
Y O K L U K L A MALÛL İDARİ K A K A R L A R D A N D O L A Y I 
İDARENİN HALİ MESULİYETİ MESELESİ 

Doçent Kagıp S A R I C A 

Bu yazımızda idarece müîtehaz İdari b i r kararın yokTufc sebeplerin
den herhangi blrüe malûl bulunması halinde idare aleyhine b i r tam kaza, 
Uzm ina t davası açılıp açüamıyacağını araştırmak İstiyoruz. 

Bilindiği üzere b i r kararın mevzuata, hukuka aykırılığı, bazan, i p 
talden daha mühim ve ağır o lab i l i r . Şöyle k i , bazı hallerde, aykırılık b i r 
İptal sebebi teşkil edecek yerde kararın yokluğunu mucip o lur . Aykırılık 
çok ağır ve önemli olduğundan kara r yok, gay r i mevcut, keenlemyekûıı 
cayılır { 1 ] , 

İşte ida r i b i r kararın mevzuata aykırılığı b i r yok luk sebebi teşkil 
ettiği hal lerde mezkûr kararın t a tb ik ve icrasından herhangi b i r hakkın 
muhte l olması veya zararın husule gelmesi hal inde idare aleyhine b i r 
U m kaza, tazminat davası açılıp açılamıyacağı cay! sualdir . 

Aşikârdır k i bu suale — b i r i m e n f i , diğeri m ü s b e t o lmak 
üzere— i k i yo ldu revap ver i l eb i l i r . 

A — Gerçekten bu suale m e n f i cevap ver i l eb i l i r ve denebil ir k i ; 
<B\r kararın yok luk l a malûl olması hal inde ka ra r yok farzolundu£una, 
yani or tada b i r ka ra r mevcut olmadığına göre bunun. tab iat iy le , idmreyp 
isnat ve izafesi de mümkün değildir. B i r kel ime i le bunu idar i b i r ka ra r 
aymağa imkân yok tu r . Yok luk la malûl b i r k a r a n idar i b i r karar telâkki 
etmediğimize nazaran da ; bu g ib i b i r kararın ta tb ik ve icrasından dolayı 
idare aleyhine b i r t a m kaza dâvası açılmasına cevaz veremeyiz. 

Hak ika t en y o k l u k halinde kararın İdareye isnat olunamıyacağmı söy
lüyoruz, öy le ise idareye isnat ve izafesi mümkün olmıyan b i r ka ra rdan 
dolayı idarey i mesul tutamayız. İdarî b i r mahiyet tanımadığımız b i r ka
rardan ötürü idaren in mesul iyet in i kabul edemeyiz. 

Yok luk l a malûl b i r kararın ta tb ik ye İcrası: f i i l i b i r va z i y e t t in Yan i 
bu g ib i b i r k a r a n i t t ihaz veya İcra eden ajan veya memura a i t ve izafesi 
pereken haksız b i r f i i l veya hattâ suçtan başka b i r «ey değildir. Bu i t i 
barla yok luk la malûl b i r kararın t a tb ik ve icrası idarenin mesul iyet in i 

H l Bu hususin lafallftt İnli yenler «tdarc hukukunda yokluk ve but U n * adlı 
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intaç edecek yerde sadece idare ajan ve memurunun şahsi mesul iyet in 
müeddl o lab i l i r . Elhasıl yok luk hal inde İdare a leyhine herhang i b i r dava 
açılması imkânsızdır*» 

N i t e k i m Fransız müelliflerinden J . de Soto bu f i k i rded i r . 
Gerçekten, bu meseleye İstitraden temas eden müellif, y ok luk l a ma

l u l bu lunan i d a r i b i r kararın t a t b i k ve icrasından dolayı b i r tazminat me
selesi bahse mevzu olduğu takd i rde ancak ajan veya m e m u r u n mesul iyet i 
c ihet ine gidilebileceğini söylüyor \Z\. 

B — B i l ak i s yukarıdaki suale m ü s b e t c e v a p ve r i l eb i l i r ve 
denebi l ir k i : «Yoklukla malûl b i r kararın h u k u k a n mevcut sayılmaması» 
idareye isnat ve İzafe olunmaması, İdari b i r mah i ye t i haiz olmaması baş
ka b i r meseledir. Yok luk l a malûl b i r kararın t a t b i k ve icrasından herhan
g i b i r hakkın muhte l olması, z a r a n n husule gelmesi ha l inde bundan ida
ren in mesul tutulması ise başka b i r meseledir. B i r i n c i mesele: b i r kara
rın isnadı meselesidir. İkinci mesele: mesuliyete müteallik b i r meseledir. 
B u i k i mesele arasında zarurî bîr münasebet, tab i iyet ve ayniyet mevcuı 
değildir 

B u i t i ba r l a y o k l u k l a malûl b i r ka ra r t idareye isnat ve izafe etmedi
ğimiz ha lde ; bu kararın t a tb ik ve icracından dolayı İdareyi pek âlâ me
sul t u t a b i l i r i z . Kısaca yok luk la malûl brr kararın t a t b i k ve icrasından 
ötürü idare a l r yh ine bîr dava açılmasına cevaz verebiliriz,» 

Aşikârdır k i bu g ib i b i r ha l sure t i kabul edildiği t akd i rde de ayrı 
i k i tez dermeyan edi lebi l i r . Şöyle k i : 

T. Yok luk l a malûl b i r kararın t a t b i k ve icrasından dolayı hakkın ta
m i r i , z a r a n n t a zm in i zımnında İdare a leyhine açılmasına cevaz verdiği
miz davanın ya i d a r i m a h k e m e l e r d e ikamesi lâzım geldiğini 
İddia edebi l ir iz , 

H Veya bu davanın idar i mahkemelerde değil de a d l i m a h k e 
m e l e r d e açılması gerektiğini i l e r i sürebiliriz. 

T — Gerçekten yok luk la malûl b i r kararın t a tb ik ve icrasından do
layı İdare aleyhine açılan t a m kaza, tazminat davasının i d a r î m a h 
k e m e d e açılması lâzım geldiği idd ia o lunab i l i r . N i t e k i m Fransız mü
el l i f l er inden P. Ovuzlnet bu pib i h i r dâvanın İdari mahkemeye a i t oldu
ğunu; z i ra bu davanın alelade h i r t a m kaza davası olduğunu; bu i t ibar la 
ancak idarî mahkemenin bu davayı t e t k i k ve rüyet edebileceğini iddia ey
lemektedir . 

ta] Solo. ı < mılltt* d N ıctc* fıdmlnimatırı 1942 «ah ptrmtfrır 4. 



Gerçeklen «La réparation des atteintes portées a la propriété privée 
immobilière par les groupements admin i s t r a t i f s ' adlı eserinde Fransız 
dok t r in inde «voie de f a i U tesmiye o lunan ve «fiili vaziyet* d iye tercüme 
edebileceğimiz ha l l e r in mümeyyiz vasıflarını araştıran müellif «bu 4 f i i l i 
vaz iyet ) t ab i r i y l e d o k t r i n acaba ne kastediyor? Bundan ne anlıyor?* su
a l i n i vazediyor. Ve cevaben d iyor k i : «Bu tabir le, d o k t r i n b i r idare ajan 
ve memurunun , b i r âmme hizmet in in ifası zımnında idare nam ve hesa
bına yaptığı h u k u k i veya maddî herhangi b i r tasar ru fun çok ağır ve 
önemli b i r aykırılıkla malûl bulunduğunu an ia imak ist iyor . Böyle olunca 
da mezkûr tasa r ru fun idar i faal iyet dışında kalmağa mahkûm olduğu
n u ; başka b i r söyleyişle bu gibi b i r tasar ru fun artık i d a r i mah i y e t in i 
kaybettiğini iddia ediyor» [ 3 ] . 

Couzinet »fiilî vaziyet* tâbirinin mânasını ve medlulünü böylece tes-
bft e t t i k t e n sonra ; ne g ib i aykırılıkların ağır ve önemli sayıldığını; diğer 
b i r i fade i l e hangi aykırılıkların b i r f i i l i vaziyet teşkil ettiğini araştırıyor. 

D i y o r k i : <Ajan ve memur tarafından yapılan h u k u k i veya maddi 
t asa r ru fun f i i l i b i r vaziyet sayıldığı hal ler dok t r ine göre i k i d i r . Şöyle k i : 
B i r kere t a sa r ru fu yapan ajan ve memurun yalnız kendi salâhiyeti dışına 
çıkmayıp, bizzat idarenin fonksiyon ve salâhiyetine tecavüz e tmes i ; yan i 
hiç b i r i d a r i makamın kanunen, hukukan yapmağa hiç b i r suretle salâhi
ye t i olmadığı b i r tasar ru fu yapması: b i r f i i l i vaziyet teşkil ettiği gibi. 

Saniyen tasar ru fu yapan a lan ve memurun, kanunen t ak ib i gereken 
herhangi b i r usul ve şekli tamamen ihma l etmesi ; yan i b i r tasar ru f ya
pılırken r i a ye t i gereken usul ve f o rma l i t e l e r i hiç nazara almaması; b u m 
lardan hiç b i r ine uymaması da : yine fiilî b i r vaz iye t t i r * [ 4 ] , 

Müellif, klâsik dokt r ine göre yok luk i inexistence} ha l in in de f i i l i b i r 
vaziyetten ba$ka b i r şey olmadığını ilâve ediyor |5|, Yani y ok luk l a ma
lûl, keenlemyekûn idar i b i r kararın da —ida r e fonksiyonuna yabancı o l 
mak i t i b a r i y l e — idareye isnat olunmadığını, b i r ke l ime ile bu kararın 
İdari mah i y e t in i kaybettiğini kaydediyor. 

Couzinet. f i i l i vaz iye t in ve bu meyanda yok luk ha l in in d o k t r i n ba
kımından ka rak t e r l e r i n i ve şartlarım bu suret le tesbit e t t i k t en sonra; 
b iz im meşgul olduğumuz meseleye de temas ediyor. Yan i f i i l i vaziyetler
de ve yok luk hal ler inde sübjektif b i r hakkı muhte l olan, zarara uğnyan 
hir şahsın bundan ötürü idare aleyhine b i r dava açıp açamıyacağmı araş
tırıyor. İdare a leyhine dava açılabileceğini kabul eden müellif d i yo r k i : 

İ3| Sah. 119 
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Klâsik dokt r ine gdre f i i l i vaz iyet ler —ve tab ia t i y l e bu arada yok luk hal -
lı '-i idareye isnat olunmadığına ve i d a r i b i r mah i ye t i haiz bulunmadı
ğına nazaran bu g ib i vaziyet ve hal lerden mütevellit davaların t e t k i k ve 
n i y e t i de artık i d a r i mahkemelere a i t olmayıp; adlî mahkemeler in vazi
fe ve salâhiyetine dah i l addolunuyor. 

Gerçekten Fransız d o k t r i n i b i r idare ajan ve m e m u r u tarafından ya
pılan tasa r ru f i da r i b i r mahiyet arzettiği t akd i rde bu tasar ru fa müteallik 
herhang i b i r ihtilâfı ve bunun gibi bu tasa r ru fun netaylç ve avakıbına 
a i t herhang i b i r davayı ancak i d a r i mahkeme le r in t e t k i k edebileceğini 
kabul etmekle beraber; i d a r i m a h i y e t i n i kaybeden hukukî veya maddî 
h i r t asa r ru f tan mütevellit herhang i b i r davayı i d a r i mahkemeler in tet
k ike salâhiyettar olmadıklarını: bu g ib i b i r davanın ancak adlî mahke
meler tarafından t e t k i k ve ha 11 ol una bileceğin i idd ia e tmekted i r . Çünkü 
— b u dok t r ine göre— adlı mahkemeler le i d a r i mahkemeler in ayrılığı esa
sını vazeden kanun la r , adi l mahkeme le r in sadece ( i d a r i t a sa r ru f l a r ) d a n 
mütevellit İhtilâfları t e tk ik e tmeler in i meneylemektedir . H a l b u k i —evvel
ce işaret olunduğu üzere— fiilî vaziyel lerde ve bu arada yok luk hal ler in
de, d o k t r i n t asa r ru fun idar i mah i y e t in i kaybettiğini, yan i b u tasar ru fun 
i d a r i b i r tasar ru f olmadığını, b i r ke l ime İle o r tada esasen idar i b i r tasar
r u f bulunmadığını kabu l e tmekted ir . B lnaber in bu g ib i b i r tasar ru f tan 
çıkan ihtilâfların da artık idarî mahkemeler tarafından t e t k i k in e lüzum 
ve imkân kalmamaktadır. Bu g ib i b i r t asa r ru fun sebebiyet verdiği d a v a 

nın t e t k i k i ad l iye mahkemeler ine a i t bulunmaktadır» [ 61 -

Müellifin İşaret ettiği veçhile, bu mehdeden hareket eden Fransız 
dok t r in ine göre fiilî vaziyet lerde ve y o k l u k hal ler inde a jan veya memur 
aleyhine adi l mahkemede herhang i b i r dava açılabildiği g i b i ; idare aley¬
hine de herhangi b i r davanın açılması bahse mevzu olduğu takd i rde bu
nun da y ine adl iye mahkemeler inde İkamesine lüzum vardır. Ezcümle 
yok luk l a malûl b i r kararın t a t b i k ve İcrasından dolayı hakkı muhte l olan. 
zarara uğrıyan şahsın idare aleyhine b i r tazminat davası veya sair her 
hangi b i r dava açmak İstemesi ha l inde bu davayı behemehal adlî mahke
mede ikamesi gerekir . 

Fransız d o k t r i n i n i n nok ta i nazarını böylece nakleden Couzinet, bu 
görüş tarzına ka t i yen İştirak etmediğini; bilâkis tamamen muha l i f oldu
ğunu giz lemiyor . 

Gerçekten müellif, yok luk la malûl b i r kararın t a tb ik ve icrasından 
dolayı hakkı muhte l olan, zarara uğrayan alâkadar için —hâdisede ajan 

fal Sah 119 p 120. 



v e memurun şahsî b i r kusur işlediği sabit olduğu takd i rde [ 7 1 — sadece 

r Tı Anlaşılıyor ki müellife gtij-t» yoklukla malul bir kararın Itlıhar veya : t-..; 

b u u t sadece ajan ve m r m u n atf ve izafesi gereken bir «Ahal kuıur teşkil edebilir 

Hlc »üphe yok kl bu takdirde bunun meıullyetl de anrak bu gibi bir k a r a n ittihaz 

veya tatbik etmekle sahsl bir kuıur Is l lym a»an ve memura terettüp eder Raıka bir 

•öyleylıle bundun idareyi mesul tutmain imkan yoktur 

Mesela bir nazırın veya valinin, bir vatandaıın —yani bir Rran-ı/ın hudut 

haricine çıkarılması hakkında bir kurur i l t lha i etti t ini farredeltm Ayni » m a n d a 

nazır veya valinin bu gibi bir k a r a n sırf bu tahıs hakkında hesl< •• • 1 olduğu kin, 

garaz gibi khtü bir hissi talmln maksadlylr alriıftını dusUnellm. 

SUphe yok k l hu k a r a n kemlemyekûn. pavrl mevru1 r yok add^tmrk lazımdır 

Zira Fransız mevzuatına 91 hukukuna gorr İdarenin, VB t M i a t l an budul han>1 et

meğe at la salahiyeti ynk 1 ur Yemi hır bir idare makamı bir vatanriai hnkkında bu 

glul b!r knrar ntmnfin lalahlyettar drfllMIr Frnnaı* alıtemiriiir idare ancak eı-nemVr 

hakkında hu ¡'ii'i bir la lAhlyrt l haizdir Anrak yabancılar hakkında hu gibi btr karar 

alabilir Yoksa vatandaşlar hakkında bu gibi bir salahiyeti- hlc bir surHlı» malik de-

t l ld l r GtlrtitUynr kl bir vatanda*, yani hir Fransız hakkında alınan bu yolda bir ka 

rar İdare fonksiyonuna tamamm •_..r. .r-. • İdarenin haiz nldufru salahiyetler dışında 

bir tasarruftur. Bu İtibarla karar İdari hir mahiyeti halr rirfeltriir. Zahiren ıdarr nam 

ve hesabına ve bir Idarr ajan ve memuru tarafından ittihaz olunduğu haldr hu ha

rarı İdareye İsnat m um kil n deli ldir Bir kelime Ur karar idare fonksiyonuna ve 

idari makamların salâhiyetine tamamen ya. bancı bir tasarruf olmak l l lbar l le - keen-

lemyekûndur, gnyrl mevruttur, yoktur. 

Ayni zamanda - faraziyemde eftre— ajan. memur bu gibi hir kararı sırf sahsl 

hir maksatla - yani kin ve orare? h lu ln l talmln gayesllr İttihaz etmlgllr Halbuki 

— İdare hukuku esaslarına gore— bir ajan ve memurun İdari bir gaye 1">-

• !,m idare menfaatine ve Amme hizmeti r r'ine niarak drCU de: sırf şahsi bir mnk-

"Hila, ezelimle kin. tr*n*z, düşmanlık gibi khtü bir paye ile hareketi sahsl bir kunor 

tetkil eder l|u halde, hariliemlzde» bir valandaı hakkında tamamen kin, garez, düş

manlık hislerini tatmin Elhl vahnl ve krttıl bir maksatla ittihaz olunan hu ihraç k*rn-

r.nm tatbik ve irrası doflrudan dutruyu natır veya valiye hmadı çereken sahi l bir 

kusurdan başka bir wy drl/lldl"-. Rlnnrtlre bundnn nnmk nazır veya vali tnharn 

mrıul olup; hundan Hareye hir gftna mmutlyei terelıtlp ederm-t Elhnııl hAdlsede 

>»k1ukla malûl kararın Ittıhar veya tatbiki anrak ajan ve memur aleyhine adil mah

kemede hrr h a n i ! hir davaya lebeblyet verebilir Yoksa bundan M u m İdare aleyhin» 

hlç bir dava İkame olunamaz 

Bunun gibi mesel i bir valinin, her hangi hir sahsa al i hususi bir arsanın mu

vakkaten lıgall hakkında hir kanır litlbnz ettiğini tasavvur edelim. Lâkin hu gibi 

bir kurarın ittihazı Icin kanunen takibi l i r i m ge'eh formaliteleri tamamen ihmal 



89S I D A R E N I N M A L I M E S U L I Y E T I M E S E L E S I 

bu k a r a n i t t ihaz veya ta tb ik eden a jan ve m e m u r aleyhine adl i mahke
mede her hangi b i r dâva açmak imkânı mevcut olduğu g i b i ; ajan ve me
m u r u n , k a r a n i t t ihaz veya t a t b i k etmekle, şahsı b i r kusur İşlemediği sabit 
olduğu takd i rde |_8] — b u kara r , idare nam ve hesabına ve i d a r i b i r gaye 

etliğini düşünelim. Yani bu gibi bir harar İttihaz edilirken riayeti gereken seki l ve 

prosedürü hiç bir suretle nazara almadığını, bunlardan hiç birine uymadığım furze-

deJJm. 

Gerçekten muvakkat işgal hakkında hâla mer^l 2&/12/1S92 tarihli kanuna gür* 

bu gibi bir harar alınırken İşgal edilecek olan araz i parsellerinin, alâkadar dinlenmek 

suretiyle tespiti ve kararda da ayrıca tanrlhi: yine hararda işgal edilecek arazinin 

istimal ve istifade suretinin s • İni meselâ depo olarak kullanılacağı, hafriyat yapı

lacağı, sadece mürur için İstimal olunacağı hususlarının z ikr i ; keza işgal müdde

tinin gösterilmesi gerektir. Bunun gllıi vali tararından miit lehaz bu hararın bir su-

retlnln belediye reisine ve onun dclûleUyle de arsa sahibine lebllâl şarttır. Nihayet 

bir sure l in de arsanın zilyedine tebliği zaruridir . 

İste val inin bu usul ve formaliteleri tamamen İhmal elnıek suretiyle, yani bu 

prosedür ve tart lardan hiç birine riayet etmehslzin — y a n i kara rda parselleri tayin ve 

loarih, ist imal ve istifade suretini tayin» müddet zlk reyi emeksizin ve ne belediye 

reisine, ne de a lakadar la ra tebligatla bulunmakaızın— bir arsanın muvakkaten işgali 

hakkında ka ra r İttihaz ettiğini bir faraziye a larak kabul edelim. 

Ayni zamanda val inin, bu gibi bir k a r a n idari bir gaye ile defiil; sırf sahsl ve 

kotu bir maksat la , bilfarz öledenberl sevmediği bu kimseyi İzaç etmek veya talibi 

Cihan bu arsanın satılmasına mâni olmak ve böylelikle onun yerine, iltimas etmek 

bledlgl, haıka blı kimseye alt arsanın satılmasını temin eylemek koyguslyle İttihaz 

c l l i i l n l düdUnelim. 

Aşikârdır hl bu gibi bir karar —hanunen takibi gereken usul ve tohll inmamen 

İhmal olunduğundan Ötürü— idari mnhi>elini kaybetmiştir. Yan i Idarcyt isnal ve 

İzafe olunamaz. Kısaca bu karar keenlemyokûn» gayri meveut, yok sayılır. 

Yine zahirdir kl bu gibi bir kararın l l l lhaz ve tatbiki —hâdisede sırf tahıl bir 

maksat güdüldüğüne naza ran— İdare a jan ve memuruna atfı gereken tahıl bir ku

surdan başka bir ıcy değildir. Du İtibarla mezkûr kararın İttihaz ve latblhl keyfiye

tinden mütevellit mesuliyetin de yalnız a jan ve memura terettüp edeceği meydandudır. 

Diğer bir ifade İle bundan dolayı sadece a jan ve memur aleyhine adli mahke

mede bir dâva açılması mümkün olup; İdare aleyhine her hangi bir dâva İkamesine 

imkân yoktur, 

[B| Anlatılıyor hl yoklukla malûl bir kararın ittihaz veya tatbiki, basan 

bir kusur teshil etmlyeblllr. Aşikârdır ki bu gibi hallerde yohluhla malûl hararın 

ittihaz ve tatbiki —a j an ve memura atfı gerehen talisi bir kusur sayılmadıûına gore— 

İdareye isnadı lâzım gelen bir hizmet kusuru teshil eder Kısaca bu, hlr hizmet kusu-



i le İttihaz ve t a t b i k edildiğine nazaran— alâkadarın ancak i d a r i mahke
mede idare a leyhine b i r tam kaza dâvası açabileceğini söylüyor. 

Görülüyor k i Cnuzinet bu g ib i hal lerde idare atan ve memuru aJey-
hine olduğu g i b i ; idare aleyhine de b i r dâva açılabileceğini kabul ediyor. 
Ancak şu va r k i —Fransız dok t r in ine muha l i f o l a r a k — idare aleyhine 
açılacak bu g ib i b i r dâvanın adl i mahkemelerde değil de i d a r i mahkeme
lerde ikamesi lâzım geldiğine inanıyor. Bu g ib i b i r dâvanın, ida r i dâvalar 
arasında yer alan ve binaenaleyh idarî mahkemece t e tk ik ve riıyeti ge
reken b i r t a m kaza davasından başka h i r şey olmadığına kani bu lunuyor . 

Müellif. Fransız mahkeme içtihaılanna pöre de d o k t r i n i n -fiilî b i re r 
vaz iyet* ve b irer «yokluk sebebi* Baydığı hallerde hakkı muhıel olan. za
rara duçar ka lan şahıs tarafından idare aleyhine açılan dâvaların adlî 

mahkemelere alt olmayıp: bilâkis idar i mahkemeler in vazife ve salâhiyeti 
içine dah i l telâkki olunduğunu iddia ediyor. 

D i y o r k i : -Mahkeme içtihatlarına b i r nazar atfedecek o lursa ' i görü

mdür. Blnaberin bundan mdtevrl l lt mesuliyetin dr ajan v r memura dcgll ti*-, dngru-

rinn dotruya İdareye ra r l nlmaiı rnrurldlr Bir kelime Un bu gibi hallı-rde ajan ve 

memur aleyhine deüll; ancak idare aleyhine bir dava İkame olunabilir. 

Bunu. deminki misal leri lekrnrdan ele alarak, ve fakal bu nefer bir vatandasın 

hudut harlel edilmesi hakkındaki k^runn ıııuır veya vaU laraOnoan S*h»1 b|r mak

satla dcgll de İdari bir gaye 1le. yani Amme menfaati mülAhazasIyle alındılını v r 

tatbik olunduğunu; dlfirr misalde İse muvakkat İşgal kararının va l i tarafından sahnl 

bir maksat la deftll de. tamamea idari bir Uk tm düşüncelerle, yanı Amme hizmeti, 

amme menfaati kayguslyle İttihaz olunduğunu farvıdrrek ispat edebiliriz. 

Cereekten bu takdirde birinci hAdlsede nazır veya vali tarafından İttihaz ve tat

tık olunan kararın —İdare fonksiyonunu ve idari makamların talAhıyetlnl asması 

İtibariyle— yoklukla malu l bulunduğu her ne kadar muhakkak İse de: İdari mahiye

tini kaybeden. İdareye isnadı kabil olmtvan bu kararın İttihaz ve tatbiki keyfiyetinin 

sahil bir kusur tetkll etmeyin —idare Hukuku esaslarına gore-- İdareye atfı gere

ken bir hlımel kusuru teşkil edeceği şüpheden varestedir. K e i a İkinci hAdlsede va l i 

tarafından İttihaz ve lera olunan kararın • kanunen takibi gereken usul v r forma

litelere tamamen riayetsizlik dolsyıslyle— yoklukla malûl bulunduğu AsIkAr olmakla 

beraber; İdari mahiyeti ha l t bulunmıyan, İdareye İzafesi mümkün olmıyan bu kararın 

İttihaz ve tatbiki keyfiyetinin de. yine sahsl bir kusur sayılmayın idareye mal edil

mesi gereken bir İdari kusur, kısaca bir hizmet kusuru telAkkJ edilmek lAnro geldlûl 

muhakkaktır. 

BlnaherJn her İlci hAdlsede de kararın tatbik ve İcrasından müteessir olan sah -

•"• ajan ve memur a l ryhinr her hangi bir dAva a cam ayıp; münhasıran İdareye karıl 

bir dava açabileregl ıfjphe götürmeı bir hakikatt i r 
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m - k i d o k t r i n i n bilâtereddüt f i i l i b i r vaziyet saydığı b i r çok hal lerde idare 
a leyhine açılan dâvanın adliyeye a i t olmadığı kabul olunmaktadır.» 

Başka b i r söyleyişle Couzlnefye ftöre y o k l u k l a malûl kararların tat
b ik ve icrasından hakkı muhte l olan. zarara uğrayan şahıslar tarafından 
idare a leyhine açılan tam kaza P tazminat dâvalarının idar i mahkemelere 
a i t olduğunu gösteren b i r çok mahkeme kararları m e v c u t t u r : 

a ) B i r kere Fransız mahkeme içtihatlarına göre b i r sataşın mülkiyet 
hakkından gayr i sahna merbut haklarından herhangi b i r i n i ihlâl eden b i r 
kararın yok luk l a malûl bulunması hal inde bu g ib i b i r kararın t a t b i k ve 
icrasından ötürü idare aleyhine —hizmet kusuruna b inaen— açılacak dâ
van n i d a r i mahkemeye a l t olduğu muhakkaktır. 

Meselâ b i r Fransızın —hâdisede Bonaparte hanedanına mensup prens 
Jeröm Napo leon 'un— hudut ha r i c i edi lmesi hakkında Dah i l i y e Vekâletin
ce müttehaz k a r a r yok luk la malûl bulunduğu ve bu i t i b a r l a bu kararın 
t a t b i k i aşikâr b i r suret te fiilî b i r vaziyet teşkil ettiği ha lde ; bu zat tara
fından adlî mahkemede idare a leyhine açılan tazminat dâvası mah'temece 
vazi fe ve salâhiyet har ic i görülmüş ve İhtilâfın idarî mahkemeye a id iyet i 
beyan olunmuştur |9 ] , 

Bunun g ib i b i r ecnebinin - -hâdisede b i r t s p a n y o l u n — Fransız o rdu
sunda hizmet etmek üzere silâh altına alınması hakkında Harb i y e Neza
re t ine * müttehaz kararın y o k l u k l a malûl bulunduğu âşikâr İken [ 10| . 
mezkûr kararın t a tb ik ve icrasından mutazarrır olan bu şahıs tarafından 
— t e r h i s i n i müteakip— idare aleyhine açılan tazminat dâvası Devlet 
Şürasınca kabul olunmuş Yüksek Mahkeme İhtilâfı t e t k i k ve hal husu
sunda kend in i vazi fedar ve salâhiyettar görmüştür [ 111 . 

b) Saniyen mahkeme içtihatları mucibince b i r şahsın menkul • 

tizer'ndeki mülkiyet hakkını ihlâl eden b i r kararın yok luk l a malûl bulun
ması hal inde bu g ib i b i r kararın t a t b i k ve icrasından ötürü idare aleyhine 
—hizmet kusuruna b inaen— açılacak dâvanın i d a r i mahkemeye ait bu
lunduğu muhakkaktır. 

Meselâ 1914 harb in in bidayetinde, b i r t a b u r u n k a n t i n işini üzerine 

[91 Couztnel'den naklen (»ah, 229» Sircy 1676.3.297. Keza buna mümasil d i ler 

bir karar tein bakınu: Kecuell 1884 Puech, sah. 894, 

(101 Gerçekten mevzuatı ve hukuk prensiplerine aore İdarenin ancak Frsnsi*. 

tabiiyetini haiz kimseleri aakere alabileceği muhakkaktır. Bu İtibarla bir ecnebinin 

•İlah allına alınması: İdare fonksiyonuna tamamen yabancı, yani hie bir İdari maka

mın salâhiyet) dahilinde ulmıyan bir tasarruftur. Blnaberin bu gibi bir tasarrufun 

tuklukla malûl bulunduğu z&mrdir. 
i l l i Couzlnet hden naklen (sah. 229-2301, Recuell 1924, perucho, sah. 1B2. 



almış bu lunan b i r şahsın askere alınması üzerine k a n t i n işine tabais et
tiği bilcümle menku l malzeme ve eşyaya —vaz'ıyed, el koyma 4r*jquİsi-
ı ı. 'M • mevzuatına güre tak ib i gereken usul ve prosedürler hiç nazara alın
maksızın ve bu usul ve şekiller tamamen i h m a l o lunmak su r e t i y l e— el 
konulması hususunda askeri makamca i t t ihaz o lunan k a r a n n yok luk la 
malûl bulunduğu ve bu k a r a n n ta tb ik ve icrası key f i y e t in in f i i l i b i r va
ziyet teşkil ettiği meydanda i k en : harbi müteakip bu menkul eşyanın 
kendisine iade edilmemesi dolayısiyle mutazarrır olan bu şahıs tarafından 
Devlet Şûrasında idare aleyhinde ikame o lunan tazminaı dâvası Devlet 
Şürasınca kabul edilmiştir 12 

Bunun gibi ihtilâf mahkemesine göre b i r belediye reisi ve iaşe ko
misyonu başkanı tarafından —askeri rekiz is iyon mevzuatı hiç nazara 
alınmaksızın ve t ak ib i gereken prosedür tamamen ihma l o lunmak sure
t i y l e — b i r şahsa ait hayvanlara, buğday ve sair hububata vaz ıyed edil
mesi hususunda i t t ihaz olunan kararın — u s u l ve meras imin tamamen ih 
mal i dolayısiyle— yok luk l a malûl ve binaberin hâdisenin f i i l i b i r vazi
yetten ibaret bulunduğu meydanda iken «hâdise şahsi b i r kusur telâkki 
olunamıyacağından^ alâkadar tarafından mezkûr idare ajanları aleyhine 
her hangi b i r dâva açılamayıp; ancak idare aleyhine, hizmet kusuruna 
binaen, b i r tazminat dâvası ikame o lunab i l i r ve «devletin hizmet kusu
rundan mütevellit mesul iyet i de yalnız idar i kaza taralından t e tk ik o lu 
nabileceğine nazaran» bu dâvanın hal merc i i de Devlet Şûrası dır ¡13 ] . 

c ) N ihayet mahkeme içtihatlarına göre gayrimenkul mallar üzerin

deki mülkiyet veya sair ayni hakladın yok luk la ma l i l i b i r k a r a n n t a tb ik 
ve icrasından ötürü ihlâli dolayısiyle idare aleyhine açılacak dâvaların 
—idare tarafından mevzuata, hukuka a y k t n o larak muvakka t veya da imi 
bir surette b i r gayr imenkul? f i i l en el konmadığı müddetçe t e t k i k 

M - . Couzlnotdı?n naklen ( H h 233 - 3 3 4 1 . Recuell 1921. Slmoni. u n . lı)2S. 

US] Couıinetden naklen iıah 232 - 3 3 3 1 . Fecuell İfilT. Bailly. tâh. 736 

[141 Gerçekten Cûuzinelye j n r e İdare mevzuata, hukuka aykırı olarak bir 

Bayrlmenkule muvnkkat veya daimi purette fiilen el koyduiu: yani müellifin tabi

riyle . n i . i i , kendi gayri menkul ünden çıkarak hutuıl bir pJVJ rimenkule glrtigl. teca-

VÜE ettLftl, u gayrimenkulu İlga! eylediği* t A k d l r d e bu yuıdm İdare aleyhine acılan 

davalar - ^ F r a n m mahkeme İçtihatları mucibince— adil mahkemelere alt bulun

maktadır 

Müellif, Franıada İçtihatların üu yolda olduğunu İtiraf etmekle beraberi bu hal 

•urctlnln Frajıiıı ılılemlne, eicümle • idare İle adliyenin ayrılığı» prmalblne mug jy l : 

olduğunu Blılefnempkt»; m h » n yukarıdaki hallerde dahi İdare aleylıUı* açılacak da

vaların İdari mahkemelerce rllyei ve halli lüzumuna k a n i bulunmaktadır. 
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ve n i y e t i y ine i d a r i mahkemelere a i t bulunmaktadır. 
Meselâ y o k l u k l a malûl b i r kararın t a t b i k ve icrası dolayısfyle b i r 

k imsen in , m a l i k i bulunduğu gay r imenku l lehine mevcut b i r i r t i f a k hak¬
kından her hangi b i r suret le m a h r u m kalması; veya hu gibi b i r kararın 
t a t b i k ve icrası neticesinde sahibi bulunduğu b i r g ay r imenku l aleyhine 
herhantri b i r irtifakın tesisi : yahut ta mevcut b i r gay r imenku l mükellefi
y e t in in , y o k l u k l a malûl kararın t a t b i k ve icrası zımnında, ağırlaşması., 
hal ler inde — ida r e , mevzuata aygırı o la rak bu gay r i men küllere f i i l en el 
koymadıkça— idare aleyhine açılacak davaların idar i mahkemelere a id i 
ye t i Fransız mahkeme içtihatlarmca kabu l olunmaktadır [15]. 

Bunun gibi mevzuat hiç nazara alınmaksızın ve kanunen tak ib i gere
ken prosedür ve merasim tamamen i h m a l o lunmak sure t i y l e icra olunan 
naf ia is ler i b i r e r fiilî vaziyet teşkil e t t i k l e r i ha lde : b u i c raa t tan b i r gayr i 
m e n k u l müteessir olduğu, yan i b i r takım zara r l a r doğduğu takd i rde idar<> 
a leyh ! ne açılacak dâva İdarî mahkemeye a i t bulunmaktadır 

Keza Fransız mevzuatına göre pay r i menkul lere mühür vazetmek 
münhasıran Ad l i y e organının salâhiyeti cümlesinden i k e n : idarenin , kendi 
fonks iyonuna tamamen yabancı ka lan, yan i hiç b i r idare makamının sa
lâhiyeti dah i l inde bulunmıyan bu yolda hır hareket i fiilî b i r vaziyet teşkil 
ettiği halde bundan dolayı idare a leyhinde açılacak her han*n dâva Fran¬
sada idar i mahkemece teürik ve rüyet olunmaktadır ("171. 

Bütün bu İzahattan vardığımız netice şudur k i : Couzfnet'ye göre 
Fransada —gerek Temyiz Mahkemes in in , gerek Devlet Şûrasmın. gerekse 
İhtilâf Mahkemes in in İçtihatları muc ib ince— y o k l u k l a malûl b i r kararın 
ta tb ik ve İcrasından dolayı hakkı muhte l o lan, zarara ugrıyan şahıs ta 
rafından İdarî mahkemede İdare a leyhine b i r t a m kaza» tazminat dâvası 
açılması caiz ve mümkündür [ 1 8 ] . 

MM Couılnet'den nak l i n («ah. 15-13 ve 233). 31 rey 18963.33. Slrry 1905.3.53: 

Slrey 191734«. 

t l S l Cnuilnet'den aakl rn (nah. 16 ve 335-23ft>, Reeuell 1893, Dubnle et Salnt -

Ptfre, Mh. 150; 
Slrey 1RS43136; Slrey 1900.1.49?; Slrey îfl9fl.3S2; Dalloı 1903X8?: Dnllnı 

1904,1.397; S l r ry 1925.1.77. 

[171 CouEİnet'den naklen f*ah, 194 ve 300-237). Reeuell 1*30. MarquLgn: sah 

BOS; Reeuell 1903. Societ* Saint-Juıt. t a h T IS : Reeuell 1903, Leconte. l ah . 403: 

Reeuell l0Ö2h Dronet ıah, 477: Reeuel l 1904. Awaro «ah. 355: Reeuell i ' " " -

Bentler ıah. 131, 

f IR| şunu da kaydedelim ki evvelce de Itaret ettlfttmli tlıere müellif minen 

bu İçtihatlara taraftardır 
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Şunu da İlâve etmemiz lâzımgelir k i Fransız müelliflerinden P. La -
roque dah i bu nokta i nazara İştirak etmektedir . Yan i bu hukukçu da 
Fransız mahkeme içtihatlarına göre f i i l i vaziyetlerde ve yok luk hal ler inde 
— f i i l ve kararın idareye isnadı mümkün olmamasına rağmen— İdare 
aleyhine tazminat , t a m kaza dâvalarının idar i kaza tarafından rüyet ve 
hallolundu£unu İddia eylemektedir l i f * ' 

Meselâ, müellife core, önceden rekizisfyon'u hususunda b i r k a r a r I t -
Ühaz edi lmeksiz in — y a n i vaz'ıyed. el koyma mevzuatına göre t ak ib i ge
reken usul ve prosedür tamamen ihmal o lunmak suret iy le— hususi b i r 
sahsa a i t gemiye idarece el konulması ve bundan ist i fade edilmesi dola-
yısiyle hakları muhte l olan şahıs tarafından idare aleyhine açılan taz
minat dâvası Devlet Şûrasırca l e t k i k ve halledilmiştir [ 2 0 1 . 

Kendi hesabımıza biz de Couzinet ve Laroque 'un nokta i nazarına iş
t i r a k etmekteyiz . Zannımızca bu hususla aşağıdaki mucip sebeplere da
yanmak doğru o l u r : 

1 — B i r kere, f ik r imizce , yok luk la malûl kararların t a tb ik ve İcra-
Mndan idarenin mesul olabileceğini kabul etmek, gerek idare hukuku 
esaslarına, gerek h u k u k mantıcına, gerekse hakkaniyet ve adalet duygu
muza uygun düşer. 

Çünkü, bilindiği üzere, idarenin mevzuata, hukuka uygun kara r l a -
u n d a n dolayı dahi — u m u m i ve m u t l a k olarak değilse bi le mahdut ve is
tisnai bazı ha l l e rde— r isk , müsavat, sebepsiz İktisap, hakkaniye t , . g ib i 
esaslara ist inaden mesul iyet i kabul olunmaktadır. 

B u n u n g ib i idare, umumiyet le , i p ta l sebeplerinden herhangi b i r i y l e 
mulûl bulunan kararların ta tb ik ve İcrasından dolayı mesul tutulmaktadır. 

Şu halde bedihîdlr k i : mevzuata, hukuka en bariz, en ağır ve en va
him bir aykırılık teşkil eden y o k l u k ha l in in idarenin mesul iye t in i intaç 
etmemesi gerek idare hukukçunda car i esaslara, gerek hukuk mantığına, 
gerekse hakkaniyet ve adalet hissimize aykırı düşer. 

Diğer bir ifade ile, mevzuata, hukuka uygun kararlarla, bihakkın 
yok luktan çok daha ha f i f ve ehemmiyetsiz b i r aykırılık sayılan iptal se
beplerinden biriyle malul bulunan kararlardan dolayı idarenin mali me
suliyeti kabul edildiği halde, yoklukla malûl kararlardan dolayı idare
nin hiç bir suretle ve hiç bir hal ve kârda mesul tutulamıyacağını iddia 
etmek doğru olmasa ge rekt i r . 

Biz, şahsen, yokluk halinin diğer hallere kıyasen evlevlyetle idarenin 
mesuliyetine esas ve mesnet teşkil edebileceğine kani bulunuyoruz. 

tısj sirey ısosaar «iimdaki nota balamı. 

130) Birey 13533.103. 

H u k u k * -hL i . i ı — M . . — U 
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2 — Yok luk l a malûl b i r kararın t a t b i k ve icrasından dolayı idarenin 
nasıl ve hangi esasa tev f ikan mesul tutulacağı meselesine gelince; i t i r a f 
e tmek lâzım ge l i r k i İlk nazarda y o k l u k l a malûl b i r kararın idarî b i r ma
h i y e t i haiz olmadığı, bu cihet le idareye atıf ve izafe olunamıyacağı d i i 
şünütebilir. Binaenaleyh bundan dolayı İdareye b i r gûna mesul iyet teret-
ıüp edemiyeceği zannolunabi l i r . 

Lâkin her hang i b i r t asa r ru fun ve bu meyanda İdare nam ve hesa
bına İttihaz o lunan b i r kararın —bar i z b i r sakatlığından ve aykırılığından 
ötürü-— h u k u k a n sahih ve muteber sayılmaması, keenlemyekûn, gayr i 
mevcut, yok farzolunması, yan i i d a r i m a h i y e t i n i kaybetmesi ve binaberin 
idareye isnat ve izafe olunamaması başka b i r meseledir- Hukukî bakım
dan sahih ve muteber telâkki olunmıyan, keenlemyekûn, gay r i mevcut, 
yote sayılan, idarî mahiyet arze tmiyen, idareye atfı mümkün olmıyan bir 
kararın neticesinden İdarenin mesul olması y ine başka bîr meseledir. 

Nasıl k i hususi hukuk sahasında da h u k u k a n muteber ve sahih telâk
k i olunmıyan, hattâ y ok luk l a malûl bu lunan b i r t a sa r ru fun ayn i zaman
da haksız b i r f i i l teşkil etmesi ve binaenaleyh b i r tazminat dâvasına se
bebiyet vermesi mutasavver ve mümkündür. 

Meselâ ayni cinsten i k i kimse arasında yapılan veya ev lendirme me
m u r u tarafından icra olunmıyan b i r evlenme a k l i h u k u k a n sahih ve mu
teber b i r evlenme telâkki olunmadığı, daha doğrusu keenlemyekûn, fiayri 
mevcut, y ok farzedlldiği ha lde ; bu yüzden mutazarrır olan şahsın, diğe
r inden — h e r hangi b i r su in i ye t i , kusuru , hulâsa haksız f i i l i sabit olduğu 
t a k d i r d e — tazminat talep etmesi pekâlâ kab i l d i r . 

tşte idare h u k u k u alanında da yok luk la malûl b i r kararın ta tb ik ve 
icrası, f i k r imizce , İdarenin mesul iyet ine mesnet ve vesile teşkil edebilir. 

N i t e k i m , Fransız mahkeme İçtihatlarından naklettiğimiz misaller 
hunu tey i t ve ispat eylemektedir. 

Şu halde İki vaz iyet in bağdaşması: yan i b i r t a r a f t a n tasarru fun, ka
rarın idareye isnat edilememesiyle, diğer t a r a f t an bu tasar ru fun , kararın 
neticelerinden İdarenin mesul tutulması hâdiselerinin t e l i f i imkân dahi
l inded i r . 

Bütün mesele: Bu g ib i hal lerde idarenin ne zaman ve hangi sart l 
altında mesul olacağını tespit eylemekten İbarettir. 

3 — Zannımızca İdarenin mesu l i ye t i : Yok luk ha l i n in ancak b i r h i z 
met kusuru teşkil ettiği hal lerde bahse mevzu o lab i l i r . Diğer b i r ifade İt 
yok luk l a malûl b i r k a r a n i t t ihaz veya t a tb ik eden ajan veya memura 
kötü b i r maksat , fena b i r kasıt ve n iye t , çok büyük b i r İhmal ve dikkat
s iz l ik isnadı mümkün olmadığı; kısaca a jan veya memurun hâdisede 
— i d a r e h u k u k u n d a k i an l am i y l e— şahsi b i r kusur işlediği sabit bulunma-



dığı takd i rde idarenin, ajan veya memura değil doğrudan doğruya ken
disine izafesi gereken b i r hizmet ku&uriyle, bu g ib i b i r vaziyete sebebiyet 
\crdiğini kabu l etmek ik t i za eyler. Elhasrl m i a d a muayyen ve müsı^mma 
b i r a jan veya memura alıf ve izafesi mümkün şahsi b i r kusur mevcut o l 
madığı takd i rde y ok luk l a malûl b i r kararın i t t ihaz veya t a t b i k i idareye 
bnadı lâzım gelen b ir hizmet kusuru sayılmak gerekt i r . Hiç şüphe y o k t u r 
k i hizmet kusurunun mevcudiyet i ise — ida r e h u k u k u esasları muc ib ince— 
İdarenin mesul tutulmasını icap e t t i r i r . 

N i t e k i m Gouz ine tn in bu g ib i vazıyetlerde idarenin - ancak hizmet 
kusuru hal inde ve sırf hizmet kusuru esasına ist inaden-- mesul iyet i çi
lel ine gidilebileceğine kan i bulunduğunu kayde t t ik . Görüldüğü üzere b i 

z im de kanaat imiz bu merkezdedir. 

Yan i , biz de y o k l u k ha l in in umumî ve mut lak surette değil; ancak 
ayrıca b i r hizmet kusuru teşkil ettiği takd i rde idarenin mesuliyet ine se
bebiyet verebileceğini kabul ediyoruz. 

Yalnız şu va r k i , f i k r im i z r e , idarenin yok luk la malûl b i r kararı i t t i 
haz veya t a tb ik etmekle b i r hizmet kusuru işlediğini hâdisede ayrıca ve 
s j r e t i mahsusada ispata lüzum yok tur . Çünkü yok luk kadar bariz, ağır 
ve mühim b i r aykırılığın daha i l k nazarda b i r hizmet kusuru teşkil ede-
cegi bizce muhakkaktır. 

Gerçekten mevzuata, hukuka bu derece aykırılık arzeden b ir kara
rın i t t ihaz veya t a t b i k i : Kanaatimizce âmme h i zmet in in fena kurulduğu
nu, kötü tanz im edildiğini, doğru işlemediğini daha İlk bakışta ispata ye
ter, t y i kurulmuş, bünyesinde, nizamında, teşkilâtında, personelinde, işle
yişinde b i r aksaklık, bozukluk bulunmıyan muntazam, mükemmel ve ideal 
b i r idarenin y ok luk l a malûl ka ra r l a r i t t ihaz etmiyeceği ve hu g ib i karar 
ların t a tb ik ve icrasına tevessül eylemiyeceği aşikârdır. 

Binaenaleyh, bizce, hâdisede muayyen her hangi b i r a j a n veya me
mura atfı mümkün şahsî b i r kusurun mevcut ve şahit olmaması hal inde 
bu gibi b i r vaz iyet : idareye izafesi jrereken b i r hizmet kusurunun mevcu
diyet i için yeter b i r de l i l , hattâ b i r kar ine teşkil eder. 

Görüldüğü üzere biz, yok luk la malûl hır k a r a n n —hâdisesine ve ica
bına göre— kâh şahsi b i r kusur, kâh b ir hizmet kusuru teşkil edebilece
ğine inanıyoruz. Kanaat imizce yok luk ha l in in , her hal ve kârda, şahsî b i r 
kusurdan ibaret olacağım sanmak doğru değildir. Başka b i r söyleyişle 
yok luk ha l in i her zaman şahsî b i r kusura irca etmek mümkün değildir. 

Yok luk ha l i şahsi b i r kusur teşkil ettiği g i b i ; b i r hizmet kusuru da 
olabil ir. Binaenaleyh yok luk ha l in in daima şahsi b i r kusur teşkil edeceği 
umumî, m u t l a k ve kab i l o larak iddia edilemez. Ancak hal ve şartların 
tahl i l iy le muayyen ve müşahhas b i r hâdisede şahsi kusurun veya hizmet 
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kusurunun mevcudiyet ine hü k m olu nabl Ur. M . Wa l ine ' i n dediği g ib i «her 
fiilî vaz iye t in ve bu meyanda her y o k l u k ha l i n in [21 ] behemehal ve biz-
zanır şahsî Kusura irca olunabileceğini zannetmek yanlıştır. İdare h u k u 
kunda bahse mevzu olan kusurun , derecesine göre, (h i zmet k u s u r u ) , 
(şahsî k u s u r ) , (fiilî vaziyet ) şeklinde ha f i f t en ağıra doğru sıralanabile
ceğin! düşünmek yanlıştır.» 

Gerçekten L a fer r i ère' d enberi klâsik d o k t r i n tarafından benimsenen 
telâkkiye göre şahsî kusur : Sübjektif b i r me fhumdur . Şöyle k i şahsi kusur 
vardır d iyeb i lmek için ajan veya m e m u r u n kötü b i r maksat la , fena b i r 
kasıt ve niyet le hareket ettiği sabit olmalıdır. Diğer b i r i fade İle şahsî 
kusur ajan veya memurun b i r idare adamından z iyade; düşmanlık, k i n , 
garez, hırs g ib i fena hislerle hareket eden kötü b i r insanın eseridir. 

Görüldüğü üzere, i sm in in de delâlet ettiği veçhile, şahsi kusur f a i l in 
şahsı hakkında b i r kıymet hükmü ver i lmes in i t a zammun eder. Âdeta 
onun hareke t i hakkında ahlâfc bakımından mora l bîr hüküm ve not ve
r i lmes in i i s t i l zam eder. 

H a l b u k i fiilî vaziyet : ob j ek t i f b i r me fhumdur . Şöyle k i fiilî vaziyet 
—ve bu arada y o k l u k h a l i — idare f onks iyonunun dışına çıkmak veya ta
k i b i gereken usu l ve prosedürü tamamen i h m a l etmek suret iy le idarenin 
salâhiyetini aşmasından başka b i r şey değildir. 

Yine, Wa l ine ' in îgaret ettiği üzere, şahsî k u s u r u tespit için yapılan İş 
nazara alınarak hâdisede ajanın, m e m u r u n kanunen, h u k u k a n ne gibi b i r 
gaye gütmesi lâzım gel i rd i? H a l b u k i a jan, memur hâdisede f i i l en ne g ibi 
b i r maksat t a k i p etmiştir? B u noktaların t a y i n i muktez id i r . 

Oysa k i f i i l i b i r vaz iyet i tespit İçin idare n a m ve hesabına hareket 
eden ajan ve memur kanunen, h u k u k a n ne g ib i salâhiyetlere sahip bulu-

[31] Gerçekten Wallne dahi. d l i e r müellifler —«etimle Desgrangetı ve Couzlnet 

gibi— yokluk ha l in i : tFJI l l vaziyet» Bayılan hallerden biri olarak tavsif etmekledir. 

Yatıl bu müellife göre de yokluk ha l i : full vaziyetin bir nev'inden DA«ku bir aey de

l i ldir . Bu hukukçunun dedi i l gibi *FHH vaziyet {vole de fattı ve yokluk • • •• 

İkiz nazariyelerdir.* Hakikaten her iki ha l : Mevzuata, hukuka bariz ve ağır bir ay

kırılıktan haıka bir ıey değildir. Ancak tu var k l : F i i l i vaziyet nazariyesi bilhassa 

maddi taurnıriAr hakkında caridir. Hukuk i tasarruflar lie yalnıt tatbik ve icra mev

kiine konduktan sonra —yan i mnddt bir takım fiil, vasıta ve ameliyeler marifetiyle 

maddi birer tasarruf haline inkılap etmek i a r t i y l e — m i l vaziyet teorlıinln tatbikine 

vesile teşkil edebilirler, 

Halbuki yokluk nazariyesi maddi tasarruf lar hakkında kabili tatbik olmadın 

gibi; ancak tatbik ve İcraya konmamış bulunan hukuki l a i a r r u n a r Dayımından bah*e 

mevzu olabilir. 



nuyordu? Hâdisede ise bu salâhiyetleri aşmış mıdır? Bu hususların t a y i n i 
gerekir. 

Şu halde dört türlü İhtimal ile karşılaşacağımız meydandadır. 
Şöyle k i : 

B i r — B i r idare ajan veya memuru tarafından, idare nam ve hesa
bına, yapılan tasa r ru f mevzuata, hukuka hem gaye. hem de salâhiyet c i 
hetinden uygun o lab i l i r . B u takd i rde ortada ne şahsi b i r kusur, ne f i i l i 
b i r vaziyet mevcut değil demektir , 

i k i — B u tasa r ru f mevzuata, hukuka gaye c ihet inden uygun o lmakla 
beraber; salâhiyet bakımından aykırı o labi l i r . Yan i ajan veya memur 
idar i b i r gaye gütmekle beraber - i d a r e fonks iyonu dışına çıkmak veya 
kanunen t a k i b i gereken usul ve f o rma l i t e l e r i tamamen Ihma) etmek su
re t i y l e— salâhiyetini aşmış bulunabi l i r . 

Bu g ib i b i r halde ortada şahsi b i r kusur o lmamakla beraber, f i i l i b i r 
vaziyet vardır. 

Uç — B u gibi b i r tasarruf mevzuata, hukuka gaye bakımından ay
kırı o lmak la beraber: salâhiyet cihet inden uygun o lab i l i r . 

Yan i a jan veya memur bu tasar ru fu yaparken kötü b ir maksat, i<»na 
bir kasıt ve niyet ile hareket etmiş o lab i l i r . L a k i n bu tasar ru fu yaparken 
idare fonks iyonu dışına çıkmamış veya kanunen t ak ib i gereken usul vc 
formal i t e l e r i tamamen ihma l etmemiş, bu lunab i l i r . Hiç şüphe yok k i bu 
takdirde or tada şahsî b i r kusur mevcut olduğu halde f i i l i h i r vaziyet 
yok tur . 

DÖrt — Nihayet b i r idare ajan veya memuru tarafından, idare nam 
ve hesabına, yapılan b i r tasarruf mevzuata, hukuka hem gaye, hem salâ
hiyet c ihet inden aykırılık arzedebilir. Yan i ajan veya memur hem kötü 
bir maksat gütmüfi o l ab i l i r ; hem de ayn i zamanda İdare fonks iyonunu 
"şmış veya usu l ve prosedüriı tamamen ihma l etmiş bu lunab i l i r . Bu g ib i 
b ir halde hem şahsi b i r kusur la hem de f i i l i b i r vaziyetle karşılaştığımız 
aşikardır. 

Bu i zahat tan kolaylıkla anlaşıldığı üzere her f i i l i vazîyel; her hal ve 
kârda za ru r i o la rak a jan veya memura atfı gereken şahsi b i r kusur teş
k i l etmez. 

Şu halde be4 ih id i r k i b i r idare ajan veya memuru tarafından idare 
nam ve hesabına i t t ihaz olunan ve fakat — mevzuata, h u k u k a bariz. ağır. 
mühim aykırdıgından ötürü— yok luk l a malûl bulunan b i r kararın t a t b i k 
v e İcrası f i i l i b i r vaziyet teşkil ettiği halde şahsi b i r kusur resldl etmiye-
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bilir. Bu gibi hallerde fiili vaziyetin idareye izafesi gereken bir hizmet 
kusuru sayılması lâzımdır [221. 

Nitekim Fransız mahkeme içtihatları da noktai nazarımızı teyit ey
lemektedir. Şöyle ki müteaddit mahkeme kararları hâdisede fiilî vaziye
tin mevcudiyeti sabit olduğu halde: ajan ve memura şahsi bir kusur isnat 
olunamayacağını, bunun bir hizmet kusurundan ibaret olduğunu, binne-
tice bundan ajan ve memur yerine bizzat idarenin mesul tutulabileceğini 
kabul ediyorlar |~23]. 

Görülüyor ki müdafaa ettiğimiz tez sadece şahsî bir kanaat veya te
menniyi ifade etmiyor; ayni zamanda mahkeme içtihallanna da dayanı
yor. 

4 — Şu da var ki Fransız mahkeme içtihatlarına nazaran hazan bir 
memur veya ajanın —bi r âmme hizmetinin ifası zımnında— işlemiş ol
duğu bir suçun dahi, memur ve ajanın şahsen cezaî takibata maruz kal
masını ve hattâ mahkûmiyet ve mesuliyetini intaç etmesine rağmen: 
idare hukuku bakımından şahsi bir kusur sayılmayıp tamamen idareye 
atfı gereken bir hizmet kusuru addolunduğu vakidir. 

Meselâ askeri bir kamyonu idare eden bir şoförün —bir âmme hiz
meti gördüğü sırada— bir kimseyi ihmal ve dikkatsizliği yüzünden ez
mesi ceza hukuku bakımından bir suç teşkil ettiği ve adlî mahkemede 
failin cezaya çarpılmasını İntaç eylediği halde: ayni fiil idare hukuku 
bakımından şahsî bir kusur addolunmayıp; bir hizmet kusuru sayılmış
tır [241. tşte bu gibi vaziyetleri de nazara alarak, yani ajan ve memurun 
işlemiş olduğu suçun bile, bazan hal ve şartlara göre. bir hizmet kusuru 
sayılabileceğini ve neticelen idarenin mesuliyetini mucip olacağını göz-
önünde tutarak; kendi hesabımıza yokluk halinin, veya daha geniş tâbi-
riyle, fiilî vaziyetlerin bazan evleviyetle bir hizmet kusuru sayılabilece
ğini ve bu itibarla idarenin mesuliyetini müeddİ olabileceğini iddia edi
yoruz. 

5 — Yokluk halinin, idarenin —sırf «hizmet kusuru» hudutları da-

[33i Yoklukla malil i Ur kurarın hA ilişenine vp İrabına aflre kah lahst bir ku

sur, kâh bir hizmet kuıunı i.: ı pdebllereftlnl lapnt zımnında pvvplce <- <u&imir 

misal leri zikretmekle İktifa edebllecetfmlıl lanıyorua 7 ve S Nn 1u nol lardak m İ M lir rr-

hakınııl. 

[331 Eırümle bakını/: Heruell 1904 Cinlere nnh S9 

Reme l i 1904 Manrllprp anlı. Rerılı-ll 1P04 MnntİAUr mh SUS 

K e m d i HUT Dallly Mtı, T*> Dalloz 1931. t. 41; 

Re ru r l l 1930 Union VlllenpuvoUe aah lOflfl: Dal lnr lR3fl 3 ÎS. 

r - i Bakınız: Slrey 1SBSS.1T. 



hi l inde ve ancak «hizmet kusuru- esasına müsteniden— mesul iyet in i mu
cip olacağını kabu l edince: zamanımızca bunun tab i i neticesi o la rak bu 
g ib i hal lerden çıkan ihtilâf ve dâvaların idar i mahkemeye ait o lduk la -
nnı da kabul etmemiz ikt i za e y l e r 

Çünkü b i r âmme hizmetinden doğan b i r ihtilâfta hizmet kusurunu 
araştırmak» tespit etmek, net ice ler ini t ay in eylemek, bu yüzden idarenin 
mesuliyet ine hükmetmek —İdare h u k u k u esaslarına göre— adl i mahke
melere değil: i da r i kazaya terettüp eden b i r vazi fedir. 

Bu i t i ba r l a biz y ok luk l a malûl karar la rdan idare aleyhine açılan tam 
kaza. tazminat dâvalarının Devlet Şûrasına ait olduğuna kan i bu lunu
yoruz. 

Elhasıl âmme h i zmet l e r in in — m a d d i b i r takım f i i l ve t asar ru f l a r ma
r i f e t i y l e— i fa ve icrasından çıkan tam kaza dâvalarını t e tk ik ve n i ye t 
Kmek . bu h i zmet l e r in görülmesinde idareye atıf ve izafesi gereken her 
hangi b i r hizmet kusurunun huiunup bulunmadığını araştırmak ve tespit 
etmek, hizmet kusurunun mevcudiyet i sabit olduğunda da idarenin -h iz 
met kusuru esasına b inaen— mesul iyet ine hükmeylemek nasıl idar i ka
zaya terettüp eden b i r iş ise; zannımızca idare nam ve hesabına âmme 
hizmet ler iy le i l g i l i o la rak İttihaz ve taıbik olunan kararların yok luk l a 
malûl bulunmasından dolayı açılan tam kaza dâvalarını Tetkik, rüyei. hal 
ve fasletmek 1e idar i kazaya a i t t i r . 

6 — Kaldı k i —yok luk l a malûl b i r kararın sadece t a tb ik ve icrası 
dolayısiyle b i r hakkın muhte l olması veya zararın husule gelmesi üze
rine— idare a leyhine açılan tazminat veya tam kaza dâvalarının değil 
de; dâvacının, doğrudan doğruya karara karşı -mevzuata aykırılığından 
habisle ve mahkemeden mezkûr kararın İptalini veya kıymetsiz, hüküm-

olduğunu k a r a r altına almasını istemek sure t i y l e— açtığı dâvanın 
' ı h ı i da r i mahkeme tarafından kabul edildiği vak id i r . 

Gerçekten —başka b i r yazımızda uzun uzadıya izaha çaçlıştığımız 
veçhile [ 2 5 ] — mevzuata, hukuka bariz ve vah im b i r aykırılığından ötürü 
yoklukla malûl bu lunan İdari b i r karar ida r i mah iye t in i kaybettiği, yani 
İdareye İsnat ve izafe olunamadığı. kısaca idar i b i r ka ra r sayıtamadığı 
halde idar i mahkemenin, bizzat bu karar aleyhine açılan dâvayı — o r t a d a 
icıari dâvaya mevzu teşkil edecek idar i mahiyet te b i r ka ra r bulunmadı
ğından bahis le— ipt idaen reddedecek yerde; peşinen kabul ettiği ve net i 
cede de kararın •—mevzuata aşikâr ve ağır aykırılığına b inaen— hüküm
süz, keenlemyekûn, gay r i mevcut, yok olduğunu hükme bağladığı görül
mektedir. 

175] Bakımı; R. S a r ı » . Idar* Hukukundu Yokluk ve Butlan, nah. 1303, noi Ih-
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Meselâ Fransız Devlet Şûrası 1908 t a r i h l i Legouez kararın da nber i 
böyle hareket etmektedir . Yan i yüksek mahkeme, y o k l u k l a malûl b i r ka
ra r aleyhine —mevzuata aykırılığı İleri sürülmek su r e t i y l e— açılan dâ
vaları d in lemekte ve netlceten de kararın esasen hükümaüz ve keenlem-
yekûn olduğuna hükmetmektedir. 

Memleket imizde de Devlet Şûramızın ayni yolda yürüdüğüne, i s tan 
bu l H u k u k Fakültesi Mecmuasında t a h l i l ettiğimiz b i r k a r a r münasebe
t iy le , şahit olmaktayız [ 26 ] , 

Görülüyor k i gerek Fransada, gerek memleket imizde y ok luk l a malûl 
h i r karar , i d a r i mah i y e t in i kaybettiği ve idareye İsnat olunamadığı halde, 
pekâlâ idar i b i r dâvaya mesnet ve mevzu teşkil edebi lmektedir . 

Şu halde y o k l u k l a malûl b i r kararın kendisine karşı değil de, avakıp 
ve netaylc lnden dolayı idare a leyhine açılan dâvaların idar i mahkemece 
evleviyetle kabulü, t e t k i k ve intacı lâzım gel ir . 

Bu hal sure t i i k i dâva arasında ahenk ve tenazuru t e m i n etmek i t i 
bar i y l e de tavsiyeye ve kabule şayandır. Gerçekten, yukarıda arzettiği-
mİz üzere, b i r kararın mücerret ittihazı mahkeme içtihatlannca idar i b i r 
dâvaya temel ve konu teşkil ettiğine göre, bu g ib i b i r kararın t a tb ik ve 
icrası dolayısiyle b i r hakkın muhte l olması veya zararın husule gelmesi 
yüzünden ka ra ra değil de idareye karşı açılan t a m kaza, tazminat dâva-
jontn da i d a r i mahkemelerde t e t k i k ve rüyeti, şüphe yok k i , bu içtihat
lara uygun düşer ve b i r vahdet t emin eyler. 

İta-gıp SARİCA 

( M ] Bakınız: la l . Hukak F n k u i l n l Mecmuan, cilt X. sayı 3-4. Mahkeme Ic l l -

hnt lnn. R Sarıca, A> İdari Mahkeme İlk karar . 


