip l e r in i . Fransız âmme h u k u k u ­
nun bu teme l l e r in i değiştirmek hususunda kendis in i salâhiyet H gördüğü 



kabu l o l u m a b i le ; bu maksadım açıkça i lade ve izah etmesi gerek i rd i , 
yan i hu prensiplere, bu temellere dokunmak, bunları değiştirmek ve k a l ­
dırmak istediğini açığa vurması lâzım ge l i rd i . H a l b u k i kararname bu 
noktada sakiıir: Sadece 75 inci maddeye tsrinad eden mütekaddim mü­
saade sisteminden ve memur la r a leyhindeki takibatı t a k y l d eden u m u m i 
ve hususi kanunlardan bahsetmektedir. Demek k i kararname sadece me­
murların takibatı hususunda mütekaddim müsaade s istemini i s t ihda f et­
mekted i r . Yoksa kararname idarî kaza İle adlî kaza arasındaki vazi fe 
ihtilâflarının h a l l i hakkındaki mevcuı s istemi is t ihdaf eylememekte ve 
buna dokunmamaktadır 

Bu i t i ba r l a Pelletİer kararı 1870 t a r i h l i ka ra rnamey i doğru te fs i r 
etmiştir: mezkûr ka ra r 1870 kararnames in in gerek metnine gerek r u h ve 
maksadına tamamen uygundur , 

I I — B u müelliflerden b i r kısmına göre ise: 19/9/1S7Ü t a r i h l i ka­
rarname h a k i k a t t e -kuvve t l e r ayrılığı» esasım kaldırmak istemiş: - ad l i 
m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrılığı * prens ip in i i lga e tmey i pekâlâ dü­
şünmüştür. Hattâ kararname bunu açıkça beyan bi le etmiştir. Kararna­
me bu hususta çok sar ih t i r . Hattâ bundan daha sa r ih b i r met in olamaz. 

Lâkin 19 9 1870 t a r i h l i ka ra rnamey i ısdar eden hükümetin sar ih 
maksat ve n i ye t i bu o lmakla , hattâ kararname - ad l i takibatı t a k y i d pden 
genel veya özel mah iye t t ek i bilcümle kanun hükümlerini* i lga ettiğini 
sarahaten beyan etmekle «idarenin adl iye karşısında istiklâli' esasım da 
i lga eıtiğinl pek açık bir şekilde anlatmış o lmakla beraber; hükümetin 
hukuken , bunu yapmasına imkân yok id i . Başka b i r söyleyişte, hukukî 
bakımdan, ka ra rnamen in kuvvet ler ayrılığı esasına dokunması, bunu k a l ­
dırması mümkün değildi. Z ira -kuvve t l e r ayrılığı? prensipi le adlî ma­
k a m l a r l a idarî makamların ayrılığı* esası Fransız ihtilâlilc teessüs eden 
modern Fransız âmme h u k u k u n u n temMtnde yer a lan. b i re r anayasa 
prens ip id i r 

Şu halde alelade b i r kanunun, ve şüphesiz alelade b i r kanun g ib i b i r 
k a n u n kuvvet ve mah iye t in i ha l * olan b i r ka ra rnamen in , b i r *decret-loi> 
nın - yan i İP 9 187ü t a r i h l i k a r a r n a m e n i n - de bu anayasa esaslarını 
kaldırması hukuken kab i l değildir. 

Bu i t i ba r l a karaman-cn in bu esasa dokunmak istediği farz ve kabul 
edilse b i l e : kararnamenin , -kuvve t l e r ayrılığı* ve *adlî makamla r l a ida­
r i makamların ayrıl ığı ' esasının ilgası hususunda vazettiği hükmün 
anayasaya aykırı olduğu şüpheden varestedir. Şu halde bu g ib i b i r hük­
mün h u k u k i bakımdan değeri ve hattâ rnevcudryeti yoktur - Nc t ek im İh­
tilâf mahkemesi mezkûr kararnamey i te fs i r ederken kara rnamen in hiç 



b i r zaman bu g ib i b i r maksat gütmediğini b i r k a r i n e o larak kabu l eyle­
mekle, yan i k a r a r n a m e n i n hiç b i r suret le bu esasa dokunmamış olduğu­
n u farzetmekle h a k i k a t t e - g iz l i ve örtülü b i r suret te dah i olsa - k a r a r ­
namenin b u kısmının anayasaya aykırı olduğunu i fade etmiştir. Bundan 
dolayıdır k i k a r a r n a m e n i n bu hususta i zhar ettiği maksadı ve vazettiği 
hükmü - anayasaya aykırılığına binaen - nazara almamış, bunlara b i r 
kıymet atfetmemiştir. 

Hiç Şüphe yok k i thtilâf mahkemesi daha cessurane hareket e tmek 
isteseydi mezkûr kara rnamen in , bu bakımdan, anayasaya aykırı olduğu­
n u açıkça söylebllirdi. 

Şu halde yüksek mahkeme k a r a r n a m e n i n i l k kısmının» yan i müte-
kadd lm müsaade s is temin in ilgası hakkında vazettiği hükmün, hukuken , 
sahih ve muteber olduğunu; ve fakat k a r a r n a m e n i n İkinci kısmında adlî 
takibatı t a k y i d edecek mah i y e t t ek i bilcümle k a n u n hükümlerini i lga eder­
ken bun la r meyanına «kuvvetler ayrı l ığı» esasını İthal ederek bunu da 
i l ga etmekle salâhiyetini aşmış olduğunu, anayasaya aykırı b i r hüküm 
vazetmiş olduğunu, bu cihetle bu kısmın h u k u k e n sıhhat siz ve kıymetsiz 
olduğunu, b inaber in bunun hukuken nazara alınmalına ve buna b i r kıy­
met atfolunmasına i m k a n olmadığını pekâlâ i l e r i sürebilirdi. 

N e t e k i m ihtilâf mahkemesi bunu be lk i açıkça y a p m a m a k l a beraber; 
g i z l i ve örtülü b i r suret te yapmıştır. Geı^çpkfpn k a r a r n a m e y i anayasaya 
uygun b i r suret te t e f s i r etmekle, netice i t i ba r l l e anayasaya aykırı olan 
ka ra rname hükmünü ber tara f etmiş, b u n u düzeltmiş, ve anayasaya u y g u n 
b i r hale sokmuştur. 

m — Y ine b u müelliflere göre «kuvvetler ayrı l ığ ı » prens ip i , daha 
doğrusu «adli m a k a m l a r l a İdari makamların ayrıl ığı* esası adlî mahke­
melerde a jan ve m e m u r l a r aleyhine, şahsi kusurlarına binaen, açılan taz­
m i n a t davalarında idaren in , şikâyeti m u c i p f i i l i n şahsi b i r kusur o lma­
yıp b i r h i zmet kusurundan ibaret olduğuna kan i bulunduğu takd i rde , İh­
tilâfı ihtilâl mahkemesine sevkedebilmesink âmirdir. 

F i l h a k i k a Fransada, ihtilâlden i t i baren , «kuvvetler ayrı l ığı» i le «ad­
l i m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrı l ığ ı » esası Fransız âmme h u k u k u n u n 
temel inde yer a lan b i re r esas o la rak kabu l edilmiş: bunlara b i r e r anaya­
sa prens ip i mah i ye t ve ka rak t e r i a t fo l un muştur. 

«Kuvvetler ayrı l ığı» esasının b i r anayasa prens ip i olduğunda şüphe 
y o k t u r . Fransız İhtilâlinin geniş m ikyas ta i l h a m kaynağı o lan 18 inc i 
asır felsefesi ve b u meyanda ve be lk i de başta z i k r i İcap eden Montes­
qu i eu b i r cemiyet te iıtlhdada mâni o lmak İçin kuru lacak Devlet teşkilâ­
tında üç k u v v e t i n , yan i teşri, i c ra ve ad l i ye organlarının b i r b i r i n d e n ayrı 



ve müstakil olması lüzumunu belirtmiştir. Fransız ihtilâlcileri ise bu 
f i k r i tamamen benimsemişler ve, «insan ve vatandaş h a k l a n beyanname­
s i * n i n , 16 ncı maddesinde, «kuvvetler ayrılığını sağlamıyan b i r cemiyet in 
b i r teşkilâtı esasiyeye sahip olamıyacağını* beyan etmekle, bunu pek 
açık b i r şekilde ifade etmişlerdir. 

Ad l i m a k a m l a r l a ida r i makamların ayrılığı» esasına gelince: B u ­
n u n da b i r anayasa prensip! olduğu muhakkaktır. Gerçi «kuvvetler ayrı­
lığı i esası anayasa met in ler inden mâdut bu lunan ve hattâ belki de anaya­
sadan dah i üstün b i r me t in sayılması mümkün olan «insan ve vatandaş 
hakları beyannamesi* nde tantanalı b i r suret te ilân olunduğu halde; 
«adli m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrılığı* esası beyannamede tayrıca 
t a s r i h edilmiş değildir. 

Lâkin Fransız ihtilâlinin daha i l k günlerinde, yeni cemiyet in temel­
l e r i atılırken, kuru lacak olan sosyetede üç organın yekdiger inden ayrı ve 
müstakil olması nasıl cemiyet in selâmeti namına za ru r i telâkki olunmuş 
ise : a d l i m a k a m l a r l a ida r i makamların ayrılığı esası da - y ine cemiyet in 
selâmeti bakımından - aynı derecede za ru r i addolunmuştur. Kısaca, i h t i ­
lâlciler «adli makamla r l a i d a r i makamların ayrılığı* esasına «kuvvetler 
ayrı l ığı» kadar ehemmiyet ve kıymet atfetmişlerdir. Hattâ bundan do­
layıdır k i b i r inc i esası doğrudan doğruya İkinci esasla i l g i l i saymışlardır. 
Başka b i r söyleyişle vadlî m a k a m l a r l a ida r i makamların ayrılığı*- esasını 
•kuvve t l e r ayrılığı esasına bağlamışlardır. B inaber in bunu da, tıpkı d i ­
ğeri g i b i , b i r anayasa prensipi telâkki etmişlerdir. Elhasıl «adli makam­
la r l a i d a r i makamların ayrılığı* esasına «kuvvetler ayrılığı* esasının 
tabiî b i r neticesi, bunun âdeta b i r «corollaire* i ve b i r t a t b i k i nazari le 
bakmışlardır. 

Kaldı k i Fransız İhtilâlinin i l k teşkilâtı esasiyesl olan 1791 anayasa­
sında adlî mahkeme le r in idare fonks iyonuna müdahale edemiyeceklerİ ve 
i d a r i a jan ve memurları, fonksiyonlarının icrası dolayısile, huzurlarına 
celbedemiyecekleri aynca beyan olunmuştur. , 

Şu halde «adli makamlar l a ida r i makamların ayrı l ığı ' esasının ana­
yasada yer a lmak i t i ba r i l e b i r anayasa prens ip i olduğu meydandadır. 

Şu da var k i Müessesan Mecl is in in 24 M a r t 3790 içtimaında, adl i 
mahkeme le r in teşkilâtı hakkında b i r k a n u n hazırlamakla mükellef ko­
misyon namına konuşan Thouret ' ye göre: 

Fransada. İhtilâlden evvel adl i kazanın, kendine hâs olan kaza fonk­
s iyonu yanında, bu fonksiyonla bağdaşması ve beraberce i c ra olunması 
asla mümkün olmıyan teşri ve İcra ( idare ) organlarına a i t fonks iyon­
lara müdahale etmesi ve bunları i f a e tmek sure t i le bu fonksiyonları da 
nefsinde cemetmesi adl i kazanın h a k i k i hüviyetini kaybetmesine ve asıl 
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vazifesine ihanet etmesine sebebiyet vermiştir. Adlî mahkemeler bu yo l ­
da hareket e tmekle âdeta idarenin r a k i b i g ib i dav ranmak la , i d a r i f aa l i ­
y e t l e r i sekteye uğratmakta, idaren in hareket ine mâni o lmakta , idare 
adamlarını ürkütmekte id i l e r . H a l b u k i adalet i tevzi vazifesi le mükellef 
olan adl iye hâkimleri asla kendi ler ine mevdu olmıyan idare fonks iyonuna 

b i r suret le müdahale e tmemel id i r ler . N e t e k i m komi t e kazırladığı pro­
jede bu prens ip ler i tespit etmiştir. Mezkûr projede adlî kaza, bu prensip­
ler mucibince, idareden açık ve kesin o la rak ayrılmıştır. 

B u n u n g ib i Müessesan Mecl is in in 29 M a r t 1870 içtimaında söz a lan 
D u p o r t ' a göre: 

Ad l i y e hâkimlerini herhangi siyasî < idar i ) b i r f onks i yon ic ra e tmek­
t en kat'î suret te menetmek lâzımdır. B u n l a r sadece vatandaşlar arasın­
da çıkan ihtilâftan ha l i le muvazzaf tutulmalıdırlar. Esasen adl iye mah­
kemeler i ancak, f e r t l e r arasındaki münasebatı tanz ime m a t u f bu lunan , 
medeni k a n u n hükümlerini t a tb ik e tmek için ihdas edilmişlerdir. 

Görülüyor k i Müessesan Meclisi adlî m a k a m l a r l a i d a r i makamların 
ayrılığını, bazı üyelerinin ağzile, pek açık b i r suret te , beyan etmiş bu­
lunmaktadır. A y n i zamanda bu esası doğrudan doğruya kuvve t l e r ayrı­
lığı esasile i l g i l i addettiğini anlatmıştır. Şu halde - idarenin adl iye karşı­
sında İstiklâli» esasının Ük Fransız anayasası metn inde yer aldığı g i b i ; 
bu esasın anayasanın ruhuna da uygun bulunduğu ve bu İtibarla hu esa­
sın i l k anayasaca kabu l edildiği ve o t a r i h ten ber i Fransız âmme h u k u k u ­
nun temel ler inden b i r i n i teşkil eylediği bihakkın idd ia ed i l eb i l i r ve kuv ­
vetle müdafaa o lunab i l i r . 

Ne t ek im «adli makamla r l a idarî makamların ayrıl ığı* esası Fransız 
d o k t r i n i n d e u m u m i y e t t e b i r anayasa prens ip i sayılmakta: bu esasa b i r 
anayasa mah iye t ve kuvve t i tanınmaktadır. 

İşte bundan dolayıdır k i 19/9/1870 t a r i h l i ka ra rnamen in , istese 
bile, bu esası i l ga edemiyeceği Fransız dok t r i n inde , y ine, umumiye t l e 
kabu l olunmaktadır. F i l h a k i k a «kuvvetler ayrıl ığı» ve «adlî m a k a m l a r l a 
idar i makamların ayrılığı^ esası b i r anayasa prens ip i sayılınca bunun 
t a b i i neticesi şu o l u r k i : Alelade b i r k a n u n u n bu anayasa prens ip in l t a ­
d i l , tağyir ve i lga etmesine hukuken imkân y o k t u r . B inabe r in alelade 
b i r kanun mahiye t inde olan ve sadece b i r k a n u n kuvve t i n i haiz o lan 1870 
kara rnames in in de bu esasa dokunmasına hukuken İmkân yok demekt i r . 

Şu halde mezkur kara rnamen in «kuvvetler ayrı l ığı : prens ipine, da­
ha doğrusu «adil makamla r l a İdari makamların ayrı l ığı ' esasına dokun­
madığını farzeden Pel let ier kararı, Jacque l in 'n in iddia ettiği g ib i . sakat 
ve yanlış b i r te fs ire sapmak şöyle dursun bilâkis anayasaya tamamen 
u y g u n b i r te fs i rde bulunmaktadır. B u i t i b a r l a ihtilâf m a h k e m e l i n i n ha] 



sure t i tenkide değil lasvib? şayandır. 

I V — Şu da var k i «kuvvetler ayrıl ığı» prensipint veya daha doğru 
b i r i fade ile «adli makamlar l a İdari makamların ayrılığı> esasını Jacque-
l i n g ib i an lamak ve bu yolda tefsire kalkılmak doğru değildir. 

Gerçekten - evvelce işaret ettiğimiz üzere - Jaequelin'e göre «kuv­
vet ler ayrılığından» ve t a d i l m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrılığın­
dan» bahsedildiğinde bundan şunu anlamak lâzım ge l i r k i : Hâkimlerin 
b i re r idare adamı g ib i hareket e tmeler i memnudur . Bu i t i ba r l a b i r adl i 
mahkemen in - idarî b i r muameleyi i p ta l veya ıslah maksadi le • bunun 
mevzuata, h u k u k a , uygun olup olmadığını araştırmaya kalkışması yasak­
tır. B u , «kuvvetler ayrılığı* prensipine. *adlî makamla r l a ida r i makam­
ların ayrılığı* esasına münafidir. 

Buna m u k a b i l adlî mahkemenin b i r ajan veya m e m u r aleyhine açılan 
tazminat davasında ajan veya m e m u r u n icra etmiş olduğu i d a r i muame­
len in mevzuata, h u k u k a uygun olup olmadığım - sırf ajan veya m e m u r u n 
cezaî veya malî mesul iyet in i t a y i n ve tesbit edebilmek için - araştırması 
memnu değildir ve bu . hiçbir zaman -kuvve t l e r ayrılığı* prensipine. - a d l i 
m a k a m l a r l a i d a r i makamların ayrılığı:- esasına aykırı düşmemektedir. 

işte Jacquel in *adlî makamlar l a ida r i makamların ayrılığı* esasını 
bu yo lda te f s i r etmekte, bu şekilde anlamaktadır. H a l b u k i umumiye t l e 
Fransız dok t r in ine ve mahak lm içtihadına göre: ^adlî makamla r l a i d a r i 
makamların ayrılığından^ bahsedildiğinde bundan sunu anlamak lâzım 
ge l i r k i : adlî mahkemeler i da r i f i i l ve muamelelerden doğan ihtilâflaı 
doğrudan doğruya • yani h ' r dava şeklinde • t e t k i k ve n i y e t edemiyecek-
l e r i g i b i , dolayısile - yan i bakmaya sa lahiyet l i oldukları b i r dava zım­
nında bu dava Î I P i l g i l i b i r meselei müstehire şeklinde - de t e t k i k ve n i ye ­
te sa lah iye t l i değildirler. 

Başka b i r söyleyişle -adlî makamlar l a ida r i makamların ayrılığı* 
demek: adlî mahkemeler in , mahiye t l e r i i t i ba r i l e i da r i mahkemeler in , va­
zifesine dah i l bu lunan, mevad ve mesai l i t e tk ik ve rüyet hususunda salâ-
hiyetsiz o l m a l a n demekt i r ; k i adlî mahkemeler in t e tk ik ve rüyet edemi-
yecekler i husus la r : yalnız i d a r i f i i l ve muamelelerden doğan i d a r i dava­
l a rdan ibaret, olmayıp, adlî mahkemeler in vazi fe ve salâhiyeti cümlesin­
den bu lunan dava lar zımnında zuhur eden idarî mevad ve mesaü de bu 
hususlar içine g i rmekted i r . Kısaca adl i mahkemeler in vazifesizliği ve sa­
lâhiyetsizliği yalnız i d a r i davalara münhasır olmayıp meselei müste'hire-
lere de şâmil bulunmaktadır. 

Şu halde «kuvvetler ayrılığı*, daha doğrusu «adli makamla r l a ida r i 
m a k a m l a n n ayrıl ığı» esası: huzurlarında doğrudan doğruya bîr dava 



İkame olunduğunda bu dava İdari mevad ve mesaile taallûk ettiği t akd i rde 
a d i l mahkemeler i bu davayı t e t k i k ve n i y e t t e n nasıl menediyorsa ; açılan 
dava, prensip i t i ba r i l e , adlî mahkeme le r in vazi fe ve salâhiyeti cümlesin­
den olsa b i le bu davanın ha l l i için daha evvel, adlî mahkeme le r in vazi fe 
ve salâhiyetine dah i l bulunmıyan, bazı meselelerin h a l l i lâzım geliyorsa» 
ad i l mahkeme le r in b u g ib i meseleleri b i r e r meselei müstehire sayarak, 
b u n l a n n vaz i fe l i ve sa lahiyet l i kaza merc i i tarafından ha l l ine değin da­
vayı t a l i k eylemesini âmirdir. Şunu da ayrıca kaydetmek lâzımgelir k i 
a d l i mahkemeler i bu lâzimeye riayet et t i recek müeyyide de: ihtilâfın 
idarece İhtilâf mahkemesine şevki key f i y e t i d i r . 

B u söylediklerimizi asıl meşgul olduğumuz meseleye t a t b i k edecek 
o lursak şu neticeye varırız k i : A d l i mahkemeler a jan ve m e m u r l a r aley­
hine şahsi kusurlarına binaen açılan t a zm ina t davalarını t e t k i k ve rüyete 
salâhiyeti! o lmak la beraber; bu g ib i b i r davada i da r e şikâyeti m u c i p f i i l i n 
şahsî b i r kusur olmayıp b i r h i zmet k u s u r u olduğunu idd ia edecek o lursa 
- bu g ib i b i r İddia, netice i t ibar i l e , adlî kaza i le İdari kazanın vazi fe sımnnı 
çizmeye müncer olacağına göre - hu noktanın ihtilâf mahkemesince h a l l i 
lâzımgeleceği kolaylıkla anlaşılır. Şu halde davaya sebebiyet veren f i i l i n 
şahsi b i r kusur m u yoksa b i r h i zmet k u s u r u m u ve b inaber ln davanın 
ad l i kazaya mı yoksa i d a r i kazaya mı a i t olduğunu t a y i n k e y f i y e t i n i n , 
b i r meselei müstehire şeklinde, ihtilâf mahkemesine şevki doğru ve ye­
rindedir. 

Velhasıl Pel let ier k a r a n «adli m a k a m l a r l a idarî makamların ayrı­
ğ ı » esasına tamamen u y g u n d u r ; hattâ bu İçtihat mezkûr esasın tabiî b i r 
neticesinden başka b i r şey değildir. 

V — Pel let ier karannın mütekaddim müsaade s istemi yer ine, başka 
b i r nam ve kıyafet altında m e m u r l a r leh inde yeniden i d a r i b i r g a r a n t i 
yarattığı iddiasına gel ince; y ine müelliflerin çoğu bu f i k r e iştirak etme­
mekted i r . Bun la ra göre Pellet ier kararının kabu l ettiği ha l şekli hiçbir 
zaman idar i g a ran t i s is temini ihya e t m e m e k t e d i r 

Mezkûr k a r a r l a kabu l edi len s is temin İdari g a r a n t i s istemlle h ipb i r 
alâkası ve benzerliği y ok tu r . Bu , bambaşka b i r şeydir. Gerçekten müte­
k a d d i m müsaade ( y a n i ga ran t i ) s istemi i le Pel let ier karannın kabu l et­
tiği ha l şekli arasında şu f a r k l a r vardır: 

A — B i r kere mütekaddim müsaade s isteminde a j an ve m e m u r u n 
h imayes i mevzuu bahis t i r . H a l b u k i Pel let ier kararının k a b u l ettiği ha l 
suret inde a jan ve memurun himayesi değil, i d a r i f i i l ve muame le l e r in h i ­
mayesi mevzuu bah is t i r . Daha doğrusu mütekaddim müsaade s istemi 
a jan ve m e m u r u n h imayes in i i s t ihda f ettiği ha lde : Pel let ier k a r a n a jan 



ve m e m u r u n şahsım ko rumam aktadır: İdari İtil ve muamelâtın, i da r i 
mevad ve mesai l in t e t k i k i i da r i kazaya a i t olduğundan dolayı Pel let ier 
kararı, h a k i k a t halde, ajan ve memurları değil de - a jan ve memurdan 
ka t 'mazar ? bİz2at i da r i f i i l ve muamelâtın himayesine m a t u f bu lunmak­
t a ; i d a r i kazanın vazife ve salâhiyetine riayet olunmasını t emin etmek 
gayesini gütmekte; neticelen i d a r i kazanın vazife ve salâhiyetlerini ad l i 
kazanın tecavüzünden masun kılmakta; şu halde i d a r i kazayı k o r u m a k ­
tadır. 

B — B i r i n c i nokta ile çok yakından i l g i l i b i r f a r k da şudur k i : Mü-
t a k a d d i m müsaade sisteminde idare, tak ibe müsaade ver ip vermemek sa­
lâhiyetini sırf ajan ve memuru mesul iyet ten k u r t a r m a k için b i r silâh ola­
rak k u l l a n m a k t a id i - B u i t ibar la b i r a jan ve m e m u r u n h a k i k a t l e şahsî b i r 
kusurundan dolayı t a k i b i bahse mevzu olsa bile idare a jan ve memuru 
k o r u m a k istediği takd i rde bu müsaadeyi ve rmeyeb i l i rd i . H a l b u k i Pelle­
t i e r kararının kabul ettiği hal şeklinde idare - a jan ve memuru ko rumak 
gayesile değil de, sırf idar i kazaya ait olduğuna kan i bulunduğu mevad 
ve mesai l in ad l i kazaca t e tk ik ine mânı o lmak m a k t a d ile hareket ettiğine 
göre - a jan ve m e m u r u n hak ika t t e şahsi b i r kusuru bahse mevzu olduğu 
takd i rde ihtilâfı ihdas etmiyecek, b inaber in ajan ^e m e m u r u n şahsî k u ­
surları hususunda bu salâhiyetini kullanmıyacaktır, Hattâ a jan ve memu­
r u n şahsî k u s u r u mevzuu bahis olduğu halde, ihtilâfı ihdas ettiği düşü­
nülse b i le şu muhakkaktır k i ihtilâf mahkemesi şahsî kusurun mevcudi­
yet ine kan i olduğu takd i rde davanın adliyeye a id i ye t in i be l i r tmek sure-
t i l e i da ren in bu oyununa mâni o lab i l i r , idarenin teşebbüsünü a k i m bıra­
kab i l i r . 

C — Üçüncü b i r f a rk ise şudur: Mütekaddim müsaade sisteminde 
a j an ve m e m u r u n idare tarafından himayesi bahse mevzu o l u p ; bu , ida­
r en in tamamen key f i ve indî kararına bağlı bu lunuyordu . Yan i İdare a jan 
ve m e m u r u k o r u m a k istediği takd i rde müsaadeyi esirgemek suretüe ta­
k iba ta , davaya m u t l a k surette mâni o lab i l i yo rdu . H a l b u k i Pel let ier ka­
rarının k a b u l ettiği hal suret inde ajan ve m e m u r u n himayesi bahse mev­
zu olmadığı g i b i ; bu, idarenin t a k d i r i n e de bırakılmış değildir. Gerçek­
ten burada şikâyeti mucip f i i l i n şahsî b i r kusur o lup olmadığım t a y i n 
eden b i r kaza merc i i , hattâ en yüksek b i r mahkeme : ihtilâf mahkemesi­
d i r . B u i t i b a r l a burada key f i l i k ve i n d i l i k t e n bahsetmeye i m k a n yok tu r . 
B u , ihtilâf mahkemesinin bîtaraflığından ve dürüstlüğünden şüphe et­
mek o lur . 

D Dördüncü b i r l a r k da şudur k i : Mütekaddim müsaade sistemin­
de ajan ve m e m u r u rak ip edebilmek için idareden önceden iz in a lmak lâ-



zımgelmekte i d i . H a l b u k i Pel let ier kararında böyle önceden b i r müsaade 
alınması mevzuu bahis olmayıp; ancak, dava açıldıktan sonra idaren in 
şikâyeti muc ip f i i l n şahsî b i r k u s u r teşkil etmediğini idd ia eylemesi, i h ­
tilâfı ihtilâf mahkemesine sevketme&i. n ihayet yüksek mahkemen in de 
idarenin nok ta i nazarına iştirak etmesi ha l inde a jan ve memur a l eyh in­
dek i davanın s u k u t u mevzuu bah is t i r . Görülüyor kî b i r inc i sistemde adlî 
mahkeme için önceden b i r t a k y i d ik inc ide ise sonradan b i r t ahd i t mev­
zuu bah i s t i r ; k i b i r f a r k da budur . 

E — Besinci b i r f a rk da şudur k i ; Mütekaddim müsaade s istemi 
i d a r i b i r müracaat, i d a r i b i r usuldür. H a l b u k i ihtilâfın İhtilâf mahkeme­
sine şevki tamamen kazaîdir. Müracaat kazal b i r prosedürdür. 

F — Altıncı b i r f a rk ise şudur: Mütekaddim müsaade s istemi , h a k i ­
ka t t e a jan ve m e m u r u n korunmasını i s t i hda f ettiğinden bu idaren in e l in ­
de siyası b i r âlet ve silâh o lmak tan k u r t u l a m a m a k t a ve tamamen s iya­
si b i r muh iye t arze tmekte id i . H a l b u k i Pel let ier s isteminde adlî kaza İle 
i d a r i kaza arasındaki — vazife sınırının tâyini mevzuubahs olduğuna 
g ö r e — bu, vazi feye müteallik b i r hukukî meseleden i b a r e t t i r ; ve bu me­
sele — her hukukî mesele g ibi — İhtilâf Mahkemesince, b i r kaza merc i i 
sıfatiyle ve sırf h u k u k i mülâhazalarla ve hukukî usul ler dairesinde ha l ­
lolunmaktadır. 

C Yedinci b i r f a r k şudur k i : Mütekaddim müsaade s istemi kor­
kulacak b i r usul olduğu halde; diğeri hiç de böyle değildir. F i l h a k i k a mü­
tekadd im müsaade s istemi b i r kerre idaren in key f i ve i n d i t a k d i r i n e tâbi 
olduğundan — b i r a j an veya m e m u r u n f i i l inden zarar gören şahıs dâva 
açmak istediğinde evvelemirde neticesi meşkûk i d a r i b i r müracaatta bu ­
l u n m a k , b i r takım külfetlere k a t l a n m a k , uzun zaman kaybetmek mec­
bur i ye t inde olduğu g i b i ; idarenin müsaadesini esirgemesi ha l inde de bu 
şahıs için yapılacak h i r şey kalmaz. Artık a jan ve m e m u r u t a k i p ve dâ­
va e tmek imkânsızdır. Hatrâ mütekaddim müsaade s i s t emin in t a t b i k 
edildiği devrede İdarenin f i i l ve muamele ler inden dolayı malî mesul iye t i 
de. umumî h i r kaide o larak, henüz kabu l edilmediği için, mutazarrır 
şahıs İçin ajan ve memur yer ine idarey i , h izmet kusuruna binaen, dava 
e tmek, zararını ona ta zmin e t t i r m e k İmkânı da mevcut değildi. Demek 
o luyo r k i İdare, ajan ve m e m u r u n tak ib ine müsaade etmemekle, her tür­
lü davaya mâni o lab i lmek kudre t ine m a l i k b u l u n m a k t a i d i , k i bu sebep­
le b i r çok kimse, neticesi bu kadar şüpheli ve karanlık h i r usule müra­
caat etmektense, bundan peşinen ve t amamen sarfınazar ey lemeyi , yan i 
a j an ve m e m u r u l ak lp t en vaz geçmeyi t e r c ih e tmekte id i l e r . 

H a l b u k i Pel let ier kararının kabu l ettiği ha l suretine- görr b i r a jan 



veya m e m u r u n f i i l inden zarar gören şahıs, bu ajan veya memur aley­
h inde adlî mahkemede, şahsi kusuruna binaen, kayıtsız ve şartsız, b i r 
tazminat davası açmakta Tamamen muhtardır. İdare bu gibi b i r davanın 
açılmasına b i r kere hiç b i r suret le müdahale edemez ve mâni nlamaz. 
Saniyen, b u dava açıldıktan sonra idaren in yapabileceği yegâne şey: şi­
kâyeti muc ip f i i l i n şahsî bir kusur olmayıp b i r hizmet kusurundan İba­
ret olduğunu iddia i le meseleyi İhtilaf Mahkemesine s evke tmek t l r ; k i 
burada davacıya her hangi b i r külfet t a h m i l olunmamaktadır. N ihayet 
idare ihtilâfı ihdas etmekle ajan ve memur aleyhine açılan davanın ted-
k i k i n e m u t l a k suret te mâr.i o lmamakta , sadece adl i mahkemenin bu da­
vayı, muayyen b i r müddet — a z a m i üç a y - - t a l i k etmesine sebebiyet 
vermekted i r . Gerçekten idare ihtilâfı, ihtilâf mahkemesine sevketmek 
is t iyorsa bunu muayyen b i r müddet zarfında yapmak mecbur iyet inde 
olduğu g i b i : i h t i l a f mahkemesi de yine ihtilâfı muayyen b i r müddet için­
de ka t ı o la rak ha l l e tmek zorundadır. Aks i takd i rde , bu müddet geçtiği 
t akd i rde adlî mahkeme, ta l ik ettiği davaya devam etmek salâhiyetini e l­
de etmiş o lur . Hattâ davaya bakmak zorundadır. 

Şu da var k i en kötü ih t ima lde bile, yan i ihtilâf mahkemesi , idare­
nin nok ta i nazarını kabul ile, şikâyeti mucip f i i l i n şahsi b i r kusur teşkil 

• 

etmediğine kanaat get irerek adl iyenin vazifesizliğine k a r a r verse da­
h i ; b u t akd i rde mutazarrır şahıs İrin. idarî kazaya müracaatla bu sefer 
idare a leyhinde — hizmet kusuruna binaen b l r t e zmina t dava?] açmak 
suret i l e zararım — m a l i bakımdan, yan i tediye bakımından ajan ve 
memurdan çok daha müsait b i r durumda bulunan — idareye t a zmin et-
1 i rmek pekâlâ mümkündür. 

Görülüyor k i Pelletier kararının kabu l ettiği ha l suret i , davacıları 
hiç de ürkütecek b i r sistem değildir, B u i t i ba r l a ihtilâfın idare tarafın­
dan ihdası i h t i m a l i , mütekaddim müsaade sisteminde olduğu g ib i . dava­
cıları a jan ve memur aleyhine dava açmaktan alakoymamaktadır, 

H — Mütekaddim müsaade sisremile Pel let ier s istemi arasında 
son b i r f a r k da şudur k i : Mütekaddim müsaade sistemi b i r me­
t ine — 8 inci yıl Anayasasının 75 inci maddes ine— dayanmakta i d i . 
İşte bu met in , a jan ve memur la r a leyhindeki t ak iba t ve dava lar hu­
susunda, — f e r t l e r aleyhindeki tazminat davalarından tamamen f a r k ­
l ı — anorma l b i r usul kabal etmiş bu lunuyordu . Pek t a b i i d i r k i bu met­
n in İlgasile bu usul de ortadan kalkmıştır. 

H a l b u k i Pe l let ier sistemi -kuvve t l e r ayrılığı*, daha doğrusu ^adl i 
m a k a m l a r l a idarî makamların ayrılığı* esasına i s t ina t e tmekted i r . B u 
es.as ise Fransız âmme hukukunun , ihtilâlden her i . yerleşmiş ve şaşmaz 



b i r esası olduğuna göre, adliyece t e t k i k o lunan b i r davada idaren in , ida­
r i kazaya alt olduğuna kan i bulunduğu b i r meseleyi, vazi fe itirazında bu ­
lunarak İhtilâf mahkemesine sevkedebilmesi pek tabiîdir. Ancak b u 
t a k d i r d e d i r k i i d a r i kaza, adi l kazanın tecavüzlerinden korunmuş o lur . 

Elhasıl, mütekaddim müsaade be lk i a n o r m a l b i r s istem sayılmak 
lâzım geldiği halde; Pel let ier s istemi kuvve t l e r ayrılığı prensipine u y ­
gun ve hattâ hu prens ip in tabiî ve zarurî b i r neticesinden ibaret no rma l 
b i r s is temdir . 

Peltétier kararını tasvip eden müelliflerin, ihtilâf mahkemes in in 
bu karar i l e kabu l ettiği hal sure t in i müdafaa zımnında, se rde t t ik l e r l y u ­
karıdaki de l i l l e r in Jacque l in 'n in t e n k i l ve itirazlarına karşı kâfi b i r ce­
vap teşkil edeceğine kan i bu lunuyoruz . Gerçi b u müellifler Pel let ier ka ­
rarının bazı t enk id ve i t i r a z l a ra maruz kaldığını söylemekle beraber; 
her nedense İsim z ik re tmek suret i le doğrudan doğruya JaequelhVden 
bahsetmemek!* ' ve Jacquel inen m u h t e l i f t e n k i t ve itirazlarını b i r e r b i r e r 
ele a la rak cevaplandırma maktadırlar. Lâkın bu t enk i t ve İtirazları, y u ­
karıda — m u h t e l i f müelliflerden nak le tmek ve b i r araya top lamak sure­
t i l e sıraladığımız— del i l lere ve muc ip sebeplere is t inaden be r ta ra f et­
meye çalışmaktadırlar. Şu halde bu de l i l ve sebepleri se rd et m ekle : ne t i ­
ce i t i ba r i l e profesör Jacquelïn'e -—dolayısiyle ve zımnen dah i o l s a — ce­
vap vermiş o luyo r l a r . Faka t biz b u kadar la i k t i f a e t m e y i p ; şahsen bu 
müelliflerden daha i l e r i giderek, Jacquel inen nok ta i nazarının doğru o l ­
madığını; yan i profesörün Pel let ier kararına karşı t evc ih ettiği t enk i t 
ve itirazların kabule şayan sayılamıyacağını şahsî b i r takım de l i l l e r le da­
ha ispat etmeğe gayret edeceğiz. B u i t i b a r l a , sırf kendi nam ve hesabı­
mıza, serdeceglmiz b u de l i l l e r i de Pel let ier kararına t a r a f t a r olan müel­
l i f l e r i n dermeyan e t t i k l e r i del i l lere İlâveten ve onları t ak iben aşağıda 
tadat edeceğiz: 

V I — Fİkrimizce profesör Jacquel in, Pel let ier kararını t enk i t eder­
ken b i r ke r re - hemen hemen bütün muhakemesine mesnet teşkil eden — 
b i r noktada pek mühim b i r hatâya düşüyor. Gerçekten —evve l c e 
arzettlğimiz üzere — profesöre göre, ihtilâf mahkemes in in Pel let ier 
ka ra r i l e kabul ettiği sistem ga ran t i s i s t emin in İhyasından başka 
b i r şey değildir. Daha doğrusu a jan ve m e m u r aleyhinde açılan 
dava larda idaren in meseleyi ihtilâf mahkemesine sevkedebi lmesl ; 
g a ran t i s is teminin b i r üçüncü şeklinden i ba r e t t i r . Şöyle k i , a j an 
ve memurların h imayes i : ya bunların ad l i mahkemeler yer ine doğ­
rudan doğruya İdare tarafından muhakeme olunmaları veya - - adlî 
mahkemeler tarafından muhakeme olunmaları tecviz o lunmamak la bera-



— daha evvel bu hususta idareden müsaade alınması, yahut d a 
— bun la r adlî mahkemelerde serbestçe ve idareden müsaade a lmaya lü­
zum olmaksızın muhakeme o lunabl lmekle b e rabe r— şikâyeti muc ip f i i ­
l i n şahsi b i r k u s u r olmadığı iddiasi le ihtilâfın idare tarafından İhtilâf 
mahkemesine sevkol una bi lmesi şeklinde tecellî edebil ir . İşte Pel let ier 
kararının kabu l ettiği hal şekli h imaye s i s temin in b i r üçüncü şeklinden 
başka b i r şey değildir. B u i t i b a r l a bu ha l sure t i de garant i s i s t emin in 
arzettiği bütün mahzurları arze lmekte ve b inaber in aynı t enk i t l e r i m u ­
cip olmaktadır. N i t e k i m t enk id i muc ip bu mahzur la rdan b i r i de şudur k i ; 
ga ran t i s i s temi , her üç şeklinde de. ahlakın genel b i r düsturu olduğu ka­
dar, h u k u k u n da esaslı b i r prensipl o lan ve Borçlar Kanununca da ayrı­
ca t e y i d edilmiş bu lunan mesul iyet esasını, yan i herkesin k u s u r l u f i i l i n ­
den mesul olması lâzımgeldiği yo lundak i ka idey i ihlâl ey lemektedir . Z i ­
r a — her üç şeklinde d e — i d a r i g a ran t i sisteminde ajan ve m e m u r u n 
k u s u r l u f i i l i nden dolayı mesul iyet i ancak idarenin ajan ve m e m u r u kur ­
t a r m a k istememesi hal inde bahse mevzu o l u p : idare, arzu ettiği t akd i r ­
de, bu mesu l i ye t i da lma ber tara f edebilmek imkânına m a l i k bu lunmak­
tadır. 

İşte, zannımızca, müellif b u noktada a ldamyor : şöyle k i — b i r a z 
evvel müelliflerin işaret e t t i k l e r i üzere— Pelletier kararının kabul e t t i ­
ği ha l sure t in in b i r ke r re i da r i ga rant i s istemi i le hiç b i r Alâkası y o k t u r . 
Saniyen şu da va r k i : b u hal şeklinin hak ika t en i d a r i g a ran t i s i s temin in 
b i r üçüncü şekli olduğunu farz ve kabul etsek d a h i ; müellifin iddiasını 
y ine doğru saymamıza imkân yok tu r . Çünkü Jacouel in garant i s i s ­
t e m i n i n her üç şeklinde de, idarenin a jan ve memuru mesul iyet ten kur ­
t a r m a k , b u mesul iye t i ber tara f edebilmek imkânına m a l i k bulunduğunu 
i l e r i sürmektedir; k i bu. belki İlk i k i şekil için — yan i a jan ve m e m u r u n 
ad l i mahkeme yer ine bizzat idare tarafından muhakeme olunması veya 
adlî mahkemede muhakeme edi lebi lmek için daha evvel idarece bu h u ­
susta İzin ver i lmes i h a l i n d e — doğru b i r İddia sayılabilir. Lâkin b u iddia 
hiç b i r zaman üçüncü şekil hakkında — yan i a j an ve m e m u r aley­
hine adl i mahkemede serbestçe açılan b i r davada ihtilâfın idare tarafın­
dan İhtilâf mahkemesine şevki hususunda — v a r i d değildir T e n k i d b u 
üçüncü hale aslâ şamil olamaz. Z i r a idare, şikâyeti muc ip f i i l i n şahsî 
b i r kusur teşkil e tmey ip b i r hizmet kusurundan ibaret olduğunu iddia 
ederek, ihtilâfı îhtilâf mahkemesine sevketmekle hiç b i r zaman a jan ve 
m e m u r u mesul iye t ten kurtarmış o lmuyo r ; idare hiç b i r veçhile bu me­
su l i ye t i be r ta ra f e tm iyo r . 

Şu halde idare-, bu suretle, sadece davanın —- i h t i l a f mahkemesince 
müsbet veya menf i b i r karara bağlanmasına k a d a r - - ad l iye tarafından 



muayyen b i r müddet —azamî üç a y — t a l i k i n i t e m i n etmiş o luyor . İda­
ren in ajan ve m e m u r u mesul iyet ten kurtardığını, idaren in bu mesul iye t i 
be r ta ra f e tmek imkânın» ma l ik olduğunu iddia e tmek : hak ika t e hiç b i r 
suret le uymamaktadır; b u i t i ba r l a çok mühim b i r hata teşkil e tmekted i r . 

Dediğimiz g i b i bu ha l şeklinde kat'İ ve n iha i k a r a r ihtilâf mahke­
mesine a i t t i r Başka b i r söyleyişle b i r davada, ajan ve memura İsnat 
o lunan f i i l i n şahsi b i r kusur mu , yoksa b i r hizmet k u s u r u m u teşkil et­
tiğini idare değil; ihtilâf mahkemesi ka ra ra bağlamaktadır. B u cihet le 
ajan ve m e m u r u mesul iyet ten k u r t a r m a k , bu mesul iye t i be r ta ra f e tmek ; 
idaren in e l inde olmayıp, münhasıran İhtilâf mahkemesine a i t t i r . 

Görülüyor k i Jacouelİn bu h a k i k a t i görmemekle, daha doğrusu gör­
mez l ik ten gelmekle çok büyük b i r hataya düşmektedir. Z i r a Pelle'tier 
kararım h u suret le t enk id ederken idareye bu «ibi salâhiyet tanımanın 
doğru olmayacağını, idarenin, bu salâhiyetini dilediği g ib i t amamen k e y f i 
ve İndi b i r şekilde kutlanabileceğini, hattâ su i i s t ima l edebileceğini, b in-
netlce idaren in en iptidaî b i r ahlâk ve huku'.t kaidesi olan «herkesin k u ­
s u r l u f i i l i nden mesul olması lâzım geleceği» düsturunu çiğneyebileceğin! 
iddia e tmekted i r . 

H a l b u k i - • a r ze t t i g lm i z üze re— Pelletİer k a r a n hiç b i r veçhile ida­
reye bu g ib i b i r salâhiyet tanımayıp: sadece idarenin meseleyi ihtilâf 
mahkemeline- ?cvkerfehilmcsine cevaz ve rmek ted i r ; k i büsbütün başka 
b i r şeydir. F i l h a k i k a idare ihtilâfı ihdas salâhiyetini key f i ve indî b i r 
şekilde ku l lansa bile, hattâ bu salâhiyetini su i i s t ima l etse dah i a jan ve 
memura , kusu r lu f i i l i nden dolayı, terettüp eden mesul iye t i kaldırmak, 
be r ta ra f e tmek : onun elinde olmayıp; sırf ihtilâf mahkemes in in salâhiye­
t i cümlesindendir, 

Jacouc l in ' in bu basit h a k i k a t i görmeyişi h a y l i g a r i p t i r . B u i t i ba r l a 
biz Jacquel in ' in bu h a k i k a t i görmemekten ziyade, görmek tstemediğlni 
zannediyoruz. Daha doğrusu Jacquel in ' in açıkça söylemeğe cesaret et­
memekle b e r a h e r — bu mevzuda ihtilâf mahkemes in in , â/leta idaren in 
key f i ve indî hareket ine g5z yumacağını, t e s i r i altında katarak n o k t a ! 
nazanna iştirak edeceğini, idarey i destekliyeceğini, bu suret le idaren in 
arzu ve emel l e r in in t ahk ik ine âlet olacağını ... Sma etmek istediğine 
hükmediyoruz. 

Bahusus k i —evve l ce de a r z e t t i f i m i z üzere- Jacquel in. Pel let ier 
kararını t enk i t ederken bu t enk i t l e rden b i r kısmını bizzat İhtilâf mah 
kemesine tevc ih e tmekted i r ; yüksek mahkemey i , şahsi k u s u r u , h i zm 
kusurundan t e f r i k hususunda tamamen keyfî ve ind i hareket e tmek l 
i t h a m ey lemektodlr . B u suretle İhtilâf mahkemesinden de şüphe ettiğini 
açığa vurmaktadır. 



Gerçeklen Jacque l ine göre: şahsî kusur l a hizmet k u s u r u arasında 
gözetilmek isteni len f a rk da b i r yalandan, b i r göz boyamadan başka b i r 
şey değildir. Z i r a a l an ve memura isnad o lunan f i i l en bar iz ve t i p i k bîr 
şahsî k u s u r olsa bile idare f i i l i n h a k i k a t t e b i r hizmet k u s u r u olduğunu 
pekâlâ iddia edebi l i r ve dilerse ihtilâfı ihtilâf mahkemesine götürebilir. 

ihtilâf mahkemesine gel ince: yüksek mahkemenin şahsî kusuru , 
h i zmet kusurundan t e f r i k hususunda kabu l ettiği kıstas esasen o kadar 
müphem, o kadar gayrı vazıh ve o kaıdar keyfî ve indîdir k i — a j a n ve 
m e m u r u mesul iyet ten k u r t a r m a k isteyip istemediğine g ö r e — ajan ve 
m e m u r u n kusurunu , arzu ederse, fonksiyona dah i l b i r hizmet kusuru , 
bilâkis dilerse bu kusurun , fonksiyondan t e f r i k i mümkün şahsî b i r k u ­
sur olduğuna ka ra r vermek ihtilâf mahkemesi için çok kolaydır. 

Görülüyor k i müellif. İhtilâf mahkemesinin, şikâyeti mucip f i i l i n 
şahsî b i r kusur veya hizmet kusuru teşkil ettiğine, f i i l i n hakikî m a h i ­
yet ine göre değil de. sırf ajan ve memuru mesul iyet ten k u r t a r m a k is­
tey ip istemediğine göre karar verdiğini söylemekle: İhtilâf mahkemes in i , 
şahsî kusur l a hizmet kusurunu t e f r i k etmek vazi fesini , h u k u k i mülâha­
za lardan ziyade b i r kaza merci ine asla yaraşmıyan b i r takım idarî tesir­
ler altında, b i r âlet o larak ku l l anmak la i t h a m e tmekted i r . 

N i t e k i m bu mevzuda Jacquel in 'n in mütalâa ve mülâhazalarından 
b i r çoğunu aynen benimseyen R. Chardon, —âdeta Jacquelin'e tercüman 
o l a r a k — hu noktada Jacouelin'den daha âşikâr b i r şekilde thtilâf mah­
kemesine hücum ediyor . 

Şöyle k i — Pel let ier sistemine g ö r e — idarenin ajan ve m e m u r aley­
h indek i t ak iha ta dilediği g ibi mâni olamayacağım, ancak ihtilâfı ihdas 
etmek sure t i y l e bunu muvakka t b i r zaman geciktirebileceğini söyledik­
ten sonra : müellif idaren in , f i i l i y a t t a , bu yola sık sık sapmakta olduğu­
nu kaydediyor . A y n i zamanda idarenin bu yo lu davacılara karşı düşman­
lık için i h t i y a r e t m e y i p ; sırf davayı adlî mahkemeden koparıp — idare 
ieşkilâtına dah i l o lmak i t ibar i l e idareden madud bulunan ve kendi öz 
mahkemeler i o lan — idar i mahkemelere tevd i e t t i rmek , davayı bu 
mahkemelere gördürmek maksadile ihtilâfı jhdas ettiğini İlâve ediyor. 

Chardon idaren in , bu suretle, davasını idarî kazaya gördürebilmek; 
yani hak ika t halde, kendis inin t a ra f olduğu davanın bizzat hâkimi ola­
b i lmek imkânım elde etmiş olacağını iddia ediyor. 

Gerçi, müellif, bu nokta i nazara karşı idaren in bu arzu ve maksa­
dının t a h a k k u k edebilmesi için ihtilâf mahkemes in in idareye yardakçılık 
etmesi lâzım geleceği, idarenin âdeta suç ortağı g ib i hareket etmesi 
icap edeceği yu lunda b i r İtiraz senuedflebileceğini i t i r a f ediyor. Z i ra 
— müellif de pekâlâ b i l i y o r k i : — davanın ad l i kazaya mı yoksa idarî 



kazaya mı a i t olduğunu k a t 1 ! ve n iha i o la rak t a y i n e tmek tamamen i h ­
tilâf mahkemesine a i t bulunmaktadır. 

Lâkin Chardon şuna kan id i r k i ihtilâf mahkemesi , be lk i b i lerek, 
helki b i lmeyerek, h a k i k a t e n idareye yardakçılık e tmek t ed i r ; idaren in 
âdeta b i r suç ortağı g i b i hareket e tmekted i r . F i l h a k i k a ihtilâf mahkeme­
si , âzalarının yarısı İdare hâkimlerinden teşekkül e tmek İtİbarİle, İdare­
n in tez ler ine fazlasi le t a ra fdar ve mütemayildir. İşte, key f i İstediği za­
man , şahsi b i r kusur sayılması pekâlâ mümkün olan herhang i b i r f i i l i 
b i r «hizmet kusuru» o larak tavs i f etmesi ihtilâf mahkemesi için çok 
kolay b i r İ şd î r f l ] . 

Görülüyor k i Chardon , Jacquel in ' i tey iden İhtilâf mahkemes in i dü­
pedüz t a r a f g i r l i k yapmak la , i da r i b i r takım mülâahazaların tes i r i altın­
da ka lmak la , key f i ve indî hareket e tmekle i t h a m e tmekted i r . 

H a l b u k i zanmmızca, b u — e n h a f i f b i r t a b i r l e — b i r h a f i f l i k t i r . 
Pel let ier s i s temin i tenkbd ederken, ihtilâf mahkemes in in a j an ve 

m e m u r u k u r t a r m a k İsteyip istememesinden, i n d i ve k e y f i hareket inden, 
idareye yardakçılık yapmasından, İdarenin suç ortağı olmasından bah­
se tmek: ihtilâf mahkemes in in dürüstlüğünden, bitaraflığından, kaza mer­
c i i sıfat ve eh l iye t inden şüphe e tmek demekt i r . 

H a l b u k i k imsen in b i r mahkemeden, hususi le ihtilâf mahkemes i g ib i 
b i r memleke t in en yüksek b ir mahkemesinden şüphe etmeğe en u fak b i r 
hakkı olamaz I Bahusus k i , İhtilâf mahkemes in i — sırf azasının yarısının 
idare hâkimlerinden teşekkül etmesi dolayıs i le— Waren in tezlerine da­
ha fazla t a ra fda r ve meyyal o lmak la İlham e tmek : netice i t i ba r i l e ve 
dolayısiyle Devlet Şûrasını i tham etmek demekt i r . H a l b u k i Devlet Şûra* 
sının, ferd i — i d a r e karşısında— adlî kazadan çok daha l i be ra l b i r z i h ­
niyet le , çok daha cessur b i r şekilde ve hattâ fazlasi le cömert b i r suret­
te h imaye e tmekte olduğu herkesçe müsellem b i r h a k i k a t t i r . 

Şu halde Jacque l ln 'n in ve Chardon 'un bu iddiası bize hiç b i r su­
ret le i l t i f a t a ve kabule şayan görünmemektedir. Kaldı k i Fransada İhti­
lâf mahkemes in in idaren in nok ta i nazarına iştirak ettiği, onun tez l e r in i 
kabule mütemayil bulunduğu, elhasıl İdareye t a r a f g i r l i k yaptığı b i r fa-
azlye o larak kabu l edilse b i le ; bu g ib i b i r mahzurun yalnız (şahsî k u ­

sur - h izmet k u s u r u ) t e f r i k i hususunda v a r i d olmayıp, ihtilâf mahkeme­
s in in ha l i le mükellef olduğu bilcümle meselelerde de bahse mevzu o l ­
ması icap eder. B inaber in ihtilâf mahkemesinden sırf (şahsî k u s u r - hiz­
met k u s u r u ) t e f r i k i bahsinde şüphe edip, diğer movad ve mesallde şüp-

[11 R, C h a r d o n . D u CumuL o l de n coot l ı lcnce den rcıpanumbllltâı en m a d o r e 
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e e tmemek: ya lmz b i r noktada t i t i z ve hassas o lup sa i r hususat ta 
— âdeta devekuşu siyaseti güderek— bu mahzurları görmezlikten gel­
mek o lur . 

B u i t i ba r l a denebi l ir k i : şayet ihtilâf mahkemesinden şüphe caiz 
ise ihtilâf mahkemesin i , sırf Peüetier kararı zaviyesinden t enk id edecek 
yerde : bu müesseseye karşı m u t l a k ve u m u m i o larak cephe a l m a k ; onun 
y a ıslâhına veya ilgasına çalışmak lâzım gel ir . 

H a l b u k i bizzat Jacquelln şahsi kusur la hizmet kusurunu yekdiğe-
r inden t e f r i k etmek vazi fesinin ihtilâf mahkemesinden alınması ha l inde 
d a h i : bu mahkemen in y ine bakacağı b i r sürü işin mevcut olacağım, b i ­
naenaleyh İhtilâf mahkemesinin sair hususlarda y ine ad i l kaza i le idarî 
kaza arasındaki vazife ihtilâflarını çözmekle devam edeceğini söylemek­
le âdeta İhtilâf mahkemesinin diğer mevad ve mesailde İpkasına t a ra t ar 
görünmekte; hiç değilse bu hususlarda ihtilâf mahkemes in in bitarflı-
ğından ve dürüstlüğünden şüphe etmediğini ima eylemektedir . 

H a l b u k i , dediğimiz g ib i , bu mesele b i r kül o la rak ele alınmak ve 
böylece mütalâa o lunmak gerekt i r . Eğer İhtilâf mahkemesi Fransada 
memnun iye t i muc ip b i r müessese o lmak tan uzak ise. şayet vaz i fes ini , 
sırf hukukî mülâhazalarla ifa eden b i t a ra f ve dürüst b i r kaza merc i i ola­
rak değil de, bu vazi fey i idar i b i r takım tesir lere kapılarak ve idare le­
h ine partizanlık yaparak, key f i ve i n d i b i r suret te veyahut âlet o larak 
ku l l anan b i r müessese g ib i hareket ermekte ise. bunun ıslahı veya İlgası 
yo luna g i t m e k : yegâne tutu lacak yo l o lmak İcap eder. 

VIT — Şu da var k i , Jacquel in 'nin İhtilâf mahkemes in in hüsnü n i ­
yet inden, dürstlüğünden ve bitaraflığından şüphe etmediğini farzetsek 
b i l e ; müellifin ihtilâf mahkemesine şahsî k u s u r u hizmet kusurundan 
ayırt etmek hususunda asla güvermediğini y ine inkâr edemeyiz. 

Gerçekten --evve lce belirttiğimiz üzere — müellif ihtilâf mahkeme­
s in in , şahsi k u s u r u hizmet kusurundan t e f r i k hususunda, kabu l ettiği 
kıstasın müphem, gayrı vazıh, keyfî ve indî olduğuna kan i bulunduğu 
İçin yüksek mahkemen in b i r ajan veya memura İsnat o lunan kusurun şahsi 
b i r kusur m u yoksa b i r hizmet k u s u r u m u olduğunu t a y i n ederken her 
zaman yamlahileceğini \ binaberin sırf b 't bakımdan bi le ona i t i m a t et­
men in caiz olmayacağını — bu bapta verdiği izahat i l e — ihsas etmek­
tedir . 

Yan i müellifin, İhtilâf mahkemesinin hüsnü n iye t inden asla şüphe 
ermediği k a b u l edilse b i l e ; şahsi kusur la hizmet k u s u r u arasında göze­
t i lmek İstenilen farkın haddizat inde pek naz ik olduğunu, hattâ be lk i de 
b i r ya landan ve göz boyamadan ibaret olduğunu İddia eylediğine, ve İh­
tilâf mahkemes in i bu i k i kusuru t e f r ike yarayacak açık, kesin, i t imada 
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şayan b i r kıstasa m a l i k bu lunmamakta i t h a m ettiğine göre netice i t i b a -
r i l e ihtilâf mahkemes in in —şahsi kusuru , hizmet kusurundan t e f r i k e 
çalışırken — zarurî o la rak key f i ve ind i b i r şekilde hareket etmeğe mec­
bur kalacağı, binaenaleyh da: m a a ldanmak tehl ikes ine maruz bulunacağı 
yo lunda b i r kanaate sahip olduğundan şüphe edilemez. 

H a l b u k i bu kanaa t in doğru olduğu kabu l edilse b i l e : zannımızca y i ­
ne bundan, Jacouel in ' in çıkarmak istediği neticeyi istihraç etmek asla 
doğru olmaz. 

Gerçi şahsi k u s u r u , herhangi b i r tereddüt, ihtilâf, i t i r a z ve müna­
kaşaya maha l vermiyecek şekilde ve herkesi t a t m i n edecek suret te açık 
ve kesin o la rak teşhis, tesblt ve hizmet kusurundan t e f r i k edebi lmek 
hay l i nazik ve çetin b i r iştir. Bunun g ib i hang i kıstas kabu l ed i l i rse ed i l ­
s in şahsî kusurun , hizmet kusurundan t e f r i k i —gen i ş nisbet ve m ikyas ­
t a — t a k d i r i , indî ve keyfî b i r mesele o l m a k t a n ku r tu l amaz . 

Bununla beraber şahsi kusur la h i zmet k u s u r u n u yekdiğerinden tef­
r i k etmek b i r z a ru r e t t i r . B u İtibarla bu t e f r i k e — ne kadar nazik, ne k a ­
dar i n d i ve k e y f i o lursa o l s u n — ihtiyaç vardır. Z i r a gerek «ilmi ve na­
z a r i " gerekse «İlmi ve s iyasi* diyebileceğimiz b i r takım mülâhazalar b i r 
idare ajanının veya b i r memurun — foks iyonunu i fa ettiği sırada veya 
görmekle mükellef olduğu b ir âmme h izmet i i le i l g i l i o larak işlediği k u ­
sur lardan mesul t u t u l u p tutulamayacağını t a y i n için bu g ib i b i r tef­
r i k gözetilmesini âmir bulunmaktadır. Yan i idare nam ve hesabına ida­
re f oks iyonunu i fa eden, âmme h i zmet i gören b i r ajan ve m e m u r u n her 
yolsuz f i i l inden , kısaca her kusurundan mesul tutulması idare h u k u k u n ­
da — ne i l m i bakımdan, ne de amel i yönden — doğru telâkki o lunmamak-
tadır: a jan ve memurların ancak, kendi şahıslarına isnadı mümkün olan 
şahsî kusurlarından şahsen mesul olacakları; bunun dışında ka lan 
kusurların ise h i zmet in , idarenin kusuru sayılarak münhasıran ida­
renin mesu l i ye t in i muc ip olacağı — g e r e k nazar iyat gerek t a t b i k a t t a — 
v m u m i ve m u t l a k suret te kabu l olunmaktadır. 

Elhasıl şahsi k u s u r u hizmet kusurundan ayırt e tmek b i r zaruret o l ­
duğu g i b i ; a jan veya memurun ancak şahsi kusurundan dolayı mesul i ­
ye t i c ihet ine g i d i p ; hizmet kusurlarından dolayı a jan veya memurdan 
hesap sormamak, onu mesul t u t m a m a k da aynı derecede b i r z a ru r e t t i r . 
Başka b i r söyleyişle idare h u k u k u esaslanna göre ajan ve memurları sırf 
şahsi kusurlarından dolayı dava e tmek mümkün o l u p ; hizmet kusur la ­
rından dolayı dava etmek imkânsızdır» 

Şu halde a jan ve memur aleyhinde açılan her davada ajan ve me­
m u r a Jsnod o lunan f i i l i n hak ika t en şahsî b i r kusur m u , yoksa hizmet 
k u s u r u m u teşkil ettiğini araştırmak lâzım ge lmekted ir . Z i r a ajan ve 



tur ancak b i r inc i şıkta mesuldür ve ad l i mahkeme ancak bu takd i rde 
davaya bakmağa sa lahiyet l id i r . Ha lbuk i i k i n c i ih t ima lde mesul iyet ida­
reye terettüp e tmekted i r ve bu halde davaya bakmuk idar i kazaya a l t 
bulunmaktadır. 

Demek o luyor k i davaya mesned teşkil eden f i i l i n şahsi b i r k u s u r 
veya hizmet k u s u r u olduğunu t a y i n ve binnet ice davanın ad l i kazaya mı 
yoksa İdari kazaya mı a i t bulunduğunu tesbit etmek vazi fes i : esasen 
vazi fesi bu i k i kaza arasındaki vazife ihtilâflarını ha l le tmekten ibaret 
o lan ihtilâf mahkemesine düşer. Şüphe yok k i ihtilâf mahkemesi bu h u ­
susta yegâne sa lah iye t l i merc id i r . 

Böyle o lunca; pek tab i id i r k i , b i r ajan veya memur aleyhine adlî 
mahkemede açılan herhangi b i r tazminat davasında, ihtilâfın İhdası üze­
r ine, şikâyeti muc ip f i i l i n hâdisede şahsi b i r kusur m u yoksa b i r hizmet 
k u s u r u m u olduğunu — velev k i tamamen keyfî ve indî b i r suret te o l ­
s u n — kat'İ ve n iha i o larak t a y i n etmek ihtilâf mahkemesine terettüp 
eder. 

Kaldı k i şahsi k u s u r u hizmet kusurundan t e f r i k işinin çok nazik, 
çok çetin ve aynı zamanda geniş mikyas ve nisbette t a k d i r i , i nd i ve 
keyfî b i r iş olduğu kabu l edi l ince; ihtilâf mahkemes in in bu işi lâyıkı 
veçhile başarabileceğinden şüphe edenlerin evleviyeîle adl i mahkemeler in 
bu vazi fey i gereği g i b i i f a edemiyeceklerinden şüphe e tmeler i İcap eder. 

Gerçekten • şahsî kusuru hizmet kusurundan t e f r i k edebi lmek için 
i l e r i sürülen kıstasların pek elverişli ve t a t m i n edici olmadığına, aynı za­
manda bu i k i k u s u r u n yekdiğerinden t e f r i k i in in in nazik ve çetin oldu­
ğuna g ö r e— adlî mahkemeler in bu işte ihtilâf mahkemesinden ziyade 
muva f f ak olacaklarını kabul için b i r sebep yok tu r . Bilâkis İhtilâf mahke­
mesinin şahsi k u s u r u hizmet kusurundan t e f r ik hususunda mevcut kıs­
tas lara adl i mahkemelerden daha fazla ve daha yakından vakıf olduğu: 
hattâ b u kıstasların, b i r dereceye kadar kendi eseri olduğu muhakkaktır. 

B u İtibarla şahsi kusurun hizmet kusurundan t e f r i k inde hatâ m u ­
kadder ise; ihtilâf mahkemesinin — herhangi b i r merr i ye , ezcümle adlî 
mahkemeye nazaran — halâya düşmek i h t i m a l i 4aha azdır. Şayet her­
hang i b i r kaza merc i i n in sırf h a k i k a t i araştırmak, sadece mevcut vazi­
ye t i i zhar etmek, münhasıran h u k u k u beyan etmek maksadından gayrı 
b ir takım düşünce ve gayelerle müteharrik olabileceğini b i r lâhza İçin 
Larz e tmek lâzım gelse; muhakkak k i —teşkilâtı, kompozisyonu, işgal 
ettiği yüksek m e v k i bakımından - şüphe ve tereddüde en az maha l ver­
mesi gereken me r c i : ihtilâf mahkemes id i r . 

Yan i demek İstiyoruz Ki . şayet İhtilâf mahkemes in in , idareye hoş 
görünmek için onun noktat nazarını benimsemesi veya sırf ajan ve me-



m u r u ko rumak maksadi le hareket etmesi mutasavver İse: daha doğrusu 
yüksek mahkemen in , hukukî mülâhazalar yer ine, bazı siyasi ve i d a r i te­
s i r lere kapılarak hareket etmesinin muhteme l olduğu yo lunda b i r faraz iye 
yürütmek caiz ise; aynı silâhı Jacouelin'e tevc ih etmek ve ona karşı 
k u l l a n m a k da pekâlâ mümkündür. 

Şöyle k i , ad l i mahkemeler in sırf İdare karşısında müsamahakâr dav­
ranmış o lmamak için nok ta i nazarım reddetmeler i veya sırf davacıyı ko ­
r u m a k maksadi le hareket e tmeler i i h t i m a l i n i n v a r i t olduğu yo lunda b i r 
faraziye yürütülebilir. Bahusus k i — H a u r i o u ' n u n İşaret ettiği üze­
re [ 2 ] — umumiye t l e (şahsi kusur - hizmet k u s u r u ) t e f r i k i adl i mah­
kemelere yabancı olduğundan bunların, a jan ve m e m u r l a r aleyhine açılan 
tazminat davalarında, b u t e f r i k i esasen t a t b i k a pek yanaşmadıkları gö­
rülmektedir. 

Görülüyor k l .Tacquelin'in serdettiği yukarıdaki mülâhaza b i r a jan 
veya memur a leyhinde ad l i mahkemede, şahsî kusurundan bahisle, açı­
lan tazminat davasında ihtilâfın ihtilâf mahkemesine şevki ve yüksek 
mahkemece h a l l i lüzumunu be r t a ra f e tmek veya çürütmek şöyle d u r s u n : 
bilâkis bunun b i r za rure t olduğunu açığa v u r m a k t a ve tey i t e tmekted i r . 

Şuda var k i Pel let ier s is teminin doğru o lup olmadığım lâyıkı veç­
hi le kes t i r eb i lmek için meselenin ruhuna ve bünyesine nüfuz etmek lâ­
zımdır. 

Zannımızca Jacouel in bunu yapmadığı İçindir k i hatâya düşmekte­

d i r . 
F i l h a k i k a — d i ğ e r müelliflerin naklettiğimiz İzahatlarından da an­

laşıldığı üze re— meselenin merkez sıkleti ve r u h u : Jacque l ln ' ln zan­
nettiği g ib i hiç de ajan ve m e m u r u n korunması noktasına taallûk et­
memekted i r . A j a n ve memurun korunması: meselenin ne merkez s ik le -
t i n i , ne r u h u n u , ne de gayesini teşkil ey lememektedir . 

Yan i mesele: a jan ve m e m u r u ko rumak , mesu l i ye t in i be r ta ra f etmek 
olmayıp; herhang i b i r hâdisede d a v a n tarafından bu a jan veya memura 
a t f ve isnad o lunan kusurun h a k i k a t t e şahsî b i r k u s u r m u yoksa b i r hiz­
met k u s u r u m u olduğunu tay inden İbarettir. 

Şüphe yok k i a jan ve m e m u r a isnad o lunan kusur , şahsi b i r kusur 
ise a jan ve m e m u r u n bundan şahsen mesul olması lâzım geldiği g i b i ; bu 
mesul iyete hükmetmek, yani davaya bakmak da ad l i kazaya ait b u l u n ­
maktadır. Bilâkis ajan ve memure İsnad o lunan kusur , b i r hizmet k u ­
s u r u ise bundan sadece idarenin mesul olması lâzım gel ir , B inaber in taz­
mina t davasını ajan ve memur yer ine İdareye tevc ih etmek icap eder. 

\:\ Trn\U: 193 * t a h . 304. 



:a söyleyişle İdare aleyhine, hizmet kusuruna binaen, b i r t a m kaza 
davası açmak İktiza eyler. Nihayet şu muhakkaktır k i bu davaya bak­
mak da İdarî kazaya terettüp eder. 

Demek o luyor k i şikâyeti mucip f i i l i n — davacının iddia etliği g i ­
b i — şahsi b i r kusur mu , yoksa — İdarenin iddia ettiği üzere — b i r hiz­
met k u s u r u m u olduğunu araştırmak: hak ika t t e ad l i kaza ile i d a r i kaza 
arasındaki b i r vazife ihtilâfım hal letmek, i k i kazanın vazife sınırını çiz­
mek demekt i r . 

Pek t a b i i d i r k i i k i kaza arasındaki bu vazi fe İhtilâfım hal le tmek, 
y a n i i k i kazanın vazife sınırını çizmek İşi ad l i mahkemeye bırakılamaz. 
Z i r a İhtilâf mahkemesinin kurulmasının yegâne değilse b i le başlıca sebebi: 
esasen İdari kazayı ad l i mahkemeler in tecavüzünden k o r u m a k endişesi­
d i r . Binaenaleyh pek aşikârdır k i bu noktanın ha l l i hiçbir suret le adlî 
mahkemeye bırakılamaz. Bu vazife, tab ia t i l e , ihtilâf mahkemesine tev­
d i o lunmak gerekt i r . 

İhtilâf mahkemes in in ise bu vaz i fey i sırf h u k u k i mülâhazalara is­
t inaden ve bu husustak i kıstaslara müracaatta i fa edeceği izandan va­
restedir . 

Şu halde mesele: ad l i kaza ile ida r i kaza arasında zuhur eden va­
zife ihtilâfının ha l l inden iba re t t i r . Meselenin can d a m a n buradadır. 

İşte b u c ihet led i r k i Jacouelin adlî kaza i le îdarî kaza arasındaki en 
nazik, en çetin, en mühim ve be lk i de t a h a k k u k u en fazla muhteme l 
olan b i r vazife ihtilâfının ha l l i n i ihtilâf mahkemesine bırakmak İsteme­
mekle meselenin ruhuna , künhüne nüfuz etmemiş olduğunu Jsbat etmek­
ted ir . 

Gerçekten, başka b i r münasebetle [3 ] dediğimiz g i b i : «...bir idare 
a jan ve m e m u r u tarafından —idar î b i r faal iyet görüldüğü sırada veya 
b i r âmme h i zmet i münasebetiyle sebebiyet ver i len b i r zarardan dola­
yı mutazarrır şahış tarafından ... ajan veya memurun şahsı aleyhinde 
ad l i mahkemede b i r tazminat davası açılmış o lab i l i r . 

Lâkin ... idare hukukunda carî olan esaslara göre ad l iyen in bu g ib i 
b i r davaya bakabi lmes i için ajan veya memura isnad o lunan kusurun 
laklkaten şahsına izafesi mümkün bir kusurdan, haksız f i i lden ve suç­

tan , b i r ke l ime İle (şahsî kusur ) tesmiye ettiğimiz b i r f i i l den İbaret o l ­
ması gerekir . Yoksa, kusur ajan veya memurdan ziyade bizzat idarenin 
eseri ve k u s u r u ise: yan i idarî f aa l i ye t in kuruluşunda, teşkilâtında, bün­
yesinde, nizamında. İşleyişinde herhangi b i r aksaklık ve bozuk luktan 

[ 3 ] R Sünn i LTyutmarlık M a h k e m e * ! . U n l v r r v l T r H a f U u u Kon 1946. pah. 
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ibaret ise, k u s u r u a jan ve memura değil, bizzat idareye, y a n i bu f aa l i -
e t l i f a i le mükellef o lan, bu âmme h i zme t in i kendi nam ve hesabına gö­

ren idare hükmişahsı k i m ise, ona isnad etmek lâzımdır Davayı da aja­
na veya memura karşı ve adli mahkemede deği l ; idareye karşı ve i d a r i 
mahkemede açmak g e r e k t i r 

İşte idarî mahkemeler le ad l i mahkemeler arasındaki icabı mah iye t ­
t ek i ihtilâfların b i r çoğunu — hattâ be lk i de en naz ik ve çetin olanları­
nı — şahsi kusur ve hizmet kusur i l e i l g i l i o lan dava lar teşkil eder. 

H a l b u k i bu g ib i meselelerde ad l i y en in : i d a r i kazanın vazi fe sahası­
na tecavüz etmesi fazlasile muhteme l ve mümkündür. 

Meselâ, dediğimiz g ib i . b i r memurun , i d a r i b i r faal iyet gördüğü sı­
rada, b i r fende zarar vermesi üzerine mutazarrır şahıs tarafından ad i l 
mahkemede münhasıran bu m e m u r a leyhine b i r tazminat davası açılmış 
o lab i l i r . Görüldüğü üzere bu davada t a r a f l a r : sadece mutazarrır şahıs 
i le zarara sebebiyet verdiği iddia o lunan memurdan i ba r e t t i r . Başka b i r 
söyleyişle idare h u davaya — ne müddeaaleyh o larak, ne de i l t i h a k veya 
müdahale suret i le — herhang i b i r sıfatla iştlrâk ey lememektedir . 

tşte adl iye -— idare h u k u k u esaslarına aykırı o la rak - • bu davayı 
t e t k i k veya rüyet hususunda kend in i vazi fe l i görebilir. H a l b u k i h a k i k a t ­
te ihtilâf - m a h i y e t i i t i ba r i l e - İdari b i r ihtilâf o lab i l i r . Şöyle k i . h a k i ­
ka t t e za ra ra : memurun şahsî b i r k u s u r u değil; dediğimiz g i b i âmme hiz­
m e t i n i n fena t an z im i , kötü kuruluşu, bozuk işlemesi, b i r ke l ime i le ida­
reye isnadı gereken b i r hizmet k u s u r u sebebiyet vermiş o lab i l i r . 

Âmme h i zme t in in fena k u r u l u p kurulmadığını, kötü tanz im ed i l ip 
edilmediğini, doğru ve yo lunda işleyip işlemediğini t a k d i r ve t a y i n : ad l i ­
yeye değil; hiç şüphe yok k i idarî işlerde, âmme hizmet ler inde iht isas sa­
h ib i o lan i d a r i mahkemelere a i t t i r . 

B u i t i b a r l a hâdisede, hak ika t en b i r h i zmet k u s u r u mevzuubahls o l ­
duğu halde, ad l i yen in şikâyeti muc ip f i i l i şahsi b i r k u s u r o la rak tavs i f 
e d i p — davada kend in i vazi fe l i görerek davaya bakması: ad l i kazanın, 
idar i kazanın vazifesine tecavüz etmesi demekt i r . Kısaca ortada icabı b i r 
ihtilâf vardır. B lnabe r tn ihtilâf, ihtilâf mahkemesine götürülmelidir.-

Evet , her ne zaman k i adlî kazanın i d a r i kazanın vazifesine tecavüz 
etmesi mevzuubahst ir . İhtilâfın idare tarafından İhtilâf mahkemesine 
sev kedi leb i lmesi lâzım ve za rur id i r . 

Z i r a ihtilâf mahkemesi bunun için kurulmuştur ve vazifesi de b u 
g i b i tecavüzleri önlemektir, 

Jacouel in, adlî kaza İle idarî kaza arasında zuhur etmesi en fazla 
melhuz ve muhteme l bulunan bu g ib i nazik ve çetin ihtilâfların İhtilâf 
mahkemesine sevkolunabi lmesi imkânını sağlamaktan başka b i r şey 



yapmıyan Pel let ier k a r a n n j t enk i t etmekle, âdeta İhtilâf mahkemes in in 
rolünü, vazi fesini , mânasını, h i k m e t i vücudunu inkâr etmiş o luyor . 

F i l h a k i k a b i r memlekette adlî kaza yanında ayrıca b i r de i d a r i ka­
za ihdas edil ince ve i d a r i kazayı adl i kazanın tecavüzünden ko rumak 
maksadi le bu İki kaza üzerinde b i t a r a f ve muhte l i t b i r kaza merc i i , yan i 
b i r İhtilâf mahkemesi kuru lunca ; bu g ib i b i r sistemde h u k u k mantığı a jan 
ve m e m u r a leyhine açılan tazminat davalarında davaya mesned o lan f i i l i n 
şahsî b i r k u s u r mu , yoksa hizmet k u s u r u mu olduğunu t a y i n İşinin ve 
binnet ice davanın adlî kazaya mı yoksa i d a r i kazaya mı a l t bulunduğu­
n u tesbit vaz i fes inin de bu ihtilâf mahkemesine bırakılmasını emreder. 
Aks i t akd i rde «adil makamlar l a ida r i makamların ayrıl ığı» esası mana­
sız, i d a r i kazanın, adl i kaza karşısında» mevcudiye t i müeyyidesiz ve i h t i ­
lâf mahkemes in in varılğı da lüzumsuz kalır. 

H a l b u k i Fransada ^adli makamla r l a ida r i makamların ayrılığı* esa­
sı car i olduğuna, adlî kaza yanında — idar i faal iyet lerden çıkan ihtilâf­
t a n t edk ik ve rüyet etmesi için — b i r ida r i kaza ihdas edildiğine, aynı 
amanda i d a r i kazayı ad l i kazanın tecavüzlerinden ko rumak maksadiy le 

İhtilâf mahkemesi kulrulmuş olduğuna, nihayet adlî kaza i le idarî kaza 
arasında çıkabilecek vazife ihtilâflarını k a t i ve n iha i o larak ha l l e tmek 
vazi fesi bu mahkemeye verildiğine göre Pel let ier s i s temin i kabul etme­
mek : mevcut ve müesses hukuk nizamını, mer'î ve muteber h u k u k siste­
m i n i nazara a lmamak, hesaba ka tmamak demekt i r . 

I X — Jacouelin'e karşı, f ik r imizce , şu g ib i b i r t enk i t daha serdedi-

l eb i l i r ; 

Profesör Pel let ier sistemi kabul edilecek olursa, idarenin — ajan ve 
m e m u r u k o r u m a k maksadiyle — ajan veya memur aleyhine açılan her 
azminat davasında ihtilâfı ihdas yo luna sapmasından, yan i vazife i h t i -

arını ihtilâf mahkemesine sevkedebilmek salâhiyetini su i i s t ima l et-
psinden çekiniyor. 

H a l b u k i b i r kere idarenin bu salâhiyetini bu g ib i mülâhazalarla k u l ­
lanacağını düşünmek fazla i l t i f a t a şayan olmadığı g i b i ; idaren in bu sa­
lâhiyetini — hâdisenin h a k i k i mahiyet ve hüviyetine, daha doğrusu ajan 
ve memura isnad o lunan i t i l i n hâdisede şahsi b i r kusur teşkil etmediği 
yo lundak i h a k i k i ve samimi kanaatına göre değil de — sırf amel i ve siya-

b i r takım mülâhazalara müsteniden kullanması i h t i m a l i n i n mevcut 
olduğu b i r faraz iye o la rak kabul edilse b i l e ; h a k i k a t halde idarenin , 
velev k l bu g i b i mülâhazalarla olsa. ihtilafı ihdasda men faa t i olup olma­
dığını ayrıca araştırmamız lâzımdır, Jacouel in ' in idarenin bu salâhiye­
t i n i su i i s t ima l etmesinden çekinmekte haklı o lup olmadığını ancak bu 



suret le kes t i r eb i l i r i z Gerçekten idaren in ihtilâfı ihdas salâhiyetini, bu 
mevzuda, hukukî mülâhazaların tes ir i le değil de b i r takım amelî ve s i ­
yasî düşüncelerle kullanması i h t i m a l i n i n mevcut olduğunu umumî ve na­
za r i o larak kabu l etsek h i l e ; bize Öyle ge l iyor k i f i i l i y a t ve h a k i k a t t e 
i da ren in bu salâhiyetini hissiyatına kapılarak a jan ve m e m u r lehine 
kullanmasından, daha doğrusu b u salâhiyetini su i i s t ima l etmesinden kor­
kacak yerde bilâkis İdarenin, tamamen amelî ve s iyasi düşüncelerin tes i ­
r i l e bu salâhiyetini a jan ve m e m u r a leyhine kullanmasından, daha doğ­
rusu ihtilâfı ihdas salâhiyetini kullanmamasından çekinmemiz lâzımdır. 
Kısaca İdarenin bu salâhiyetini su i i s t ima l etmek şöyle d u r s u n ; b u salâ­
h i y e t i n i hiç i s t ima l etmemesinden k o r k m a k daha doğru olsa ge rek t i r . 

Z i r a idaren in herhang i b i r a jan veya memur a leyhine açılan ta zmi ­
nat davasında şikâyeti mucip f i i l i n şahsi b i r k u s u r teşkil etmediğini 
idd ia ile mahkemen in vazifesizllğini derrneyan etmesi ve meseleyi ihtilâf 
mahkemesine sevkeylemesi : h a k i k a t t e idaren in bu k u s u r u n b i r h i zmet 
kusurundan başka b i r şey olmadığını i l e r i sürmesi, yan i b u k u s u r u kendi 
k u s u r u addetmesi, bunu benimsemesi ve üzerine alması, elhasıl bundan 
mütevellit malî mesu l i ye t i kendis in in yüklenmesi demekt i r k i ; İdarenin 
herhang i h i r k u s u r u lüzumsuz ve sebepsiz o la rak üzerine alması, bunun 
gerek malî. gerekse manevi mesu l i ye t in i deruhte etmesi , bundan dolayı 
gerek par lamentoya , gerek efkârı umumlyeye , gerekse idarî mahkemeye 
hesap verecek zorunda kalması idare» için hiç de hog b i r şey o lmasa ge­
r e k t i r . B u i t i b a r l a İdarenin, sırf b i r a jan ve m e m u r u k o r u m a k maksadi te 
b u g ib i İhtimalleri göze alacağını, k end im bu g ib i tehl ike lere atacağını 
ve b u g ib i müşkül b i r d u r u m a sokacağım zannetmek: bize, İdareden fazla 
b i r c i vanmer t l i k ve kahramanlık beklemek g ib i ge l iyor . 

Açıkça İtiraf edel im k i : biz, idaren in a jan ve memurlarını k o r u m a k 
maksadi le ihtilâfı ihdas salâhiyetini lüzumsuz ve sebepsiz o la rak k u l l a n ­
masından, yan i bu salâhiyetini bu şekilde s u i i s t i m a l etmesinden z iyade 
bilâkis — k e n d i mesu l i ye t in i bu suret le be r ta ra f edebi lmek fırsatına ka ­
vuşmuş olduğuna göre — bu salâhiyetini hiç k u l l a n m a m a k yo luna sap­
masından, y a n i bu salâhiyeti k u l l a n m a k t a n vaz geçmesinden k o r k u y o r u z . 

Bahusus k i — F r a n s a d a kabu l o lunan ha l suret ine g ö r e — ajan ve 
memurların şahsi kusurlarından dolayı idareye, prensip İtibarile, hiç b i r 
mesul iyet terettüp etmemektedir . İdare, a jan ve memurların k u s u r u n ­
dan ne doğrudan doğruya, ne de — İstihdam eden sıfatiyle veya başka 
he rhang i b i r esasa binaen — dolayıslyle mesul tutulmamaktadır. 

Şu halde idarenin bu mevzuda hukukî mülâhazalar yer ine ame l i ve 
siyasî b i r lakım düşüncelerle ve hissiyatına mağlûp o l a rak hareket ede­
bi lmesi i h t i m a l i n i b i r faraziye o la rak kabul edecek nlursak idaren in egoist 



ve hasis b i r mülâhaza i le ve âdeta b i r şevki tab i i neticesinde dâvanın 
doğrudan doğruya ajan ve memur a leyhine açılmasından sevinmesi ve 
memnun olması lâzım geldiğini kabul etmemiz lazım gel ir . 

Z i r a idaren in mak iyave l ik düşüncelere yer verdiği farzedi ld ig l tak­
d irde bllâtereddüt kabul o lunmak lâzım ge l i r k i : idarenin menfaat i dava­
nın kendi a leyhinde değil, ajan ve memur aleyhinde açılmasındadır. Şayet 
idare bu g ib i egoist ve hasis düşüncelerle hareket etmekte ise ihtilâfı 
sırf a jan ve m e m u r lehine o lmak üzere lüzumsuz ve füzull o larak ihdas 
edecek y e r d e ; bilâkis — m e c b u r olmadıkça— bu salâhiyetini ku l l anma­
mak kendi menfaat i Jktizasımr. 

Elhasıl Jacouel in dahi «idarenin h a k i k i menfaat i b i r a jan veya me­
m u r u n kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l i n İdareye değil de doğrudan doğruya 
f a i l i n şahsına a t f ve izafe olunmasını âmir bulunmaktadır. Kanunsuz ve 
yolsuz b i r f i i l i n , kısaca b i r kusurun ajan ve memurun şahsi k u s u r u sa­
yılmayıp idareye a t f i gereken b i r hizmet kusuru sayılmasında idaren in 
hiçbir men faa t i y o k t u r . Bilâkis idaren in kusurun kendi üzerine sıçrama­
sından ve bütün idare cihazına teşmilinden çekinmesi icap eder. Kezal ik 
kusurdan mütevellit m a l i mesuliyet g ib i manevi mesul iye t in de kendisine 
yükletilmesinden müteessir olması lâzım gel ir ,* demekle bizi tey id etmek­
ten başka b i r şey yapmıyor. 

Ancak şu var k i profesör idarenin hakikî men faa t in in bu merkezde 
olduğunu i t i r a f ettiği halde; idarenin âdeta bu menfaat i sezmek ve kav­
r amak hususunda gereken bas i re t i gösleremiyeceği zahabına kapılıyor. 
H a l b u k i bize öyle gel iyor k i idarenin h a k i k i menfaat in i müdrik olmama­
sına İmkân olmasa gerekt i r : İdare h a k i k i menfaat in in nerede olduğunu 
herkesten i y i , hiç değilse tâakal Jacouel in kadar b i l i r . 

Kaldı k i —Jacque l in ' i n iddia ettiği g i b i — İdarenin, h a k i k i menfaat in i 
idrâk etmpyerek veya ihma l ederek, ihtilâfı ihdas salâhiyetini sırf ajan 
ve m e m u r u ko rumak maksadile kullandığını farzetsek. yan i bu salâhiye­
t i n i açıkça su i i s t ima l etmesi i h t i m a l i n i n va r id olduğunu kabul etsek b i l e : 
zannımızca bu da, nihayet , bu kadar izam edilecek b i r şey değildir. 

F i l h a k i k a İdareye yalnız bu mevzuda değil her ihtilâfı u m u m i b i r su­
rette ihdas edebilmek salâhiyeti tanınmıştır. Yan i idarenin , adlî kazanın 
idar i kazanın vazi fe sahasına tecavüz ettiğine kan i olduğu - ceza davaları 
müstesna —• her davada, bu salâhiyeti kullanması tecviz olunmuştur. Şu 
halde diğer bütün hal lerde idarenin bu salâhiyetini su i i s t ima l etmesi i h ­
t i m a l i ihtilâfı ihdas edebilmek salâhiyetinden m a h r u m bırakılmasını nasıl 
mucip o lmuyorsa ; burada da idarenin salâhiyetini kötüye ku l lanab i lme­
si i h t i m a l i hu salâhiyetin elinden alınmasına b i r sebep teşkil etmemek 
gerekt i r . 



Mesele b i r küldür ve b i r kül orak mütalâa o lunmak icap ede r F r a n ­
sız sisteminde İdari kazayı adlî kazanın tecavüzünden k o r u m a k vazifesi 
İdareye tevd i olunmuştur. Daha doğrusu idareye, ad i l kaza tarafından 
İdari kazanın vazifesine tecavüz edildiğine kanaat getirdiğinde, ihtilâfı 
ihtilâf mahkemesine sevkedebilmek salâhiyeti tanınmıştır. 

İdare be lk i bu salâhiyetini kötüye ku l l anab i l i r , hukukî o l rmyan b i r 
takım tes i r ler altında bunu p o l i t i k b i r silâh o larak i s t ima le ye l tenebi l i r . 
Lâkin bu g ib i b i r İhtimal sırf hâdisemiz İçin va r ld olmayıp İdarenin her 
davada b u yo lu tutması melhuz ve muhteme ld i r . B u i t i b a r l a diğer ha l ­
lerde, bu g i b i b i r i h t i m a l e rağmen, İdarenin bu salâhiyetine nasıl dokun­
m u y o r s a k ; burada da bu gibi b i r i h t i m a l b i z i İdarenin salâhiyetini e l in ­
den almamıza vesile teşkil e tmemel id i r , İşte, kanaat imizce, Jacque l in ' in 
yürüttüğü muhakeme bu bakımdan da sakattır. Şu da var k i idarenin , b u 
salâhiyetini kötüye kullandığı farzedilse bi le k a t 1 ! ve n iha i söz ihtilâf 
mahkemesine a i t t i r . Bİnaberin yüksek mahkeme İdarenin nokta ! nazarı­
na iştirak etmediği takd i rde , idaren in bu oyununa, entrikasına mâni ola­
b i lmek durumundadır. İhtilâf mahkemesi idarenin bu silâhını da ima te­
sirs iz bırakabilir. N ihaye t idare, bu yola sapmakla, davanın sadece b i r 
kaç ay gecikmesinden başka b i r şey elde etmemiş o l u r ; k l dediğimiz g i b i 
bu , o kadar izam edi lmeye değer b i r nok ta olmasa gerekt i r . 

X — Jacquelïnnin f i k r i n e Iştirâk e tmemiz in h i r sebebi de şudur k i : 
Pel let ier sistemi J a c q u e l i n i n zannettiği g i b i İdare edi lenler i , daha doğ­
rusu a jan ve m e m u r u n f i i l inden mutazarrır olan şahısları himayesiz bı­
rakmamaktadır. 

Gerçekten - müellifin de i t i r a f ettiği üzere - ihtilâf mahkemesi , her 
hangi b i r sebebin tes ir l le , İdarenin nokta i nazarına iştirakle a jan ve me­
m u r a isnad o lunan f i i l i n sahsl b i r k u s u r teşkil etmediğinden ötürü adl i 
kazanın vazifesizliğine ka ra r verdiği t a k d i r d e ajan ve m e m u r mesul iyet­
ten k u r t u l m a k l a beraber davacı için zararım ta zmin e t t i r eb i lmek imkâ­
nı hiçbir suret le zai l olmuş değildir. Bilâkis davacının tazminat elde ede­
b i lmek i h t i m a l i be lk i artmıştır. Z i r a yüksek mahkeme hâdisede İdare­
n i n nok ta i nazarım kabu l etmekle, daha doğrusu va l in in ihtilâfın ihdası 
hakkındaki *arrété de con f l i t * kararını tasd ik ey lemekle : şikâyeti m u ­
cip f i i l i n şahsî b i r kusur olmayıp be lk i b i r hizmet k u s u r u olduğunu, b u 
İtibarla bu f i i lden dolayı ajan ve memur a leyhine pahsî kusuruna binaen 
adlî mahkemede b i r tazminat davası açmtya imkân olmayıp bu f i i l dola-
yıslle ancak hizmet kusuruna binaen idare a leyhinde i d a r i kazada b i r t a m 
kaza davası açılabileceğini zımnen beyan etmiş demekt i r . 

Şu halde ihtilâf mahkemes in in kararı üzerine davacının yapacağı 



şey: idarî kazaya müracaatle zarara sebebiyet veren f i t l nn , i h t i l a f mah­
kemesince b i r hizmet kusuru olarak tavs i f edildiğini i l e r i sürerek, idare 
aleyhine b i r t a m kaza davası açmak, idareden tazminat i s t emek t i r : k i 
Devlet Şûrasının, ihtilâf mahkemesinin bu k a r a n üzerine, davaya bak­
ması lâzım geldiği g i b i ; bu dava neticesinde idarey i - hizmet kusuruna 
binaen • t a zm ina ta mahkûm etmesi i h t i m a l i ad l i mahkemenin a jan ve 
m e m u r u şahsi kusuruna binaen mahkûm etmesinden hiç de daha az de­
ğildir. Bahusus k i şikâyeti mucip f i i l i n şahsi b i r kusur olmadığı, ihtilâf 
mahkemesi ka ra r i l e sabit olmuştur Şunu da unutmamak lâzım ge l i r k i , 
idaren in malî d u r u m u ajan ve memur la kıyas edilemiyecek kadar sağ­
l a m olduğuna göre. mahkûmiyet hal inde, davacının zarar ziyanını, ida­
reye t a zmin e t t i r eb i lmes i - ajan ve memura nisbeten - çok daha kolay 
ve hattâ daha emind i r . Bu İtibarla Jacquel inen Pel let ier s is teminin 
ajan ve m e m u r u k o r u y u p davacıyı i h m a l ettiği, onu himayeden m a h r u m 
bıraktığı y o lundak i iddiası da real iteye uymamaktadır 

Gerçi Pe l let ier s istemi netice i t i ba r i l e ajan ve memuru h imaye et­
mekted i r . Lâkin bu, sistemin tabiî ve za ru r i b i r neticesi o lup hiçbir za­
man sisteme hâkim olan b i r mülâhaza veya gaye teşkil e tmemekted i r . 

Başka b i r söyleyişle ajan ve memurun himayesi Pel let ier s i s temin in 
hakikî gayesi olmayıp, sadece bu sistemin tah i i b i r neticesidir. Gerçek­
ten - yukarıda belirtildiği üzere - burada gaye: a jan ve m e m u r u k o r u ­
mak değildir. Maksa t : i da r i kazayı adl i kazanın Tecavüzler inden masun 
kılmaktır. İşte bu gaye zımnındadır k i ajan ve memur , sırf dolayısüe ve 
netice i t i ba r i l e , bu sistemden ist i fade etmekte, bu gibi b i r himayeye 
mazhar olmaktadır. Yoksa, dediğimiz g ib i , b i r inc i plânda gelen düşünce, 
sisteme hâkim olan gaye: sadece idar i kazayı adl i kazanın tecavüzlerine 
karşı k o r u m a k t a n i ba r e t t i r . Bu sayede ajan ve memurun h imaye görme­
si ise hem s is temin tabiî icabındandır hem de h u k u k mantığına ve hak­
kaniyete uygundur . 

Şöyle k i şikâyeti muc ip f i i l i n şahsi b i r kusur teşkil e tmey ip b i r hiz­
met kusurundan ibaret olduğu sabit olunca pek tabiîdir k i bundan an­
cak idarenin mesul tutulması, ajan ve memura ise h i r gûna mesu l i ye t in 
terettüp etmemesi lâzım gelir. 

Z i r a İdare h u k u k u esaslarına göre. idare nam ve hesabına fonksiyo­
n u n u i fa eden, âmme h izmet i gören a jan ve memurları bu fonks iyon zım­
nında işlenilen, b u âmme hizmet i i le i l g i l i bu lunan herhang i b i r fiülerin-
den dolayı umumî ve mut lak surette mesul t u t m a y a imkân y o k t u r . 

Gerçekten a jan ve memur la r ancak şahsî kusurlarından dolayı mesul 
o lup : h izmet kusurlarından ise münhasıran idare s o r u m l u bu lunmakta ­
dır. B u i t i b a r l a Pel let ler sistemine göre şikâyeti muc ip f i i l i n şahsî b i r 



kusur teşkil e tmey ip b i r hizmet kusurundan ibaret olduğu sabit olduğu 
takd i rde a jan ve m e m u r u n mesul iye t i c ihet ine g ld l lememesi , daha doğ­
rusu a jan ve memur aleyhine açılan davanın sukut etmesi idare h u k u k u 
esaslarına tamamen uygun düşmektedir. 

X V —• Zanmmızca Jacquel in tarafından Pellétier kararım t e n k i t 
maksadi le , serdedllen «vatandaşlar arasında müsavat^ esasına da bu 
mevzuda İltifat caiz değildir. 

F i l h a k i k a , evvelce işaret ettiğimiz üzere, müellif Pe l let ier kararını 
müsavat bakımından da tenk i t ey lemektedir . Şöyle k i profesöre göre: 
i d a r i g a ran t i ve bu meyarda Pel let ier s istemi anayasaca kabu l o lunan 
müsavat esasına m u h a l i f t i r . Gerçekten «fertlerin kanun karşısında mü­
savatı» esası Fransız âmme h u k u k u n u n temel ler inden b i r i n i teşkil ettiği 
ha lde ; Pellétier s istemi b u müsavatı, f e r t a leyhine ve m e m u r lehine o l ­
mak üzere, ihlâl ey lemektedir . Şu suret le k i a d l i mahkemeler f e r t l e r aley­
hine açılan davaları serbestçe t e t k i k ve rüyet edeb i ld ik ler i ha lde ; Pel­
létier s isteminde mahkemeler m e m u r l a r a l eyh indek i davaları serbestçe 
t e t k i k ve rüyet edememektedir ler : İdare, ihtilâfı İhdas edince ad l i mah­
keme davayı t a l i k ve İhtilâf mahkemesi de idaren in nok ta i nazarını be­
nimsediği t akd i rde adlî mahkeme davayı tamamen reddetmek zorunda 
kalmaktadır, İşte s is temin müsavat esasına m u g a y i r olduğu meydanda­
dır. H a l b u k i «müsavatı* anayasa icabı olduğuna göre; ajan ve memur ­
ların da - tıpkı f e r t l e r g ib i - adlî mahkemelerde serbestçe muhakeme o lu -
nab i lme ler i zarurîdir. Anayasa bunu âmir olduğu g i b i ; hattâ ha l ve İcap­
la r da bunu emretmekted i r . Gerçekten m e m u r l a r fer t l erden üstün b i r 
takım kudre t ve salâhiyetlere sah ip t i r l e r . İşte haiz o l d u k t a n bu üstün 
kudre t ve salâhiyetleri su i i s t ima l e tmeler i melhuz ve muhteme l b u l u n ­
duğundan buna mâni o lmak için ajan ve memurları h imaye etmek şöyle 
dursun bilâkis bunların mesul iyet i hususunda daha sıkı, daha şiddetli ve 
daha t i t i z davranmamız ve bun la r karşısında f e r t l e r i korumamız İktiza 
ey lemektedir . 

Dediğimiz g ib i Jacquel in 'n ln bu mütalâasına da i l t i f a t caiz deği ldir 

H a k i k a t e n : 

A — B i r kere «müsavat* f i k r i n i n meşgul olduğumuz hâdisede ne 
yer i , ne rolü, ne de ehemmiyet i vardır. Kısaca burada -müsavat» esası­
na i s t inat etmek imkânsızdır. Başka b i r söyleyişle «vatandaşlar arasın­
dak i müsavata dan bahisle ajan ve m e m u r l a r a leyhine açılan davalarda 
İhtilâfın idarece ihdası aleyhine nel iceler çıkarmak mümkün değildir. 

Çünkü - Fransız müelliflerinin n o k t a i nazarlarını naklederken be­
lirttiğimiz üzere • Pel let ier s i s temin in idar i g a ran t i s ls leml i le hiç b i r 



alâkası ve benzerliği yok tur . Pei let ier s istemi «kuvvetler ayrıl ığı», daha 
doğrusu «adli m a k a m l a r l a ida r i makamların ayrılığı* esasına İstinat et­
mekted i r . Onun t a b i i ve zarur i b i r net icesidir . 

H a l b u k i - uzun uzadıya ispata çalıştığımız üzere - -kuvve t l e r ay­
rı l ığ ı » , veya diğer adı İle «adlî makamla r l a İdari makamların ayrı l ığı» 
esası da - tıpkı «fertlerin kanun karşısında müsavatın g i b i - b i r anayasa 
prens ip id i r . Hattâ belki de Devlet in i k i mühim organının - yan i adl iye 
ve idaren in - mütekabil durumlarına ve yekdiğerile münasebetlerine ta­
allûk e tmek İtibarile «kuvvetler ayrılığı» esası «vatandaşlar arasındaki 
müsavat» esasından daha üstün ve kuvve t l i b i r prens ip t i r . 

Herha lde şu muhakkaktır k i «kuvvetler ayrılığı* prens ip in i , *adlî 
m a k a m l a r l a ida r i makamların ayrılığı» esasını, Pel let ier kararından baş­
ka şekilde te f s i r hiçbir veçhile mümkün değil i k e n ; «müsavat» esasım 
Jaccjuelin g i b i t e f s i r etmenin mümkün olup olmadığı cayi sualdir . 

Gerçekten «kanun karşısında müsavat» f i k r inden a jan ve memur­
l a r a l eyh indek i b i r davada İdarenin ihtilâfı ihtilâf mahkemesine şevke-
demiyeceği neticesini çıkarmak herhalde =adlî makamla r l a ida r i m a k a m ­
ların ayrıl ığı» esasından ihtilâfın idarece ihtilâf mahkemesine sevkolu-
nabileceği sonucunu istihraç etmek kadar ko lay olmasa gerekt i r . 

Öyle zannediyoruz k i «müsavat» esası i le ihtilâfın ihdas olunamıya-
cağı key f i y e t i arasındaki münasebet «adlî ve idar i makamların ayrılımı» 
esası i le ihtilâfın ihdas edilebileceği key f i y e t i arasındaki münasebetten 
çok daha fazla ispata muhtaç bulunmaktadır. 

V e y ine öyle sanıyoruz k i Jacquel in bu i k i hâdise arasındaki müna­
sebeti hiç de ispat etmiş değildir. Esasen bizce ispatı mümkün değildir! 

Z i r a f e r t tarafından ajan ve memur la r aleyhine adlî mahkemede, 
şahsî kusurlarına binaen, açdan tazminat davalarında ihtilâfın idarece 
ihdası k ey f i y e t i n in f e r t l e r tarafından y ine f e r t l e r aleyhine adl i mahkeme­
lerde, haksız f i i l l e r inden ötürü, ikame o lunan tazminat davalarına naza­
ran mühim b i r f a r k teşkil ettiği m u h a k k a k o lmakla beraber; bu g i b i b i r 
f a rk , f l k r lmlzce , hiçbir suretle müsavat esasını ihlâl ey lememektedir . 
Hattâ b u g ib i b i r k e y f i y e t i n müsavat esası i le hiçbir alâkası dah i y ok tu r . 

Çünkü fe r t l e r b i r fonks iyon i f a e tmemekte lerd i r , b i r âmme hiz­
met i görmemektelerdir. A j a n ve memurların ise b i r fonks iyon i fa e t t i k l e r i , 
b i r âmme h i zmet i gördükleri izahtan müstağnidir. 

Şu halde f e r t i le a jan ve memur aynı du rumda değildirler: k i bun­
ların kanun muvacehesinde müsavatlarından bahsedilmesi mümkün ola­
b i l s i n ! Evet şüphesiz «vatandaşlar arasında müsavat*, daha doğrusu 
' k a n u n karşısında müsavat» anayasaca kabu l olunan b i r esastır. Lâkin 
«müsavat* demek: müsavi şeylere müsavi muamele e tmek ve fakat mü-



savi o lmryan şeylere gay r i müsavi muamelele e tmek demekt i r . 
Dediğimiz g ib i f e r t b i r fonks iyon i f a etmediğine, b i r âmme h i zmet i 

görmediğine nazaran b i r fert tarafından aleyhine b i r dava açıldığında, 
şüphesiz k i , İhtilâfın idarece ihdası mevzuu bahis bi le olamaz. Bunun 
g ib i dava o lunan mevk i inde bu lunan f e rd in davacı vaziyet inde o lan fer­
de karşı hiçbir suret le , yani , doğrudan doğruya, ne de dolayısile h ima­
yesi düşünülemez. 

H a l b u k i a jan ve memur, ferde nazaran bambaşka b i r durumdadırlar. 
On lar b i r f onks iyon i fa etmekte , b i r âmme h i zmet i görmektedirler. 

Bu i t i b a r l a a leyhler ine açılan herhang i b i r davanın - ihtilâfın fonks iyona 
taallûk edip etmediğine, davaya sebebiyet veren f i i l i n âmme h i zme t i i l e 
İlgili o lup olmadığına göre - i d a r i kazaya mı yoksa ad l i kazaya mı a i t 
olduğu bahse mevzu o lab i l i r . Şu halde ihtilâfın idarece ihtilâf mahkeme-
dine şevki z a r u r i o lab i l i r . Net iceten de a jan ve m e m u r u n , bu suret le ve 
dolayısile, h imaye görmesi mevzuu bahis o lab i l i r . 

Bunda müsavatı ihlâl eden b i r cihet olmadığı g i b i ; esasen, an lat ­
maya çalıştığımız veçhile, fert ve memur müsavi du rumda bulunmadık­
larından burada müsavattan bahsetmek caiz de değildir. 

Be r the l emy 'n in dediği g ib i memurların g a r a n t i ve h imayeye maz-
har olmaları hiçbir zaman m e m u r l a r lehine b i r İmtiyaz teşkil etmez. 
Z i r a l i m t i y a z * dan bahsedebilmek için müşabih ve eşit vaziyet lerde bu­
lunan şahıslar hakkında gayr i müsavi, farklı muamele t a t b i k i mevzuu 
bahs o lmak gerekt i r . 

H a l b u k i m e m u r b i r fonks iyon i fa ettiği halde fert bu g i b i b i r fonk­
s iyon görmediğine nazaran eşit ve müşabih d u r u m d a n ve b inaber in gay­
ri müsavi ve farklı muameleden, elhasıl imt i yazdan bahsetmeye imkân 
y o k t u r [ 4 ] . 

Hattâ daha i ter i g iderek deni leb i l i r k i : İhtilâfın ihdası k ey f i y e t i 
doğrudan doğruya a jan ve m e m u r u n himayesine m a t u f olmayıp, sırf ida­
ri kazayı A d l i kazanın tecavüzlerinden k o r u m a k gayesini gütmekle be­
raber ; a jan ve memurların - durumları i t i b a r i l e - f e r t l erden ayrı ve daha 
kuvve t l i h i r h imayeye muhtaç oldukları muhakkaktır, Z i r a b i r çok mü­
e l l i f l e r in b e l i r t t i k l e r i üzere |5] - f e r t l e r tarafından a jan ve m e m u r l a r 
aleyhine u lunr ta , hattâ in f i a l ve i n t i k a m his ler l le dava açılması i h t i m a l i 
vardır. Yan i dâvanın bu sahada fazlasîle su i i s t ima l edi lmesinden b ihak­
kın endişe ed i leb i l i r . 

[ 4 ] H n :• m,. tr* l l£ 1&33, M h WL 
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Muhte r em hocamız S. S. Onar'ın ded ik ler i g ib i «gerçi mahkeme so­
nunda hakkı i zhar edecektir. Fakat o zamana kadar memur b i r çok müş­
külata uğrayacak, masraf lar i h t i y a r edecek, yıpranacaktır.» 

Evet f e r t l e r arasındaki davalarda da, dava hakkının su i i s t ima l edi l ­
mesi muhteme l ve mümkündür- Lâkin şu muhakkaktır k i «memurlar 
vaz i fe ler i icabı o larak daha fazla husumet cetb edebi l i r l e r . - İşte bundan 
dolayıdır k i a jan ve memurların «vazifelerini i fa edebilmeleri için bu 
haksız husumet lere karşı a y n b i r himayeye mazhar olmaları icap eder. 
Şahsen alâkadar olmadıkları memur iye t l e r ine müteallik meselelerden 
dolayı... a jan ve memurların aleyhler ine her gün davalar açılması İmkâ­
nı kabu l edi l i rse memur la r çok müşkül vaziyete konulmuş olurlar.» 

Aynı zamanda ajan ve memura husumet yöneltebilmek, onun m a l i 
mesul iye t ine hükmedebilmek için kendisine isnat olunan f i i l i n b i r hizmet 
k u s u r u değil de şahsî b i r kusur teşkil etmesi lâzım gel ir . Z i r a gerek ilmî 
esaslar, gerek hakkan iye t düşünceleri, gerekse ameli mülâhazalar ajan 
ve m e m u r u n ancak şahsi kusurlarından mesul olmasını ve lâkin hizmet 
kusurlarından mesul tutulmamasını âmir hulunmaktadır. 

Gerçekten idare hukukunda car i olan esaslara göre İdare nam ve 
hesabına hareket eden ajan ve memurları i fa e t l i k l e r i fonks iyon zımnında 
işledikleri herhang i b i r f i i l ve kusurdan, gördükleri h izmet sırasında ika 
ey led ik ler i he rhang i b i r zarardan m u t l a k suret le mesul t u t m a y a imkân 
y o k t u r . 

A j a n ve m e m u r l a r ancak şahıslarına isnadı mümkün olan şahsı f i i l 
ve kusur l a rdan mesul olup, hizmete. İdareye atfı gereken gay r i şahsi ve 
anonim kusur l a rdan , kısaca hizmet kusurlarından asla mesul sayılma­
maktadırlar. Esasen hakkaniye t te bunu âmirdir. 

Bunun g ib i amelî b i r takım düşünceler de ajan ve memurların fonk­
s iyon zımnında İşlenilen her kusurdan, hizmet sırasında ika o lunan her 
zarardan mesul tutulmamalarım emrey lemektedir . 

Walıne'nin dediği g ib i memurların h u k u k i mesul iye t i alelâde şahıs­
ların mesu l i ye t i kadar u m u m i ve mut l ak olamaz. Çünkü: 

1 — B i r kere alelâde şahıslar kendi nam ve hesaplarına hareket et­
mekted i r ler . A j a n ve memur la r ise. b i r fonks iyon icra ederlerken, kol lek-
t i v i t e , yan i cemiyet nam ve hesabına hareket ederler. Hattâ, bazı hal ler­
de, bun la r bu fonks iyonu tamamen f a h r i ve meccani o larak görürler. O 
halde k i b u f onks iyonu icra etmekle bu a jan ve m e m u r l a r hakıkatta fera­
gat göstermiş ve fedakârlığa katlanmış o lu r l a r . B u i t i ba r l a a jan ve me­
murların mesul iye t i bahsinde bu g ib i ha l l e r i hesaba k a t m a k lâzımdır. 

2 — Saniyen b i r atan veya memurun b i r halâya düşmesi, b i r kusur 
işlemesi, çok defa, kanun ve nizamların çok karışık olan hükümlerini b i l -



P K L L E T İ E K İ Ç T İ M A D t 

memesinden i t e r i ge lmekledir . A j a n ve memurların bu hükümleri b i lme­
meler i ise P f i i l i y a t t a , çok defa. mazur görülebilir. Z i r a âmme h i zmet l e r i ­
ne, he rhang i b i r nam ve sıfatla iştirak eden. bütün a jan ve memur l a rdan 
idare h u k u k u n u n bütün ka ide ler in i tamamen b i lme le r i beklenemez ve 
hele istenemez! 

3 — Salisen a jan ve memurların en h a f i f kusurları, gayet ağır m a l i 
neticeler doğurabilir. Meselâ b i r gemin in kaptanı yanlış b i r manevra ne­
ticesinde gemin in batmasına sebebiyet v e r eb i l i r ; m u h t a r sahte b i r i m ­
zayı tasd ik etmiş o l ab i l i r . . . A j a n ve memurların en ehven kusurlarından 
doğabilecek o lan en ağır ma l i net ice ler i t a m a m i y l e bun la ra yüklemek 
hakkan iye t e herhalde pek uygun düşmez! 

4 — Rabİan, bazı müelliflerin de b e l i r t t i k l e r i üzere, a jan ve memur­
ları t e k m i l f i i l ve kusurlarından mesul t u t m a k a jan ve memurları teşeb­
büs kudre t inden m a h r u m kılar, onların i n i s i y a t i f i n i felce uğratabilir. H a l ­
b u k i idaren in esasen in i s i ya t i f kudre t inden fazlasiyle m a h r u m olduğu yo­
lunda İddia ve şikâyetlerin ötedenberi mevcut olduğu düşünülürse; b i r 
de a jan ve memurları mesul iyet korioısiyle hareketsiz bırakmak doğru 
olmasa g e r ek t i r [ 6 ] , 

5 — N ihaye t , Duguit'nİn haklı o la rak işaret ettiği üzere, a jan ve 
memurları her f i i l l e r inden , her amel iye ler inden, daha doğrusu fonks iyon 
ve h i zmet t ek i her yo lsuz luktan, hpr aykırılıktan, kısaca f onks i yonun 
icrasına müteallik, h i zme t in i fas iy le i l g i l i her kusurdan mesul tu tsak bu 
fonks iyonu ic ra edecek, bu h izmet i görecek a jan ve m e m u r b u l m a k müm­
kün olmaz. Hiç k imse bu fonks iyonun icrasına, h i zme t in İfasına İştirak 
etmez; b i r ke l ime İle k imse üzerine İdari b i r vazife a lmaz [ 7 ] . 

ö y l e sanıyoruz k i bütün bu izahat a jan ve memurların fer t l erden 
ayrı b i r du rumda bulunduklarım; bu İtibarla m a l i mesul iyet bakımın­
dan fer t lerden ayrı b i r re j ime tâbi tutulmaları lâzımgeldiğini; hususiy le 
tak iba t , dava ve muhakeme le r in in farklı b i r usule bağlanması icabettiği-
n i isbat eder. Bundan dolayıdır k i biz Jacoue l in ' in , memurların Pelle¬
t i e r kararında kabu l olunan s istem dairesinde b i r nevi h imaye görmele­
r i n i ve b i r nevi t em ina ta mazhar olmalarını, müsavat bakımından, t enk i t 
etmesini asla doğru addetmiyoruz. 

Bahusus k i , biz. Anayasaca kabu l o lunan »müsavat* prens ip in in hiç 
b i r veçhile cemiyet içinde, fonks iyon, vazife, h izmet bakımından z a r u r i 
o lan herhangi b i r iş bölümünü menetmediğine, bunun g ib i böyle b i r iş 

[ 6 ] WaLLne M a n u c l 1039. u h . 38&: bu h u s u s l a Ayrıca I t a h a t u t l l yen le r P r . D r . 
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bölümünde m u h t e l i f fonksiyon, vazife ve h izmet ler deruhte edenlerin ayrı 
b i r d u r u m a dahi l olmalarını, farklı re j ime tâbi bulunmalarını, kısacası 
bun la r hakkında gayrimüsavi muamele t a t b i k olunmasını asla yasak e t ­
mediğine kan i bu lunuyoruz . 

Fransız âmme h u k u k u n u n temel in i teşkil ettiğini hiç b i r zaman inkâr 
edemiyeceğimiz ^müsavat» esasının filân veya fa lan fonks iyonu İcra 
eden, şu veya b u vazi fey i i fa eyl iyen, herhangi b i r âmme h i zmet i gören 
filân veya fa lan ajanların, memurların - fonks iyonun, vaz i fenin, h i z ­
m e t i n i cabet i irdiği, z a r u r i kddığı - hususî, is t isnai , «gayri müsavi» d i ­
yebileceğimiz b i r takım durumla ra sokulmasını menetmek şöyle d u r s u n : 
bilâkis tecviz ettiğine inanıyoruz. 

Netekİm insan ve vatandaş hakları beyannamesi b i r inc i maddesinin 
İlk fıkrasında «insanların hukuken hür doğdukları g ib i h u k u k i bakım­
dan müsavi doğduklarını» İlân e t t i k t e n sonra; i k inc i fıkrasında «içtimai 
ayrılıklar ancak umumî menfaate dayanabi l i r * kaydını ilâve e tmey i unut ­
mamıştır. B u suret le beyanname âdeta cemiyet dahi l inde, u m u m i men­
faat ler icabı o larak, muhte l i f ve mütenevvi fonks iyon, vazife ve h izmet­
l e r in mevcut olabileceğini, bunlar arasında da, z a ru r i o larak, b i r takım 
ayrılıklar bulunabileceğini; hattâ bun la r arasında b i r hiyerarşi kabu l 
ed i lmek lâz ım geleceği n i ; elhasıl, u m u m i menfaat ler icabet t irdikçe ve 
u m u m i menfaat l e r in icabettirdiği nisbette, bu u m u m i ve nazar i m a h i ­
y e t t ek i «müsavat» esasından ayrılmanın caiz olacağını; bu prensipler­
den b i r takım fedakârlıklar yapılabileceğini: hususî ve müşahhas bazı 
vaziyet lerde bu genel ve teor ik kaide karşısında bazı i s t i sna lar kabul edi­
lebileceğini peşinen kabu l etmiş ve bunu da - tıpkı «müsavat* esası g i b i -
cemiye t in za ru r i temel ler inden saydığını an la tmak istemiştir [ 8 ] , 

Demek o luyo r k i «müsavat» esası filân veya fa lan f onks iyonu icra 
eden, şu veya bu vaz i fey i i fa eden. herhangi b i r âmme h i zme t in i gören 
k imse l e r in alelâde fer t lerden farklı b i r duruma , re j ime, usu l ve prosedüre 
tâbi olmalarına mâni o lmak şöyle d u r s u n ; bilâkis, dediğimiz g ib i , bunu 
tecviz ey lemektedir . 

Bu i t i b a r l a bugün, her memlekette olduğu g ib i , Fransada da teşri 
f onks iyonunu icra eden par lamento âzalarının fonksiyonlarım lâyıkı veç­
hi le başarabilmeleri için «teşrii masuniyet» s is temi sayesinde h imaye l e r i 
nasıl f e r t l e r i n kanun karşısındaki müsavatı esasına aykırı telâkki ed i lm i ­
yorsa ; bizce a jan ve memurların da, fonksiyonlarını gereği g i b i görebil-
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meler i bakımından, Pellet ier s isteminden ist i fade e tmeler i ve b u sistem 
sayesinde dolayısiyle b i r himayeye mazhar olmaları müsavat esasını hiç 
b i r suret le ihlâl etmiş sayılamaz. 

Kaldı k i , yukarıda isbata çalıştığımız üzere, Pel let ier s i s t emin in ha­
k i k i gayesi : İdari kazayı adl i kazanın tecavüzlerinden k o r u m a k o l u p ; 
a jan ve memurların himayesi bu sisteme hâkim olan b i r mülâhaza veya 
gaye teşkil ey lememektedir . 

N ihaye t şu da var k i «müsavat? esası b i r Anayasa prens ip i ise; 
«kuvvetler ayrıl ığı», daha doğrusu «adlî m a k a m l a r l a İdarî makamların 
ayrılığı* esası da onun kadar, hattâ be lk i ondan faz la b i r Anayasa p ren ­
s ip i mahiyet ve kuvve t i n i haizdir . 

Hattâ, yukarıda belirttiğimiz üzere, «Kuvvetler ayrı l ığı» esası be lk i 
de - dev let in i k i mühim organının, yan i ad l iye ve idaren in yekdiğiriyle 
münasebetlerine taallûk etmek i t i ba r i y l e - * müsavat» esasından daha 
üstün ve k u v v e t l i b i r prens ipt i r . 

Herhalde bizce şu muhakkaktır k i «müsavat» esasından Jacquel inen 
çıkarmak istediği net iceyi çıkarmak mümkün ve caiz olmadığı ha lde ; 
«kuvvetler ayrılığı^ esasından Pel let ier kararının çıkardığı net iceyi çı­
k a r m a k tamamen doğru ve yer indedi r . 

Şu halde «müsavat* esasına i s t i na t l a bundan, dolayısiyle, PeUetier 
s istemi a leyhinde b i r takım neticeler çıkaracak yerde ; «kuvvetler ayrı­
l ığa esasına dayanarak bundan, doğrudan doğruya, Pel let ier s istemi le­
hinde b i r neticeye v a rmak bize daha doğru görünüyor. 

Gerçekten «müsavat* prens ip i meşgul olduğumuz mesele i le pek 
uzak tan b i r alâkası o lan. hattâ b u meseleye t amamen yabancı ka lan , bu 
İtibarla meselenin ha l l inde rolü olmıyan. onun hiç b i r suret le doğrudan 
doğruya ve açıkça söylemediği b i r takım şeyleri ona ancak zorla ve zım­
nen söyletmekle, sırf zoraki b i r suret te ve dolayısiyle i s t i fade edi lmesi 
mümkün olan b i r esastır. 

H a l b u k i «kuvvetler ayrılığı» ve daha doğrusu «adli m a k a m l a r l a ida­
rî makamların ayrılığı* prensipi meşgul olduğumuz mesele ile çok ya­
kından i l g i l i d i r . Hattâ meselenin merkez s i k l e t i n i teşkil ey lemektedir . 
Meselenin bu yolda h a l l i n i açıkça ve doğrudan doğruya âmir bu lunmak­
tadır. 

B u i t i ba r l a meselenin ha l l inde «müsavat* esasından ziyade «kuv­
vet ler ayrıl ığı» prens ip in i nazara a lmak, bununla iht icac e tmek daha 
doğru ve emin b i r yo l olsa gerekt i r . 

X I I — Jacquel inen tenkide şayan diğer b i r f i k r i de : zannımızca, 
Pel let ier s i s temin i tıpkı par lamento âzalariyle mahkeme üyelerinin teşrii 



masuniyet ve «prise a part ie> yo lu i le himayesi g ib i ajan ve memurların 
himayesine m a t u f b i r teminat saymasıdır. 

Gerçekten - evvelce belirttiğimiz üzere - Jacqucl in «kuvvetler ayrı­
l ığı* esası gereğince üç kuvve t in , üç organın müsavi olmaları lâzım gel­
diği ne işaret i le Fransada par lamento aza lan ve mahkeme üyeleri - f e r t ­
ler tarafından aleyhler ine açılacak dava bakımından - ayrı b i r himaye­
ye, ve t emina ta mazhar o lmakla , netice i t i ba r i y l e , teşri ve kaza organ­
ları korunduğu g i b i ; Devlet r e i s in in - yâni i c ra uzvunun mümessili ve 
başı olan Re i s i cumhurun - ve i c ra uzvunu teşkil eden nazırların da - f e r t ­
ler tarafından aleyhler inde açüacak dava lar bakımından - ayrı b i r h ima­
yeye ve teminata mazhar o lmakla neticeten icrauzvunun da teşri ve kaza 
organı kadar korunmuş olacağım İddia ey lemektedir , 

B u i t i b a r l a müellif ajan ve m e m u r l a r için, f e r i l e r tarafından açılan 
davalar bakımından, ayrı b i r himayeye ve teminata lüzum olmadığını; or­
gan la r arasında müsavat yönünden h imaye ve teminatın Devlei re is iy le 
nazırlara İnhisar etmesi icabeylediğîni; yoksa bunun bütün idare a janla­
rına ve m e m u r l a r a teşmiline mahal olmadığını i l e r i sürmektedir. Elhasıl 
Profesör, Devlet re is iy le nazırlar hakkında mevcut h imaye ve t eminat 
usulü sayesinde icra organının diğer i k i uzuvla eşit b i r surette korunmuş 
olacağını dermeyan ederek; b i r de bundan ayrı o larak ve buna zamime-
ten a jan ve m e m u r l a r aleyhine açılan tazminat davalarında İhtilâfın ida­
rece ihtilâf mahkemesine şevki sure t i y l e icra uzvunu, daha doğrusu ida­
re organını ko rumaya lüzum olmadığını izah ey lemektedir . 

H a l b u k i f i k r imizce Jacquel in ' in bu nokta i nazarı da çürüktür. 
Gerçekten Pelleüer sisteminde ajan ve memurun şahsan himayesi 

tevzuu bahs olmadığı g i b i ; idaren in himayesi de bahis konusu o lma­
maktadır. 

Evvelce arzettiğimiz üzere Pellet ier sisteminde ajan ve memurun h i ­
mayesi değil; idarî f i i l ve muamele ler in himayesi , daha doğrusu idar i 
f i i l ve muamele ler i t e t k i k ve rüyet ile mükellef olan i d a r i kazanın, ad l i 
kaza karşısında, himayesi mevzuu bahist i r . 

B u i t i b a r l a Pel l^t ier s istemini icra organını, idarey i ko rumaya m a t u f 
b i r h imaye ve teminat g ihi mütalâa etmek ve bundan bu şekilde hahsey-
İçmekle Jacouetin s istemin h a k i k i mah i y e t in i ve veçhesini âdeta görmez­
l i k t en ge lmektedir . 

X I I I —• Kanaat imizce Jacquel in h in tenkide şayan diğer b i r mülâha­
zası da ; müellifin. Pel let ier s i s temin in mesul iyet esasını, yan i «herkesin 
kusur lu f i l inden mesul» olmasını âmir bulunan ahlâk ve h u k u k kaidesini 
ihlâl ettiği y o lundak i iddiasıdır. 



F i l h a k i k a , evvelce İşarel ettiğimiz üzere, gerek idare h u k u k u n d a câri 
olan esaslar, gerekse hakkan iye t a jan ve memurların, hizmete, idareye 
atfı gereken h izmet kusurlarından hiç b i r suret le mesul tutulmayıp, an­
cak şahıslarına İzafesi mümkün olan şahsi kusurlarından mesul o lma­
larını emre tmekted i r . 

B u i t i ba r l a tereddütsüz d i y eb i l i r i z k i : Pe l let ier s is temi h u k u k ve 
hakkan iye t e (ahlâka) mugay i r o lmak şöyle d u r s u n : bilâkis - ajan ve me­
m u r u n hizmet kusurundan dolayı mesul tutulmasına mâni olduğundan 
dolayı - h u k u k ve hakkan iye te (ahlâka) uygun b i r ha l sure t id i r . 

Kısacası h u k u k ve hakkan iye te m u g a y i r o l an : bu sistem deği l ; bu 
sisteme karşı cephe a lan Jacquel inen nok ta i nazarıdır. 

XTV — Jacquel inen t enk id i muc ip diğer b i r düşüncesi İse: a jan ve 
memurların mesul iyete çarpılmaları k e y f i y e t i n i n diğerleri için İyi b i r 
örnek teşkil etmiş olacağı; bu suret le bütün a jan ve memurları f onks i ­
yonlarını daha büyük b i r d i kka t , t i t i z l i k ve İtina i le görmeye sevkedeceği 
y o lundak i iddiasıdır. 

Zannımızca müellifin bu mülâhazası da yers izd i r . Z i r a gerek idare 
h u k u k u esastan, gerek hakkan iye t ve amelî mülâhazalar ajan ve memur ­
ların ancak şahsi kusurlarından mesul t u t u l u p hizmet kusurlarından asla 
mesul olmamalannı âmir olduğu ha lde : ajan ve m e m u r l a r a isnat o lunan 
f i i l i n h a k i k a t t a , şahsî b i r k u s u r m u yoksa b i r hizmet k u s u r u m u teşkil et­
tiğini t a y i n etmesi için bu noktayı İhtilâf mahkemesine sevkedememek 
demek: ajan ve m e m u r l a n adlî mahkemen in , şahsî t a k d i r i n e tâbi kılmak, 
be lk i de mahkemen in yanlış b i r tavs i f i neticesinde b u n l a n h izmet kusu­
rundan dolayı nahak yere mesul iyete çarpmak demek t i r ; k i b u g i b i b i r 
hal diğer a jan ve m e m u r l a r i r i n herhalde i y i b i r örnek değil bilâkis kötü 
b i r misa l teşkil eder ve - W a l i n e ' n l n dediği g i b i - böyle b i r vaziyet a ja 
ve memur la rda teşebbüs kab i l i y e t in i , İnl&yatlf k u d r e t i n i ba l t a l a r ve felce 
uğratır. Bundan ise, bizzat İdarenin ve dolayısiyle bütün cemiye t in müte­
essir olacağı aşikârdır. 

X V — Jacquel inen t enk id i muc ip diğer b i r düşüncesi de, zannımız­
ca, şudur: evvelce naklettiğimiz üzere Profesör şuna k a n i d i r k i b i r a jan 
ve m e m u r u n kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l i nden , kısaca şahsi b i r k u s u r u n ­
dan dolayı ad i l b i r mahkeme tarafından, aleni b i r muhakeme neticesinde 
ve esbabı mucibe l i b i r kazai ka ra ra is t inaden mesul iyet ine hükmolunma-
sı efkârı umumiyece, herhalde İdarenin bu ajan ve memura karşı t a t b i k 
edeceği he rhang i in z iba t i b i r cezadan çok daha i y i b i r tarzda karşılanır, 
Şu halde İdare, kanunsuz ve yolsuz b i r f i i l i i le b i r zarara sebebiyet ver­
miş olan a jan veya m e m u r aleyhinde in z iba t i b i r ceza t a t b i k e tmek niye-



t inde ise, ajanın, memurun mesul iyet ine daha evvel adl i mahkemece hük­
medilmiş olması idarenin işkil kolaylaştırır. Şöyle k i artık ajan vtrya me­
m u r İnzibati cezanın b i r k in , garaz, iğbirar, i f t i r a y a binaen i t t ihaz ed i l ­
diğini, hulâsa haksız ve yolsuz olduğunu iddiaya kalkışamaz. 

F i k r i m i z c e müellifin bu görüşü de hatalıdır. 

F i l h a k i k a ha l l i gereken mesele esasen a jan ve memura isnad o lu ­
nan f i i l i n h a k i k a t i halde şahsına izafesi mümkün şahsi b i r kusur o lup 
olmadığını tay inden İbarettir. İhtilaflı o lan nokta b u d u r Bu i t i ba r l a 
Jacouel in ' in yürüttüğü muhakeme fasit b i r da i red i r . Şöyle k i müellif 
ajan ve m e m u r u n şahsi b i r kusur işlediğini b i r faraziye, hattâ b i r kaz i ­
ye, b i r h a k i k a t o larak kabul e tmekted i r . 

H a l b u k i , dediğimiz g ib i . esasen çözülmesi lâzımgelen nokta budur . 
Bundan ötürüdür k i ajan ve memurun şahsi b i r kusur işlediğini peşinen 
ve ka t ' ! b i r h a k i k a t o larak kabule imkân yok tur . Meseleyi «ajan ve memur 
şahsi b i r kusur işlemiştir» şeklinde vazedecek olursak mesele kendiliğin­
den halledilmiş o lur , daha doğrusu halledilecek b i r mesele kalmaz. Bu­
nun için meseleyi bu şekilde vaze tmey ip ; şu şekilde ele a lmak lâzımdır: 
A j an ve memura isnad olunan f i i l acaba - davacının iddia ve ad l i mahke­
menin kabu l ettiği g ih i - şahsi b i r kusur m u d u r ? Yoksa - bilâkis İdarenin 
ve ha t ta , »ğlebi i h t i m a l , kendis inin iddia ettiği ütcır - b i r hizmet kusu­
ru m u d u r ? 

T a b i i d i r k i meseleyi bu şekilde vazedince ajan ve memura isnad o lu­
nan f i i l i n davarı ve adl i mahkemece şahsi kusur o la rak tavs i f edilmiş 
olmasını meselenin ha l l i için kâfi ve k a f i b i r del i l sayamayız. B u husus­
ta ad l i mahkeme i le idare arasında b i r ihtilâf olduğuna göre bunun t a b i i 
hal me rc i i de ihtilâf mahkemesi o lmak gerekt i r . 

B u cihetle, mezkûr ihtilâf İhtilâf mahkemesince k a t i ve n iha i ola­
rak hal ledi lmeden, a jan ve memurun şahsi b i r kusur İşlemiş olduğunu ne 
b i r faraziye, ne b i r kar ine , ve hele ne de mahz hak ika t o la rak kabu l et­
memize imkân olamaz. 

Mesele İhtilâf mahkemesince hal ledi l inceye kadar or tada henüz çö­
zülmemiş b i r ihtilâf var demekt ir . Bundan dolayı fhtltâf mahkemes in in 
kararından evvel a jan ve memurun şahsi kusurundan bahsetmek doğru 
ve caiz olmasa gerekt i r . 

B u i t i ba r l a efkârı umumiyen in hâdisede bizzat idare - a jan ve me­
mura İsnat o lunan f i i l i n hak i ka t t a b i r hizmet kusurundan İbaret o ldu-

nu i l e r i sürmek ve bu f i i l i n mesul iye t in i kendi üzerine a lmak sure l i y l e -
ajan ve mamura b i r güna mesuliyet t a h m i l ohmamıy«cağım iddia ettiği 
halde ad i l mahkemen in bu iddiayı hiç nazara almamasını, buna b ir kıy­
met at fe tmemesin i hoş karşılı varağını, kendi hesabımıza, hiç te sanmı-



yoruz. Herhalde, bizce şu muhakkaktır k i , efkârı u m u m i y e ne merkezde 
o lursa o l sun ; bu işlerden anhyan la r , yan i bu İşin mütehassısları ad l i 
mahkemenin kararından memnun ka lmak şöyle dursun müteessir o lur ­
lar. Z i r a o r tada adl iye i le İdare arasında b i r ihtilâf vardır: idare şikâ­
ye t i muc ip f i i l i n şahsi b i r k u s u r olmayıp b i r hizmet k u s u r u olduğunu 
i l e r i sürmektedir; bu f i i l i n mesu l i ye t in i kabu l l enmek t ed i r ; ajanın, me­
m u r u n bu İşte kusursuz olduğunu, ona blrgûna mesul iyet terettüp ede-
miyeceğini idd ia ey lemekted i r ; ayn i zamanda - f i l i b i r hizmet k u s u r u n ­
dan ibaret olduğuna göre - bunun t e t k i k m e r c i i n i n adlî mahkeme o lma­
yıp i d a r i kaza olduğunu dermeyan ey lemektedir . B u suret le adlî mahke­
men in i d a r i kazanın vazi fe ve salâhiyetine tecavüz ettiğini be l i r tmek te ­
d i r . 

H a l b u k i b u işlerden anhyanlar . bu işin mütehassısları pek i y i b i l i r ­
ler k i : bu g ib i meseleleri , y an i ad l iye i le idare arasındaki bu g ib i i h t i ­
lâfları kat'î ve nihaî o larak ha l l e tmek münhasıran İhtilâf mahkemesine 
a i t t i r ; İhtilâf mahkemesi bunun için İhdas edilmiştir; vazi fesi ve rolü 
b u d u r ; ancak bu suret le adlî kazanın İdarî kazanın vazi fe ve salâhiyet 
sahasına tecavüz etmesi önlenebilir. 

Bundan dolayı u m u m t efkâr ne merkezde o lursa o l sun : mütehas­
sıslar efkârının ad l i mahkemenin hattı ha reke t in i , kararım tasv ip e t m l -
yeceği bizce muhakkaktır, 

Elhasıl biz şuna kani i z k i efkârı u m u m i y e or tada koskoca b i r i h t i ­
lâf mahkemesi varken , ve h u mahkemen in vazi fe ve rolü esasen bu g ib i 
meseleleri ha l l e tmekten ibaret iken mesele bu mahkemeye sevkolunma-
dan ve onun tarafından ka ra ra bağlanmadan evvel b i r a jan ve m e m u r u n 
b i r adlî mahkemece mesul iyet ine hükmolunmasını hiç b i r zaman hoş 
görmez, hiç b i r zaman hoş görmemelidir. 

Su da var k i idare şikâyeti muc ip f i i l i n b i r hizmet kusurundan İba­
ret olduğuna kanaat getirdiği ve hele bu kanaa t in i ad i l mahkemede böy­
lece İzhar ettiği t akd i rde artık İdarenin a jan ve memura inzibatî b i r ceza 
t a t b i k etmeye kalkışması bahse mevzu o lmamak gerekt i r . Z i r a şikâyeti 
muc ip f i i l i n b i r hizmet kusurundan ibaret olduğunu kabu l etmekle İda­
re a jan ve m e m u r a hiç b i r k u s u r isnad olunamıyacağını i t i r a f etmiş de­
m e k t i n Şu halde idarenin a jan ve m e m u r a hu yüzden b i r in z iba t i ceza 
t a t b i k etmeye kalkışmasına akıl e rd i rmek güçtür. 

Herha lde bizce şu muhakkaktır k i : İdare m e m u r a İsnat o lunan f i i l i n 
şahsi b i r kusur olmadığını ve bu i t i b a r l a m e m u r u n kusursuz olduğunu, 
ona b u yüzden birgüna mesuliyet terettüp etmediğini b i r t a r a f t a n ad l i 
mahkemede iddia ederken; diğer t a r a f t a n ayn i f i i l den dolayı m e m u r a İn­
z i ba t i b i r ceza t a t b i k etmesi b i r tenakus teşkil edeceğine göre, İdare bu -



na herhalde tevessül etmez. 

Lâkin, biz Öyle sanıyoruz k i . idare herhangi b i r sebeple a jan ve me­
m u r a inzibatî b i r ceza t a tb ik etmek n iye t inde ise, adl i mahkemenin ka­
rarından ziyade İhtilâf mahkemesinin kararına göre hareket e tme l id i r . 
Z i r a a jan ve memura isnad olunan f i i l i n şahsî b i r kusur o lup olmadığım 
k a t i o la rak t a y i n edecek olan odur. 

İşte bunun içindir, k l Uz Jacquel inen yukarıdaki görüşüne hiç b i r 
suret le iştirak edemiyoruz. 

X V I — Jacquel inen Pelleteir k a r a r m a karşı tevc ih ettiği b i r itirazı 
daha var k i ; b u da zannımızca pek yer inde dçğildfr. 

Gerçekten müellif idd ia ediyor k i t e t k i k ettiğimiz hâdisede a y n b i r 
h imayeye muhtaç o lan a jan ve m e m u r l a r değil de idare edi lenlerd ir . Z i ­
r a , ajan ve m e m u r l a r • i fa ile mükellef oldukları amme h i zme t l e r in i ge­
reği g ib i görebilmek için - fert lerden üstün b i r takım kudre t ve salâhi­
yet ler le mücehhezdirler. B u i t i ba r l a alelâde fert lerden çok üstün b i r d u * 
rumdadırlar. Şu halde haiz o l d u k t a n bu üstün kudre t ve salâhiyetleri, 
ferde nazaran işgal e t t i k l e r i bu fa ik d u r u m u su i i s t ima l etmeler ine mâni 
o lmak için bunların mesul iyet i hususunda, müsamahakâr o imak şöyle 
dursun, daha sıkı, daha t i t i z , daha şiddetli davranmamız z a r u r i d i r . A y n i 
zamanda korunmağa muhtaç o lan lar : bu g ib i üstün kudre t ve salâhiyet­
lere sahip bu lunan ve bunları su i i s t ima l e tmeler i i h t i m a l dahi l inde olan 
ajan ve m e m u r l a r değil: bunların f i i l ve hareket ler inden, su i i s t ima l l e r in ­
den zarar görmeleri muhteme l bulunan f e r t l e rd i r . Ne t ek im modern Teş­
kilâtı Esasiye hareke t l e r i hükümet ve idarey i değil bun la r karşısında 
ferdi h imaye etmeye m a t u f u t u r , 

F ik r im i z ce , Profesörün bu nokta i nazarına da fazla i l t i f a t caiz de­
ğildir. 

Z i r a f e rd in , hükümet ve idare karşısında, himayeye muhtaç bu lun­
duğu ve m o d e m Teşkilâtı Esasiye hareke t l e r in in başlıca hedef in in de 
ferd i k o r u m a k olduğu umumî olarak doğru o lmak la beraber: meşgul o l ­
duğumuz hâdisenin hususiyet in i de unu tmamak lâzımdır. 

Gerçekten, b u görüşe göre. ajan ve m e m u r l a r fer t l erden üstün d u r u m ­
dadırlar Lâkin - evvelce arzettiğimiz üzere - a jan ve m e m u r l a r dava ba­
kımından fe r t l e rden çok d a h i müşkül b i r va z i y e t t ed i r l e r Profesör S. S. 
Onaren ded ik ler i g i b i «memurlar aleyhine i n f i a l ve i n t i k a m h is le r iy l e 
dava lar açılmasından, yan i dava hakkının bu sahada çok su i i s t ima l edi l ­
mesinden k o r k u l u r . Gerçi mahkeme sonunda hakkı i zhar edecektir. Fa ­
ka t o zamana kadar m e m u r birçok müşkülâta uğrayacak, masra f la r İhti­
yar edecek, yıpranacaktır. Dava hakkının hususî h u k u k sahasında da 



su l i s tma l edi lmesi İhtimali vardır. Lâkin m e m u r l a r vazi fe ler i icabı ola­
r a k daha fazla husumet celbedebi l i r ler ; vaz i f e l e r in i i f a edebi lmeler i için 
bu haksız husumet lere karşı ayrı b i r h imayeye mazhar olmaları icabeder. 
Şahsan alâkadar olmadıkları memur i ye t l e r ine müteallik meselelerden 
dolayı dah i l i ye , ma l i ye vesair memurlarının a leyhler ine her gün dava lar 
açılması imkânı kabu l edi l irse m e m u r l a r çok müşkül vaziyete konulmuş 
o lu r l a r . Aynı zamanda m e m u r u n f i i l i nde mevcut k u s u r u n şahsa mı, 
yoksa hizmete ve dolayısiyle idareye m i a i t olduğunu t e f r i k e tmek te na­
z ik b i r meseledir.. . Binaenaleyh memurların vaz i f e l e r in i serbestçe İfa 
edebi lmeler i için hususî b i r h imaye ve t emina ta m a l i k olmaları.,, lâzım­
d ı r » [ 9 ] . 

Hocamızın bu izahatlarına VValine ve Duguit'nİn evvelce naklettiği­
miz mülâhazalarım katacak o lursak a jan ve memurların dava bakımın­
dan h imayeye muhtaç olduklarını kolaylıkla t e s l im edebi l i r iz . 

Şunu da u n u t m a m a k lâzımgelir k l ; ajan ve m e m u r hükümetin, ida­
r en in kendis i demek değildir. A j a n ve menfur da n ihaye t b i r f e r t t i r Ve 
ferd i korumayı kendine gaye edinen Esas Teşkilât hareke t l e r i a jan ve 
memurları da - b i re r fert o lmak i t i b a r i y l e - k o r u m a mazi ık edemez. 

Şu da va r k i a jan ve m e m u r u k o r u m a k demek: y ine netice İtibariyle 
u m u m i menfaat l e r i nazara a lmak, âmme h i zme t l e r in in ajan ve memur­
l a r tarafından daha faz la b i r emniye t ve serbest i havası içinde lâyıkiyle 
görülmesini sağlamak d e m e k t i r Kısacası a jan ve m e m u r u k o r u m a k : 
f onks i yonu , umumî menfaat ler i k o r u m a k t a n başka b i r şey değildir 

İşte kend i nam ve hesabımıza serdettiğimlz bu de l i l ve muc ip se­
beplere i s t inat la biz JacqueJİn'Jn Pel let ier s istemine karşı t evc ih ettiği 
i t i r a z ve t e n k i t l e r i n doğru olmadığı neticesine varıyor: ve Pel let ier sis­
t e m i n i n gerek h u k u k prensipler ine, gerek h u k u k mantığına, gerek ada­
let ve hakkan iye t h is ler imize , gerekse ha l , icap ve zarure t l e re t amamen 
u y g u n olduğuna İnanıyoruz. 

Kaçıp S A R I C A 
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