
V A Z İ F E Y E M Ü T E A L L İ K B A Z I SUÇLA BİN HİZMET KUbURÜ 

S A Y I L M A S I N A KABŞ1 S E RD E D İ L E N İT İRAZLARA C E V A P 

Dt\ r n l Rag ıp S A R I C A 

Bundan evvelki yazımızda bir idare a janı veya memuru tarafından 

vazifesi esnasında veya vazifesi dolayısile taksirle işlenilen bazı suçların 

ajan ve memurun şahsına atfı gereken şahsi bir kusur sayılacak yerde 

doğrudan doğruya idareye isnadı lâzım gelen bir hizmet kusuru telâkki 

edilmesine karşı kazlyei muhkeme bakımından serdedüen bazı tenkit ve 

itirazları nakletmiş ve bunlara cevap vermeğe çalışmıştık. 

Şimdi de bu telâkkiye karşı dermeyan olunan başka bir takım itiraz

lara cevap verelim. Gerçekten: bazı suçların bazı hallerde ajan ve memu-

a atfı mümkün şahsi bir kusur sayılmayıp idareye isnadı gereken oir hiz

met kusuru teşkil edebileceğini kabul eden Fransız mahkeme içtihatları 

ransada, başka bir hakımdan da, itiraza uğramaktadır . 

I — Şöyle ki bazı müellifler -ezcümle Mestre [1] ve Walıne ¡2] -

ceza mahkemesince mahkûmiyet k a r an verilmesine rağmen ajan ve me

mur taraf ından işlenilen bir suçun» şahsi kusur addedilmeyîp; hizmet ku

r u Gerçekten Metrre diyor Mi -herhanifl bir zarara aebablyel veren bit »ucun. 

rallin ceaal mM'ul Iyrt lnl mucip olup da auta beı lr i olan lahaa kartı hukuki m« ' u l l -

yetini mlleddl o lmaman at la kabul edilemez » Mu>lW ayni fikri ı u «eki ld i de İfade 

ederek diyor k i : tB l r «ahaı ızrar eden bir auç laLUnîr. ermen mahkûm e-lıleblîmeıl 

m ü m k ü n o ldu iu halde mutazarr ır «ahaın ona kart ı aucun ıebehlyet verdlftl zarardan 

dolayı bir t azmlna ı davnaı açabilmek İmkanından mahrum olma*ı anormaldir* ıDalJoz 

ebrt. 193S. tah. 571. 

f î j Wa l l t ı * « gört dr : *Blr ı u ç olarak vasıf landırı lan bir fi i l in, eezaen mea'ul 

o l d u ı u beyan olunan ve mahkûm edllrn »ahaın, otomatik bir turrt te hukuki mea'u 

J ivi lml dr in taç elmemeal kabul olunamaz* ıDal loz 1936, 2. 911, 
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suru sayılmasını hukuk mantığı bakımından doğru ve caiz görmüyorlar. 

Gerçekten bu müelliflere göre bir f i i l ceza mahkemesince suç olarak 

vasıflandırı l ıp fail in cezaî mesuliyetine h ük m olunduktan sonra mezkûr 

fii l in şahsi bir kusur sayı lmaması: cezaî mesuliyeti mucip olan bir fii l in 

hukuki mesuliyeti müeddi olmaması demektir. Halbuki cezaî mesuliyeti 

mucip bir fii l in hukukî mesuliyeti İntaç etmemesi hukuk mant ığ ı yönün

den mutasavver değildir. Z ira hukuk mant ığ ı failin cezaî mahkûmiyet ve 

mesuliyetini mucip olan bir fii l in hukukan da mahkûmiyet ve mesuliye

tini intaç etmesini âmirdir . Bu itibarla aynî fii l in cezaî mesuliyete mesnet 

teşkil ettiği halde hukukî mesuliyeti müeddi olmaması mutasavver de

ğildir. Bu , bir tenakus teşkil eder ve asla kabul olunamaz. 

Görülüyor ki, bu f ikre göre, cezai bakımdan mesul addolunan failin 

ayni fiilden dolayı hukuki bakımdan da mes'ul tutulması l â z ımd ı r Elhasıl 

cezaî mesul iyet hukukî mes'uliyeti tazammun eder. Bunlar müteraf ık 

mesuliyetlerdir. Binaberin cezaî mes'uliyete hükmedince hukukî mesu

liyete de hükmetmek icap eyler. 

Zannımızca bu itiraz da - kaztyei muhkeme itirazı gibi - doğru ve ye

rinde bir İtiraz sayılamaz. 

Gerçekten : 

1 — Biz , bir kere umumî olarak, hukuk mant ığ ı bakımınoan cezai 

mesuliyetin behemehal hukuki mesuliyeti intaç etmesi lâzımgeldigıni san* 

mıyoruz. Fikrimizoe bir kimse herhangi bir fiilden dolayı cezaen mahkûm 

edildiği ve cezaî mesuliyete çarpıldığı halde hukuki bak ımdan ayni fiilden 

hukukan mahkûm edilmiyebiür ve mesul tutu lmıyabüir . Başka bir söyle

yişle cezaî mesuliyet ile hukukî mesuliyet daima birlikte ve muvazi git

meyebilir. Bilâkis bu iki mesuliyet ayrılabil ir ve parçalanabil ir. 

Zannımızca iki mesuliyetin tefriki hukuk mant ığ ı bakımından bir te

nakus teşkil etmez; bilâkis çok defa iki mesuliyetin parçalanması, hukuk 

mantığı bakımından, bir zarurettir. Kısaca, hukuki mesuliyetin cezai me

suliyetten tefriki hukuk mant ığ ına aykırı değil, bilakis hukuk mant ığ ı 

icabındandır. 

Hakikaten, bil indiği üzere, ceza hukuku ile medeni hukukun sahaları 

tamamen ayrı olup: «cezai suç (délit pénal) ve «medeni suç» (délit c iv i l ) 

mefhumlar ı birbirinden farklı bulunmaktadır . 

Garraud'nun belirttiği üzere [3] medeni hukuk her şeyden evvel bir 

fiilin neticeleri ile a lâkadar olduğu, yâni fiil ancak bir takım zarar lara 

sebebiyet verdiği takdirde bununla meşgul olduğu halde, ceza hukuku 

[ 3 | Garraud. Précis de Dr. Cr iminel . 15. «111. l i h «1 . 
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fiilin neticeleri ile, kısaca fiilin sebebiyet verdiği zararla alâkadar ve meş-

1 olmaz. 

Gerçekten, ma lûm olduğu veçhile, bir fiilin, medeni hukuk bakımın

dan, bir haksız fiil sayılabilroesi İçin bu fii l in bir zarar husule gertrmeti, 

ortada bir zararın bulunması zaruridir. Halbuki, ceza hukukuna göre, suç 

kanunun cezalandırdığı f i i l olup; kanunun derpiş ettiği bu gibi bir fiil 

mücerret ika olunmakla, hattâ sadece buna teşebbüs edilmekle suç mey

dana gelmiş demektir. Mezkûr fii l in zararlı bir takım neticeler doğurmuş 

olduğunu, kısaca bir zarara sebebiyet verdiğini ayrıca iabat z a r ı ret i ol

maksızın mücerret fiilin ikaı veya fiile teşebbüs başlı haçına bir suç teş

kil eder. 

Bunun gibi - yine malûm olduğu veçhile - cezai mesuliyet ile hukuki 

mesuliyet başka başka esaslara istinat etmekte ve farklı mahiyet arzey-

I emektedir. 

Gerçekten - J . Luchet'nin İşarel ettiği üzere • ı.- cezai mesuliyet: 

cezalandırıcı adalet «justice punissante a müteall ik olup, içtimai nizamın 

ihlâlinden dolayı zecri ve tenkili (répressif) bir tamir borcu doğuran ve 

fail aleyhine müteveccih bir cezadan ipunition) ibarettir. 

Ş> 
Halbuki hukuki (medeni) mesuliyet: tazmin ettirici adalete, «justice 

indemnisante-*a müteall ik ohıp ferdî bir hakkın ihlâlinden dolayı telâfi 

edici ve eski hale getirici (restitutif) bir tamir borcu doğuran ve mağdur 

Lehine müteveccih bir tâvizden (récompense) ibaret bulunmaktadır. 

Keza - J . C. Schmidl ' in dediği gibi f5] - halihazır hukuk telâkkisine 

göre cezaî kusur İle medenî kusurun ayırtedilmesi ve parçalanması gere

kir. Z ira ancak bu gibi bir tefrik ihtiyaçlara cevap verir ve bir taraftan 

sosyetenin, ika olunan suçtan ö türü , faili cezaya çarpmak mecburiyeti Ue 

diğer taraftan suçtan mutazarr ır olan şahsın haklarını tamir lüzumunu 

telif edebilir. 

Bunun gibi H. ve L . Mazeaud biraderlerin de kaydettikleri üzere [6] 

zarar ziyan tediyesi bir ceza değil bir tamir ve tâvizden ibarettir. Bu İti

barla medeni mesuliyet ile cezaî mesuliyetin tamamen ayrı şeyler olduk

ları muhakkakt ı r . 

Nihayet - R, Chardonun belirttiği üzere- ceza hukukunda birinci 

plânı işgal eden: suç failinin ahlâkî redaeti. İç durumu, bir kelime ile 

şahsiyetidir. Ceza hukukunun merkez sikletini mesul şahsın taharrisi key-

f41 J . L u t h et. L ' a r r t l Blanro 1935, ı *h 13 İR Ch*rdnn'dan naklen, »ah. 1M-1R5>. 

15] J . C, Echmldt Fn ı ı l * civile el faute pénale. 192%, »ah. 1S7 ıR . Chardon dan 

nnklen. san. 165ı, 

ffil R. Chardon» «ah. 185. 



fİyeti teşkil eder. Halbuki hususi hukukta ön plânda gelen: mutazarr ı r 

şahsa tazminat itası keyfiyetidir. Bu İtibarla medeni hukukta başlıca 

problem: tazminatı vermekle mükellef olan mamelekin taharrisi ve tesbiti 

meselesidir. 

Verdiğimiz bu kısa izahat ceza hukuku ile hususi hukukun birbirin

den farklı o lduklar ın ı ; bunun gibi «suç» ve «haksız ftfla mefhumlar ın ın 

a y n şeyler olduklar ını : keza cezaî mesuliyet ile hukuki mesuliyetin ayrı 

esasi ara müstenit bu lunduklar ım; binnetlce cezai mesuliyet İle hukuki 

mesuliyetin zarurî olarak müteraf ık ve muvazi olmadıklarını isbat eder. 

Başka bir söyleyişle iki mesuliyetin tefriki ve parçalanması m ü m k ü n ve 

mant ık id ir . 

Bu itibarla bir fi i l , medeni hukuk bakımından bir haksız fiil sayıl

dığı halde ceza hukuku bakımından bir suç teşkil etmiyebileeeğl gibi; ce

za hukukuna güre bir suç teşkil eden fiil de medenî hukuka göre mutlaka 

bir hakr.ız f i i l teşkil etmiyebilir. Bİnaberin herhangi bir suç fail in cezai 

mesuliyetini intaç ettiği halde; hukuki mesuliyetini müeddi olmıyabil lr . 

Görülüyor ki iki mesuliyet bir vahdet arzetmeyip; bilakis bir İkilik 

arzeylemektedir. Umumi bakımdan doğru olan ve kabule mazhar bulunan 

bu telâkki, yani iki mesuliyetin parçalanabilmesi imkânı meşgul olduğu

muz hâdisede de car i olmak lâzımgelir. Kısaca ajan veya memur tarafın

dan işlenilen bir suç ajan veya memurun cezaî mesuliyetini mucip olduğu 

halde hukuki mesuliyetini müeddi olmıyabil ir . Diğer bir İfade ile ajan ve¬

a memur taraf ından vazifesi sırasında işlenilen fiil ceza hukuku bakı

ndan fai l in cezai mesuliyetini mucip bir suç teşkil ettiği halde; hukukî 

bakımdan ajan veya memurun hukuki, mali mesuliyetini mucip bir hak

sız fi i l , şahsi kusur teşkil etmiyebilir. 

2 — Cezai ve hukuki mesuliyeti ayrı zaviyelerden müta lâa etmek 

lâzımgeldiğini ve bu mesuliyetleri ay ırmanın mümkün ve caiz olduğunu, 

umumi ve nazari bir bakımdan, İsbata çalıştıktan sonra pozitif Türk hu

kuk sistemine göre de böyle olduğunu gösterelim. 

Borçlar Kanununun 53 üncü maddesi ceza hukukunun mesuliyete mü¬

teallik esaslarının hukuk hâk imin i bağlamıyacağım söylemekle cezai me

suliyet ile hukuki mesuliyetin tamamen ayrı esaslara müstenit bulunduk

larını, kısaca bu iki mesuliyetin farkl ı olduklarını açığa vurduğu gibi; 

C. M. U . Kanunu da 358 inci maddesinde şahsi hak talebi ile karşılaşan 

ceza mahkemesinin «davacının hukuk mahkemesine müracaat edebilece-

ine karar vererek hükmünü yalnız ceza takibine hasredebileceğini» tas

rih etmekle, netice itibariyle, bu iki mesuliyet arasındaki farka işaret ey-
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temektedir. Z ira sanı l hak davasının ceza mahkemesinden ayrı bir mah

kemede» yani hukuk mahkemesinde görülmesine müsaade etmek: hukuk 

mahkemesinin bu davayı ceza hukuku esaslarına göre değil de medeni 

hukuk esaslarına tevfikan halletmesine cevaz vermek demektir. 

Ceza davası fdlger tabiriyle hukuku âmme davası) ile şahsi hak da

vası (başka bir İfade İle hukuk davası) arasındaki fark İki davaya hâkim 

olan esasların ayrı l ığ ını da tazammun ve İfade eder. 

Elhasıl İki davayı ayrı mahkemelere bırakmak demek: iki dava ara

sında bir fark kabul etmek, iki davanın ayrı esaslara istinat ettiğini tes

lim etmek, cezaî mesuliyet ite hukukî mesuliyetin ayrı çeyler olduğunu 

İtiraf etmek, bu İki mesuliyetin parçalanmasına izin ve cevaz vermek de

mektir. Bahusus ki B. K. nun 53 üncü maddesi hukuk hâkiminin, ceza 

hukukunun mesuliyete müteall ik esasları ile bağlı olmadığını kabul et

mekle binnetlce ceza mahkemesince fail in cezai mesuliyetine hükmolun-

duğu halde hukuk mahkemesince hukuki mesuliyetine hükmolunmama-

sına müsaade eylemektedir. 

Şu halde Türk hukuk sistemine göre cezai mesuliyet ile hukukî me

suliyetin behemehal tev'em ve muvazi olmadıkları muhakkakt ır . Binabe-

rin herhangi bir fii l in idare hukuku sahası dışında nasıl ceza hukuku yö

nünden bir suç teşkil ettiği ve failin cezai mesuliyetine sebebiyet verdiği 

halde hususi hukuk bakımından bir haksız fiil sayılmaması ve failin hu

kuki mesuliyetine müncer olmaması mümkün ve caiz ise: idare hukuku 

sahasında da bir idarî faaliyet z ımnında, bir âmme hizmeti münasebetiyle 

işlenilen bir fiilin ceza hukuku bakımından bir suç teşkil ettiği ve failin 

cezai mesuliyetini mucip olduğu halde: idare hukuku bakımından şahsi 

bir kusur sayılacak yerde bir hizmet kusuru addedilmesi ve binnetice ajan 

veya memurun şahsi mesuliyetini müeddi olmayıp münhasıran idarenin 

mesuliyetini mucip olması da pekâlâ mümkün ve caiz görülmelidir. 

Yukar ıda belirtmeğe çalıştığımız veçhile cezaî mesuliyet ile hukukî 

mesuliyet arasındaki mahiyet ve bünye farkı gibi. hukuk sistemimize göre 

ceza davasiyle hukuk davası arasındaki mevcut fark ta bizi bittabi ve biz-

zarure hu gibi bir neticeye götürür: Cezaî mesuliyet ile hukukî mesuliye

tin parçalanmasını mümkün kılar. 

Böyle olunca - sözde bir hukuk mantığı adına - cezai mesuliyetin be

hemehal hukukî mesuliyeti de tazammun ettiğini, birinci mesuliyetin za

ruri olarak ikinci mesuliyeti intaç ve tevlit etmesi lâzımgeldiğini iddia 

etmek doğru olmasa gerektir. 

Bu cihetle gerek Mesire, gerek Wahne tarafından ileri sürülen iddia

n ı bir kıymeti yoktur. Zira, bizde olduğu gibi, Fransız mevzuatında da 

ceza davasiyle hukuk davası arasında bir fark gözetil m iştir. Şöyle k i : 
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Hukuk davasının ceza davasından ayrı olarak hukuk mahkemesinde açıl

masına cevaz verilmiştir. Bunun gibi Fransada da ceza davasına zami-

meten açılan hukuk davasının - bu dava ister hukuk mahkemesinde ister 

bizzat ceza mahkemesinde ikame olunsun - ceza hukuku esaslarına tevfikan 

değil medeni hukuk esaslarına istinaden- yâni Medeni Kanunun haksız 

fiil ve şibih haksız fii l ler hakkındaki 1382 ilâ 1386 ncı maddelerine göre-

halli lâzımgeldiği kabul olunmaktadır [ 7 ] , 

Ancak şu var ki Türk hukuk sistemine göre hukuk mahkemesinde 

ceza davasından ayrı ve müstaki l olarak açılan hukuk davasının hukuk 

mahkemesi taraf ından, ceza davasının neticesini beklemek mecburiyeti 

olmaksızın tetkik, rüyet ve halledilebileceği münakaşal ı bir mesele olduğu 

halde [ 8 ] ; Fransız mevzuatına göre hukuk davasının, ceza davasının ceza 

mahkemesince k a f i ve nihaî bir karara bağlanmasına kadar, hukuk mah

kemesi taraf ından tatil ve taliki lâzımgeleceği münakaşa kabul etmez bir 

keyfiyettir [ 9 ] . 

Bununla beraber Fransada dahi hukuk davasının ceza davasından bir 

çok bak ımdan müstaki l olduğu kabul o lunmaktadır [ 10 ] , 

Bü tün bu izahat hukuk mant ığ ı namına serdolunan tenkit ve itirazın 

yerinde olmadığını göstermektedir-

Gerçekten, isbata gayret ett iğimiz veçhile, hukuk mant ığ ı cezai me

suliyetin muhakkak surette hukuki mesuliyeti tazammun ettiğini değil; 

bilâkis iki mesuliyetin behemehal müteraf ık ve muvazi olmadıklarını or

taya koymaktadır . Başka bir deyişle hukuk mant ığ ı cezai mesuliyeti mu

cip bir fii l in ayni zamanda ve muhakkak surette hukuki mesuliyeti de 

| 7 | Fransız C. K.nunun 7 4 Uncu maddesinin son f ıkrasına bak ın ız . 

( B l Gerçekten Temyiz Mahkemesinin bu husustuk! İçt ihat lar ı arasında müba-

vtnet vardır : Yüksek mahkeme bazı karar la r ında hukuk mahkemesinin ceza mahke

mesinde derdesti ruyet ceza davasın ın neticesine intlznr zorunda olduftunu söylemekle 

beraber, bazı karar lar ında da hukuk mahkemesi tein ceza davasın ın neticesini bek

lemek mecburiyeti o lmadık ın ı beyan etmektedir. 

B ir inc i H - M I M I L . mLsal olarak Tem. H H U- 11/13/1940 - 3 - 53 ve T e m . H J t . 

1 2 1 1 / 1 9 4 0 - 69. ka ra r l a r ım ; İkinci içt ihada da örnek o larak Tem. 4. H , 3 1 / 3 / 1 

karar ın ı foaierebnir iz 

i l l i ' M Kanunu , Imn ın Ö k l e m d e n naklen mıh, 3 3 3 , 3 üncü ve 4 üncü karar 

»ah 3 1 9 , 10 uncu k a r a r ) . 

[91 1 8 0 8 tar ihl i Fransız C M. U. Kanununun d »un u maddesinin san nkrasına 

bakınız . 

f lU l Bu hususla izahat ı> m klâsik eserlerden maada su kaynağa müracaa t olu

nabil ir i Roux Slrey 1 W A 1. 1B3. 



müeddi olmasını âmir o lmayıp: bilâkis cezai mesuliyete mesned teşkil 

eden bir fii l in (bir suçun) bazan hukuki mesuliyeti mucip olmamasına ce

vaz vermektedir. 

Bu itibarla ayni fiilin cezai mesuliyete mesnet teşkil ettiği halde hu

kuki mesuliyete müncer olmaması, iddia olunduğu veçhile, hukuk man

tığı bakımından tasavvuru İmkânsız bir vaziyet o lmayıp ; bilâkis çok defa 

hukuk mant ığ ı gereğince zarurî bir neticedir. 

Bi l farz bir suçtan dolayı ceza davasından ayrı ve müstakil olarak hu

kuk mahkemesinde açılan şahsi hak davasında mahkemenin -ceza mah

kemesi kararına intizar etmeksizin - suç failini, herhangi bir mülâhaza 

ile. mahkûm etmemesini, ktseca fail in hukuki mesuliyetine hükmetmeme

sini - bi lâhare fail ceza mahkemesince ayni fiilden dolayı mahkûm edilse, 

yani cezai mesuliyete çarpılsa bile - nasıl tecviz ediyor ve bunu hukuk sis

temimize, hukuk mant ığ ına aykırı telâkki etmiyorsak; ceza davasının 

failin mahkûmiyet i ve mesuliyeti ile neticelenmesini müteakip müd-

deaaleyhin hukuk mahkemesince mahkûm edilmemesini, hukukan 

mesul tutulmamasını da aynen caiz telâkki etmemiz, bunu hukuk sistemine 

ve hukuk mant ığ ına aykırı saymamamız gerekir. 

Z ira iki vaziyet arasında - bir zaman farkından başka - hiç bir fark 

olmadığı derkârdır. Gerçekten bilâ itiraz ve münakaşa kabul edildiği üzere 

hukuk mahkemesinin - ceza mahkemesinden evvel karar vermek sartiyle -

failin (maznunun) ademi mesuliyetine hükmetmesi pekâlâ kabildir. Bu 

itibarla ceza mahkemesinin bilâhare failin cezai mesuliyetine hükmetmesi 

ite iki karar arasında mübayenet husulü ve binnetice hukuki mesuliyet ile 

cezaî mesuliyetin parçalanması imkân dahilindedir. Dediğimiz gibi hukuk 

mahkemesinin ceza mahkemesinden evvel harekele geçip karar vermesi 

ile iki mahkeme kararı arasında meydana gelen bu gibi bir mübayenet, 

iki mesuliyet arasında ortaya çıkan bu gibi ikilik hukuk mantığı bakı

mından bir tenakus sayılmıyor ve hiç bir itiraz ve tenkidi mucip olmuyor. 

Halbuki ceza mahkemesi kararının önceden verilmesi ile sonradan 

verilmesi arasında haddi zatında bir fark var mıdır? Yani hukuk mah

kemesinin, ceza mahkemesinden evvel veya sonra failin ademi mesuliye

tine hükmetmesi arasında hukuk mantığı bakımından bir fark müşahede 

edilehiiir m i? Başka bir söyleyişle ceza mahkemesi kararının hukuk mah

kemesi kararından evvel veya sonra verilmesi ile iki mahkeme kararı bey

ninde mübayenet husule gelmesi arasında hakikatte bir fark mevcut mu

dur? zannetmiyoruz. 

Ceza mahkemesi kararının hukuk hâk imi İçin bir kaziyei muhkeme 

teşkil etmediği nazarı itibara alınınca ve bunun gibi hukuk mahkemesi

nin, şahsi hak davasını ceza mahkemesinin kararını beklemeksizin karara 



bağ hy ab iteceği kabul edilince - kî Türk hukuk sistemine göre bu mümkün 

ve caizdir - iki mahkeme kararı arasında tenakus meydana gelmesi hu

kuk sistemine ve hukuk mant ığ ına aykırı düşmez; bilâkis böyle bir tena

kus bu sistem ve mantığın tabiî ve zarur i bir neticesinden başka bir şey 

değildin 

Bu itibarla ceza mahkemesinin, hukuk mahkemesinin ademi mesuli

yet kararından sonra, ayni kimsenin mesuliyetine hükmetmesi -hukuk 

sistemi ve mant ığ ı yönünden - nasıl mümkün ve caiz ise; hukuk mahke

mesinin, ceza mahkemesinin suç fail inin mesuliyeti hakkındaki kararın

dan sonra ayni kimsenin ademi mesuliyetine hükmetmesi de - yine ayni 

hukuk sistemi ve mantığı bakımından - m ü m k ü n ve yerindedir. 

Şu halde - Mestre ve VValine'in iddiaları h i lâf ına - cezai mesuliyet I 

hukuki mesuliyetin daima müteraf ık ve muvazi olmadıkları âşikâr ol

duğu gibi; İki mesuliyetin ayırdedilebileceği ve parçalanabileceği de mu

hakkakt ır . 

Binnetice bir a jan veya memur taraf ından işlenilen bir suçun ajan 

veya memurun cezai mesuliyetini mucip olduğu halde - şahsi kusur sayıl

may ıp hizmet kusuru addedilerek - hukukî mesuliyetini müeddi olmaması 

memleketimiz bakımından da mümkün ve caizdir. 

Gerçi ilk nazarda ve hukuki olmaktan ziyade hissi bakımdan cezai 

mesuliyet ile hukuki mesuliyetin ayrı lması, parçalanması kolaylıkla ka

bul edilecek ve benlmscnebtlecek bir hal sureti görünmemektedir. Ger

çekten herhangi bir fiilin, fail in cezaî mesuliyetini mucip olduğu halde, 

hukukî mesuliyetini müeddi o lmamasını İlk nazarda ve hissi bakımdan 

kabul biraz güçtür. 

Eve t hislerimiz bu gibi bir neticeden belki rencide ve müteessir olur: 

B i r kimsenin herhangi bir fiilinden dolayı cezai mesuliyete çarpıldığı hal

de ayni fiilden hukukan mesul tutulmamasını kolaylıkla kabul edemeyiz. 

Lâk in , Isbata çalıştığımız üzere, hukuk sistemi ve hukuk mant ığ ı ba

kımından bu, mümkün ve caizdir. 

Hiç şüphe yok ki hukuk sistemi ve hukuk mant ığ ı hislerden üstün 

olmak gerektir. Hukukî noktal nazarın hissi noktai nazara galip gelmes 

zaruridir. 

3 — Nihayet cezai mesuliyetle hukuki mesuliyetin hukukan ve 

l ikan ayrı lamıyacagını İddia edenlere karşı bir itiraz daha serdolunabilir 

ve denebilir k i : 

Bil indiği üzere Borçlar Kanunu bir kimseyi yalnız kendi fiti ve ku

surlarından mesul tu tmay ıp ; ayni zamanda başkasının fiil ve kusurların

dan da mesul kı lmaktadır . 

Meselâ Borçlar Kanununun 55 inci maddesi «başkalarını istihdam 



eden kimsenin, maiyetinde istihdam ettiği kimselerin ve amelesinin hiz

metlerini ifa ettikleri esnada yaptıkları zararlardan mesul» olduğunu söy

lemektedir» 

Aşikârdır ki kanunun mesul saydığı «istihdam eden> daima hakiki 

bir şahıs olmayıp, - muhterem hocamız Prof. Dr. Kemale t Ün Birsen'in de 

işaret ettikleri veçhile - «bazan ve hattâ ekseriya hükmi bir şahıs ta ola

bil ir* [ i l i 

H iç şüphe yok ki müstahdem veya amelenin alelâde bir haksız fiilin

den mesul olan «istihdam eden», mezkûr haksız fiil ceza mevzuatına göre 

bir suç teşkil ettiği hallerde, - yine 55 inci madde mucibince - ve hatta 

evleviyetle bu suçun sebebiyet verdiği zararlardan da maien mesuldür. 

Sayın Profesör Kemaletün Birsen'in dedikleri gibi «meselâ istihdam 

edilen şolör vazifesini i fa ederken birisinin ö lümüne sebebiyet verse, bun

dan onu çalıştıran.. . hukukan mesul olur. Böyle bir vaziyet karşısında 

hakim, adam ölmesi halindeki tazminat esasiarını gözönünde bulundura

rak, adam çalıştıranı maddî ve mânevi tazminata mahkûm eder» 113]. 

Nitekim Borçlar Kanunundan evvel meriyet iktisap eden Ceza Ka 

nunu, 465 inci maddesinde, bu noktai nazarı benimsiyerek «bir kimsenin 

veya bir şirketin hizmetinde bulunanlar taral ından vazife veya hizmet 

sırasında işlenen 455 ve 459 uncu maddelerde yazılı cürümlerden dolayı 

hükmedilecek tazminattan o kimse veya şirketin maien mesul- olacağını 

beyan etmektedir. Bu suretle hakiki veya hükmi şahısların, istihdam et

tikleri bir kimsenin işlediği bir suçtan dolayı, mali mesuliyetlerini kabul 

etmektedir. 

Şüphe yok ki Ceza Kanununun 465 inci maddesinde kabul ettiği «is

tihdam edenin malî mesuliyeti* esası yalnız 455 ve 459 uncu maddelerde 

yazılı suçlara münhas ır o lmayıp; Borçlar Kanununun 53 üncü maddesine 

giren bütün suçlara şamildir. Yan i B. K~nun 55 inci maddesi bütün suç

lara tatbik olunabilir. 

Nitekim Adl iye Vekâleti Ceza İşleri M. mütalâasına göre; Ceza K a 

nunu ile mevcut ve müesses bulunan mesuliyeti maliyenin tâyin, hudut 

ve şümulünde B. K. nu ahkâmı umumiyesinin, bilhassa 55 inci maddesi

nin nazara alınması icap eder L13J. 

Bunun gibi Temyiz C . H U . 2/5/1939 tarih ve K : 188, E : 250 nu

maralı kararına göre de «mesuli bilmalin mali mesuliyeti B. K, nununda 

M i l K tma l c t l l n Birsen, Borçlar Hukuku, «ah. -'47. 

[ 1 2 ] Aynı wc r . tah. 245-248 . 

1131 Y, O m a l Kiffleo*lu. H ıv ly t l i Türk O M Kanunu 1S42 , 4 6 5 )ncl madde hak

kındaki notundan naklen; 



yazılı kayıt ve şartların tahakkukuna vabeste olup 465 İnci madde U.K. 

nunun umumi hükümlerini tağyir edemezi ] 1 4 ] , 

Demek oluyor ki hukuk sistemimizde bir kimse, bazı hallerde ve bazı 

şartlar altında, başkasının fiilinden ve suçundan dolayı mesul tutulmak

tadır. Şu halde cezai mesuliyet ve mai l mesuliyet, bazı hallerde ve bazı 

şartlar dairesinde, pekâlâ ayr ı lmakta ve parçalanmaktadır . 

Gerçi bu gibi hallerde fail in cezai mesuliyeti yanında istihdam edene 

terettüp eden hukuki mesuliyet B. K.na göre sırf istihdam eden ıfaliyle 

bahse mevzu olan dolayısiyle bir mesuliyettir. Şu da var ki - şayet zarar 

failinin kusuru varsa ve fii l in kendisine İsnad kabiliyeti mevcut ise - istih

dam edenin zararı ika eden müstahdeme rücu edebilmesi mümkündür ) 15|. 

Halbuki müdafaa ettiğimiz telâkkide ajan ve memur tarafından işle

nen bir suçun şahsî kusur sayı lmayıp hizmet kusuru addedilmesi halinde 

ajan ve memurun mensup ve bağlı olduğu İdare hükmî şahsının mesuli

yeti «istihdam edem sıfatına müstenit ve B. K. nuna tâbi bulunan dolayı

siyle bir mesuliyet o lmayıp: sırf kendisine ait olan, kendisine isnat olunan 

bir kusurdan İleri gelen ve idare hukuku esaslarına tâbi olan doğrudan 

doğruya bir mesuliyettir. Aynı zamanda bil indiği üzere idarenin -hizmet 

kusurundan dolayı - müsebbip ajan veya memura rücu edebilmesi tama

men imkânsızdır. 

Bununla beraber her iki halde de, netice itibariyle, cezaî mesuliyet 

İle hukuki mesuliyetin ayrı lması ve parçalanması hâdisesi İle karşılaş

makta o lduğumuz zâhirdir. Daha doğrusu her iki hâdisede bir kimsenin 

cezaî mesuliyetini mucip olan bir fii l in (bir suçun) o kimse yerine baş

kasının -yani o kimseyi çalıştıranın - hukukî ve malî mesuliyetini müeddi 

olduğu inkâr kabul etmez bir hakikatt ir . 

Demek ki iki mesuliyetin tefriki ve parçalanması hukuk mant ığ ına 

tamamen yabancı bir vaziyet olmadığı gibi; hukuk sistemimizde bir kim

senin vazifesi sırasında İşlediği bir suçtan onu çalıştıran hakikî veya hük

mî şahsın hukukan ve malen mesul tutu lduğu da vakidir. Şu halde mü

dafaa ett iğimiz telâkkinin hukuk mant ığ ına ve hukuk sistemimize muga

y ir olmadığı derkârdır. 

Bilâkis değerli meslekdaşımtz ve aziz arkadaşımız Doçent Dr . Ferit 

H. Saymen'in dediği gibi «bugün iktisadi ve İçtimaî hayat ın tekâmül ve 

[14) Aynı Mertten naklen. 

| ia j Rücu İmkftnı hv ıuaunda tafatLftt İçin b a k ı m ı : 

1. K. Birsen, aynı €! tr 4 l ah . 232. 

3. B fim İm Cöncnıay , Borçlar Hukuku , »ah. 001. 

3. F a r i l H Saymeiı. Ba ı ka i ı n ı n fiil inden meaullyet. 1942. aah. 92 ve mut. 



inkişafı karşısında.. . bir şahsın İka edebileceği zarardan başkasının da 

mesul tu tutabilmesini İcap ettirmektedir Mesela bir fabrikanın kullandığı 

yüzlerce, binlerce ameleden birinin ika ettiği zarardan yalnız o ameleyi 

mesul tutmak ne amele bakımından doğru olur. ne de mağdur bakımın

dan: bunun gibi nakliyecinin kullandığı müstahdemler ve yardımcı şahıs

lar, bir kahvehanenin» lokantanın, otelin kullandığı garsonlar, bir hasta-

hane, sanatoryom, şifa yurdu veya nek a hat hanenin çalıştırdığı bakıcılar, 

hekimler, asistanlar, bir berberin kullandığı kalfa ve çıraklar, vesaire hep 

bu kabildendir- [ 16 ] . 

Şüphesiz ki aynı iktisadi ve içtimai zaruretler nakil, sıhhat, maarif, 

zabıta, posta, İlh.. gibi çeşitli faaliyetlerde bulunan ve bu faaliyetleri bin

lerce, hatta yüzbinleree ajan ve memur marifetiyle ifa eden idarenin 

zahiren ajan veya memurdan sadır imiş gibi görünen bir kusurun haki

katte faaliyetin fena tanziminden, kötü kurulmasından, bozuk bir surette 

işlemesinden ileri geldiği sabit olduğu takdirde, bir kelime ile kusurun 

ajan ve memura isnadı mümkün şahsi bir kusur teşkil etmeyip doğrudan 

doğruya idareye izafesi gereken bir hizmet kusurundan ibaret olduğu an

laşıldığında - ajan veya memur yerine kaim olmasını, zarardan mütevel

lit hukuki ve malî mesuliyeti üzerine almasını âmirdir . 

Aşikârdır ki bu hal sureti gerek nazariyat ve hakkaniyet bakımın

dan, gerek ameli ve mali bakımdan hem ajan ve memur hem de suçtar» 

zarar gören mağdur için daha elverişlidir. Nazariyat ve hakkaniyet bakı

mından daha elverişlidir. Çünkü ajan ve memurdan sadır olan kusur ha

kikatte bir hizmet kusuru ise bunun mali mesuliyeti de hizmete, idareye 

ait olmak gerekir. 

Ameli ve mali bakımdan da daha elverişlidir. Çünkü idarenin mali 

kudreti a jan ve memurlar ın mali durum ve kabiliyeti ile kıyas kabul et-

miyecek derecede üstündür. 

n — A jan ve memurlar tarafından İşlenilen bazı suçların, bazı hal-

erde, şahsi kusur sayılmayıp hizmet kusuru sayılabileceği hakkındaki te-

âkki ikinci bir tenkit ve itiraza daha uğramaktadır. 

Şöyle ki. gerek Mestre gerek VValinee göre. a jan ve memur tarafın-

an İka olunan bir suçun şahsi kusur sayılacak yerde hizmet kusuru sa-

ılması: C. M. U . Kanununun bir esaslı prensibini, kaidesini ihlâl etmek

tedir. Gerçekten mezkûr kanun herhangi bir suça hedef olan şahsa, yani 

suçtan zarar gören kimseye dilerse hukuku âmme davasına müdahale ve 

116] Aynı » e r . u h 7 0 . 
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iştirak voliyle bizzat ceza mahkemesinde suç faili aleyhine bir şahsi hak 

davası, hukuk davası açmak, ve yine dilerse hukuku âmme davasından 

tamamen ayrı ve müstaki l olarak hukuk mahkemesine müracaatla faile 

karsı bir hukuk, tazminat davası ikame ermek İmkânı bah peylemektedir 

Kısaca C. M. V. Kanunu suçtan mutazarr ır olana bir hıyar hakkı tanı

maktad ır : İsterse ceza mahkemesinde isterse hukuk mahkemesinde fail 

aleyhine dava açabilmek imkânını vermektedir. 

Halbuki, dediğimiz gibi, suçun şahsî kusur sayılacak yerde hizmet ku

suru sayılması: C. M. U , Kanununun vazettiği bu esası, suçtan mutazarr ır 

olan şahsa bahşeylediğl bu imkânı , tanıdığı bu hıyar hakkını çiğnemekte, 

felce uğratmakta , sıfıra indirmektedir. 

Hakikaten âşikârdır ki bir suç şahsi kusur addedilmediği takdirde 

bundan dolayı suç failine bir gûna hukuki ve mail mesuliyet terettüp et

mez. Başka bir söyleyişle bundan dolayı faili hukukan takip mümkün ol

maz. Kısaca fail aleyhine bir şahsî hak davası, hukuk davası, tazminat 

davası açılamaz. Daha doğrusu bu gibi bir dava açılsa dahi adil mahke

menin vazifesizllk beyan etmesi lâzım gelir. Yan i suçun şahsi kusur teşkil 

etmeyip bir hizmet kusurundan İbaret olduğunu nazara alarak adlî mah

kemenin - hizmet kusurundan mütevellit hukukî mesuliyetin İdareye te

veccüh edeceğini ve binaberln doğrudan doğruya idare aleyhine idari ka

zada bir tam kaza, tazminat davası açılması lâzımgeleceğinl beyanla - va-

zileaizllk kararı vermeai gerekir. 

Demek oluyor ki bu gibi bir halde C M. U . Kanununun koyduğu 

prensip, bahşettiği imkân, tanıdığı hıyar hakkı âdeta sil iniyor, felce uğ

ruyor, gaip ve yok oluyor. Başka bir deyişle suçun şahsi kusur sayılma

ması netice İtibariyle suçtan mutazarr ır olan şahsın - C. M. U . Kanunu 

gereğince - haiz olduğu İmkânı bertaraf ediyor, bu kanunun kendisine ta

radığı hıyar hakk ım nezediyor. B i r kelime ile suçun şahsi kusur addedil

memesi: suçtan mutazarr ır olan kimseyi bu gibi bir imkân ve muhayyer

likten mahrum kılıyor. 

İşte mezkûr telâkki bu bakımdan da tenkide şayan görülüyor. 

Thepaz karar ım tahlil ve tenkit eden profesör Mesire, bu karar mü

nasebetiyle, iht i lâf mahkemesinin ortaya koyduğu hal suretinin askerî 

a jan ve memurlara inhisar ettirllmeyip mülkî idare ajan ve memurlar ına 

da teşmil edildiği takdirde, C. M. U . Kanununun 3 üncü maddesinin kabul 

ettiği ana kaidenin bundan müteessir olabileceğini söylüyor. 

Gerçekten müell ife göre askeri a jan ve memurlar ın İşledikleri her

hangi bir suçun şahsi kusur sayılmaması ile mülkî a jan ve memurların 

ika ettikleri herhangi bir suçun şahsî kusur telâkki o lunmaması arasında 

mevzuat bakımından müh im bir fark vardır. Şöyle ki - evvelce işaret et-



l igimiz üzere- 9/3/1926 tarihli Asker i Ceza Kanununun fi inci maddesi 

askeri ceza mevzuatına giren suçlardan dolayı açılacak şahsi hak dava

larının, hukuk davalarının askeri mahkemelerce tetkik olunamıyacağım; 

bu gibi davaların behemehal adli mahkemelere alt olduğunu beyan eyle

mektedir. Görülüyor ki mezkûr kanun şahsi hak davasını tetkik ve niyet 

hususunda askeri mahkemelerin vazlfeslz olduklarını söylüyor. Kısaca 

kanun şahsi hak davasını hal ve fasl vazifesini askeri mahkemelere bırak

mayıp hukuk mahkemelerine tevdi ediyor. Bu itibarla askeri ceza mev

zuatına giren herhangi bir auçun şahsi kusur sayılmayıp hizmet kusuru 

sayılması: C. M. U . Kanununun 3 üncü maddesiyle vazotunan prensibe 

- yani ceza davasına el koyan mahkemenin suç faili aleyhine açılan şahsi 

hak davasına da bakabilmek imkân ına malik bulunduğu hususundaki kai

deye- asla dokunmamakta, bu prensip ve kaideyi hiç bir suretle çiğne

memektedir. 

Halbuki mü lk i a jan ve memurlar tarafından işlenilen herhangi bir 

suçun şahsi kusur sayılmayıp hizmet kusuru sayılması: netice itibariyle 

C. M. U . Kanununun 3 üncü maddesiyle vazolunan prensibi - yani ceza 

davasına el koyan ceza mahkemesinin suç faili aleyhine açılan şahsi hak 

davasına da bakabilmek imkânına malik bulunduğu hususundaki kaideyi -

ihlâl eylemekte ve felce uğratmaktadır . 

Çünkü âşikârdır ki suç şahsî kusur sayılmadığı takdirde ceza mah

kemesi vazlfesizlik boyan etmek, davayı dinlememek mrundadır . Oysa ki 

bu, netice İtibariyle C. M. U Kanununun ceza mahkemesine açıkça ta

nıdığı bir salâhiyetin nez'inden ibarettir. Gerçekten - C. M. U . Kanunu

nun 3 üncü maddesi gereğince - ceza mahkemesi her suç faili aleyhinde 

açılan şahsi hak davasını tetkik ve niyet etmek, binnetice suç failinin ce

zai mesuliyetine hükmett iğ i gibi hukuki ve mali mesuliyetine de hükme

debilmek imkân ına sahip bulunduğu halde: suçun şahsî kusur sayılma

ması yüzünden ceza mahkemesi bu imkândan mahrum bulunmakta, yani 

suç failini hukukan takip edememek, suç failinin hukuki ve mali mesuli

yetine hükmedememek ıztırarında kalmaktadır. Yine âşikârdır ki suçun 

şahsi kusur sayılmaması halinde C. M. U . Kanunu gereğince suç failini 

ceza mahkemesi veya hukuk mahkemesi nezdinde hukukan takip edebil

mek, ondan tazminat istiyebilmek imkânına malik bulunan kimseler - yani 

ıçtan mutazarr ır olanlar - artık bu yüzden böyle bir İmkândan mahrum 

kalmakta, suç failini a n ı k ne ceza ne de hukuk mahkemesinde hukukî ve 

mali bakımdan takip edememek vaziyetine düşmektedirler. 

İşte Mest re e göre her suçun behemehal şahsî bir kusur sayılmaması, 

bu gibi bir mahzur arzetrn ektedir ve bu bakımdan İtirazı mucip olmak

ladır. 



432 SUÇ VE HİZMET KUSUJIL" 

Ayni mahzura Profesör Waline de işaret etmekte ve aynı itirazı o da 

serdetmektedir. F i lhak ika Doual mahkemesinin Dame Duez kararını tah

lil ve tenkit eden müellif, Douai mahkemesinin bu karar İle ihti lâf mah

kemesinin Thepaz kararlyle ortaya koyduğu hal suretini mü lk i a jan ve 

memurlar tarafından işlenilen suçlara da cüretkar bir surette teşmil etti

ğ i n i : böylelikle bu hal suretini fazlasiyle tevsi eylediğini kaydediyor. 

Halbuki müell ife göre Thepaz hâdisesinde - 9/3/1928 tarihli askeri 

ceza kanununun S inci maddesinin sarahati karşısında - C. M. U . Kanu

nunun 3 üncü maddesinin tatbiki bahse mevzu olmadığına göre suçtan 

mutazarr ır olan şahsa, hukuk mahkemesinde olduğu gibi dilerse ceza 

mahkemesinde de şahsi hak davası ikame etmek suretiyle, suç fail ini hu-

kukan takip edebilmek hususunda tanınan imkân ve hıyar hakkı ihlâl 

edilmiş değildir. Buna mukabil Waline, Dame Duez hâdisesinde C M. U . 

Kanununun 3 üncü maddesinin kabul ettiği ana kaidenin neticeten ve 

fiilen ihlâl edildiğini İtiraf ve teslim ed iyor Yani Mestre gibi Waline de 

suça hedef olan şahsa, suç failini her hal ve kârda ceza mahkemesinde 

hukuki ve malî bakımdan takip edebilmek hususunda tanınan imkân ve 

muhayyerl iğ in fi i l iyatta dolayısiyle ihlâle uğradığ ın ı kabul ediyor. Bu 

itibarla Waline de suçun şahsi kusur sayı lmamasına karşı bu gibi bir ten

kit ve itiraz serdetmek suretiyle buna karşı cephe alıyor. 

Mezkûr telâkkiye karşı ileri sürülen tenkitleri böylece naklettikten 

sonra; kendi hesabımıza bunlara cevap vermeğe çal ışal ım: 

B i r kere şunu tekrar hat ır lata l ım k i : (şahsi kusur) - (hizmet kuşu-

ru) münasebeti (adlî kaza) - (idarî kaza) münasebeti çerçevesine giren 

bir meseledir. B u itibarla denebilir ki şahsi kusur - hizmet kusuru tefriki: 

netice itibariyle adlî kaza ile idari kaza ayrı l ığ ının bir tezahüründen baş

ka bir şey değildir. Halbuki adlî kaza - idari kaza ayrı l ığ ı , ma lûm olduğu 

üzere, bir anayasa esasıdır. Bu cihetle bu esasın diğer hukuki esaslardan 

ve prensiplerden üstün olduğu inkâr kabul etmez bir hakikattir. Şu halde 

adli kaza - idari kaza ayrılığı esasının ceza hukukunun herhangi bir pren

sibinden, ezcümle C. M. U . Kanununun kabul ettiği f i lân veya falan kaide

den üstün olduğu muhakkakt ı r . 

Demek ki (şahsi kusur - hizmet kusuru) tefriki - ki 4 belirtt iğimiz üzere 

hakikî ifadesini adlî ve idari kaza ayrı l ığ ında bulmaktadır - evet (şahsi 

kusur - hizmet kusuru) tefr iki : Fransız C. M. U . Kanununun 3 üncü mad

desiyle ve bizim C. M. U. Kanunumuzun 365 inci maddesiyle vazolunan 

esasa nazaran faik bir mevki İşgal eylemektedir. Kısaca (şahsi kusur -

hizmet kusuru) tefriki karşısında suçtan zarar gören şahsın suç faili aley-
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hine ceza mahkemesinde şahsî hak davası açabilmek İmkânı gölgede kal

makta, silinmekte, zail olmaktadır. 

Elhasıl C. M. U . Kanunu bu gibi bir İmkân tanımakla beraber; mu

hakkak ki bunu sırf ceza hukukiyle hususi hukuk münasebetleri bakımın

dan kabul etmiştir. Yutoa meseleyi idare hukuku bakımından mütalâa et

tiğimizde C. M. U . Kanuniyle vazolunan bu imkânın a n ı k bahse mevzu 

olamıyacağı ; bu bakımdan bir mâna ve kıymet ifade edemiyeceği muhak

kaktır. Başka bir söyleyişle C. M. U . Kanunu ile vazolunan bu imkânın 

şahsi kusur - hizmet kusuru münasebetlerinde cari olamıyacağı ve latbik 

edilemiyeceği âş ikâr bir keyfiyettir. Yan i * C . M. U . Kanunu gereğince -

suç faili aleyhinde ceza mahkemesinde bir hukuk davası açabilmek im

kânına malik bulunan şahısların bu gibi bir imkânı ancak idare hukuku 

sahası haricinde işlenilen suçlar hakkında kullanabilecekleri derkârdır. 

Kısaca C M. U . Kanununun tanıdığı bu gibi bir imkân ş ıhsi kusur - nimet 

kusuru münasebetlerinde bahse mevzu olamaz. Çünkü, dediğimiz gihi. bu 

gibi bir imkân İdare fonksiyonu ile ilgili olmıyan suçlar, diğer bir ifade 

Ut şahsî kusur - hizmet kusuru münasebet çerçevesi dışında kalan haller 

için kabul edilmiştir. 

Şu halde, pek tabiidir ki. idare fonksyionu İle ilgili olmıyan herhangi 

bir suç - C. M. U . Kanununun 365 İnci maddesine istinaden - suç faili aley

hinde ceza mahkemesinde bir şahsi hak davasına sebehlyel verebildiği 

halde: idare fonksiyonu ile ilgili herhangi bir suc. yani bir ajan veya me

mur taraf ından idari bir faaliyet z ımnında reva âmme hizmeti münase

betiyle İşlenilen bir suç artık C. M. U . Kanunu esaslarına göre değil şahsi 

kusur - hizmet kusuru esaslarına tevfikan mütalâa olunmak gerektir. 

Yani bu gibi bir suç şahsi bir kusur teçkil ettiği takdirde - bu suç ajan 

ve memurun şahsına İsnadı gereken şahsi bir fiilden ibaret olmak ve bina-

berin idari bir mahiyet arzetmemek itibariyle- yine C. M. V. Kanunu 

esasları dairesinde suç faili -yani ajan ve memur- aleyhinde bir şahsi 

hak davasına sebebiyet verebilir. Lâk in böyle bir suç şahsî kusur değil de 

hizmet kusuru teşkil ettiği takdirde - bu suç ajan ve memura isnadı müm

kün şahsî bir fiil olmaktan çıkıp münhasıran idareye atfı gereken idari 

bir fiil mahiyeti arzetmek itibariyle- bundan mütevellit hukuki ve malî 

mesuliyet te artık C. M. U . Kanununa değil de idare hukuku esaslarına tâbi 

olmak lâzımgelir. Yan i bu suç bir hizmet kusuru teşkil ettiğine göre ajan 

fll memura bir gûna hukuki ve malî mesuliyet terettüp etmeyip, bundan 

mütevellit hukuki ve mali mesuliyet münhasıran idareye teveccüh eniğin

den bu suçun sebebiyet verdiği zarardan ancak idare aleyhine bir tam 

kaza davası açılabil ip suç failine karşı - C. M. V. Kanununa istinaden - bir 

şahsi hak davası açılamıyacagı münakaşa göıürmee bir hakikat t i r 



Demek oluyor ki ajan ve memur tarafından işlenilen bir suçun şahsi 

kusur sayı lmayıp hizmet kusuru sayılması hakinde C. M. U , Kanununun 

suç faili aleyhine ceza mahkemesinde şahsi hak davası açılabilmesi husu

sunda tanıdığı İmkânın zail olması bu gibi bir telâkki aleyhine bir itiraz 

ve tenkit vesilesi teşkil etmemelidir. Bu İtibarla Mesire ve Watine tarafın

dan serdedilen bu gibi bir itiraz ve tenkidin yerinde olmadığı zahirdir. 

ITT — Mezkûr telâkki aleyhinde üçüncü bir itiraz daha ileri sürül

mektedir Şöyle ki Thepaz kararım tenkit eden Mesire - hâdisede failin 

ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik yüzünden taksirle adam yaralamadan 

dolayı Ceza Kanununun 320 nci maddesi gereğince cezaya çarpıldığı halde 

Medenî Kanunun 1383 üncü maddesine göre hukukan mesul tutulmadığını 

nazara alarak - diyor k i ; mas ı l olur da C. K . nun 320 nci maddesi gere

ğince cezaî mesuliyeti doğuran bir ( ihmal , dikkatsizlik ve tedbirsizlik) 

aynı ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliği istihdaf eden M. K. nun 1383 üncü 

maddesine göre hukuki mesuliyeti mucip olmaz? Acaba ayrı bir kategori 

ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik mi mevzuubahistlr? Eğer böyle ise 

-yani Ceza Kanununa göre başka bir ( ihmal, dikkatsizlik ve tedbirtszllk) 

ve Medenî Kanuna göre de başka bir ( ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik) 

mevcut ise - bu iki nevi ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliği yekdiğerinden 

tefrike yarıyacak kıstas nedir ve ne olmak lâz ımdır?» . 

Görülüyor ki yukarıdaki ihtiraz! kayıtları ve şüpheleri ile Mestre ih

mal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik şeklinde tecelli eden bir fii l in Ceza Ka 

nununa göre suç sayıldığı halde Medeni Kanuna göre bir haksız f iü sa

yı lmamasını doğru bulmadığını an latmış oluyor. Başka bir ifade ile Ceza 

Kanununa göre ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik şeklinde görünen bir 

kusurun medeni hukuka göre bir kusur addedi(memesini tasvip etmiyor. 

Z ira , müell ife nazaran, ayni ihmal, dikkatsizl ik ve tedbirsizliğin Ceza Ka 

nunu bakımından bir suç, bir kusur sayıldığı halde medenî hukuk zaviye

sinden bir haksız fi i l , bir kusur addedilmemesi: netice it ibariyle iki türlü 

ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin mevcut olduğunu İddia ve kabul et

mek demektir, öy le İse Ceza Kanununa göre İhmal, dikkatsizl ik ve ted

birsizlik nedir? Medeni Kanuna göre nedir? Bunu tesbit etmek zarur îd ir 

Daha doğrusu sözde farklı olan bu mefhumlar ı birbirinden ayırdetmek 

l â z ımd ı r Kısaca ceza hukukuna ve medeni hukuka göre a y n mânalar 

İfade eden bu iki mefhumu tefrike yarıyacak bir kıstas bulmak İcap eder 

Halbuki böyle bir kıstas mevcut o lmadığ ına göre müell if ba gibi bir 

tefriki kabul etmemektedir Netice itibariyle bizi bu gibi bir tefrike gö

türen telâkkiyi de reddetmektedir Yan i Ceza Kanununa göre bir kusur ve 

bir suç teşkil eden herhangi bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin Me-
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denl Kanuna göre de behemehal bir kusur ve bir haksız fiil teşkil etmesi 

lâzımgeldiğlne İnanmaktadır Bu itibarla Thepaz içtihadım tasvip etme

mektedir. 

Halbuki, zanmmızca. meseleyi bu şekilde vaz ve halletmek doğru de

l i d i r : 

Gerçekten herhangi bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik Ceza K a 

nununa göre - bilfarz taksirle adam öldürme veya taksirle müessir bir 

fiil gibi - taksire müstenit bir cürüm veya kabahat teşkil ettiği halde; 

Medenî Kanuna göre ihmal suretiyle işlenilen bir haksız fiil teşkil etmi-

yeceği gibi idare hukuku esaslarına göre de ajan veya memura isnadı 

mümkün şahsi bir fiil ve kusur teşkil etmiyebilir. 

Gerek Ceza Kanununun mesuliyete müteall ik esaslarının hukukta 

cari ve müessir olmaması , gerek ceza mahkemesi kararının hukuk haki

mini bağlamaması , gerekse şahsi kusur - hizmet kusuru hususunda bir 

takım kıstasların bulunması ; nasıl - evvelce uzun uzadıya İzah ettiğimiz 

üzere - herhangi bir suçun şahsi bir kusur sayılmamasını mümkün kılı

yorsa ; ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik şeklinde tecelli eden herhangi 

bir suçun da şahsî bir kusur sayılmamasını mümkün kılar 

Bunda şaşılacak bir cihet yoktur. Dediğimiz gibi ceza hukukunun 

mesuliyete müteall ik esaslarının hukukî mesuliyet hususunda aynen cari 

olmadığı kabul edilince; bunun gibi ceza mahkemesi kararının diğer mah

kemeleri bağlamadığ ı teslim edilince; nihayet bir hâdisede herhangi bir 

fiilin, kusurun şahsi bir kusur mu. yoksa hizmet kusuru mu teşkil etti¬

ğini tayin için hâdiseye şahsî kusur - hizmet kusuru kıstaslarını tatbik 

etmek lâztmgeldiği itiraf edilince, tabtatiyle ve blzzarure herhangi bir 

fiil gibi ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik suretiyle işlenilen bir suçun da 

-hâdisesine ve icabına göre - şahsi bir kusur teşkil etmeyip hizmet ku

suru teşkil edebileceği neticesine varılır. Esasen -Mestrein zannettiği 

gibi - meselenin merkezi sıkletini Ceza Kanununa göre a yn bir ( i hma l 

dikkatsizlik ve tedbirsizlik). Medeni Kanuna göre de yine başka bir (İh

mal, dikkatsizl ik ve tedbirsizlik) mevcut olup olmıyacagı teşkil etmez. 

Meselenin merkezi sıkletini Ceza Kanununa göre failin cezai mesubyetini 

mucip olan bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin ayni zamanda - medenî 

hukuk ve idare hukuku esaslarına göre - failin hukuki ve malî mesuliye

tini de müeddi olup olmıyacağı teşkil eder. 

Görülüyor ki meselenin ruhu ortada a y n iki kategori f ihmal, dikkat

sizlik ve tedbirsizlik) mefhumunun mevcut olup olmamasında değil; tek 

bir mefhumdan ibaret olan ayni ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin e 

mesuliyeti mucip olduğu gibi ayni zamanda behemehal hukuki ve mali 
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mesuliyeti de intaç etmesi lâzımgelip gelmediğindedir. Binaberin meseleyi 

«iki türlü ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik mi mevcuttur?* seklinde va-

zetmemelidir. Meseleyi sadece «aynı ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin 

cezai bakımdan olduğu gibi hukuki bakımdan da muhakkak aynı şahsa 

m ı isnadı lâzımgelir?* seklinde vazetmek gerektir; ki - evvelce verdiğimiz 

izahata binaen - biz aynı fiilin ceza hukuku bakımından faile isnat edil

diği halde, hukukî bakımdan faile atfedilmeyip İdareye izafe olunabile

ceğine kani bulunuyoruz. 

Yoksa , fikrimizce. Ceza Kanununa göre bir suç teşkil eden herhangi 

bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik şüphesiz Medeni Kanuna göre de 

ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliktir. Kısaca ceza mevzuatı çerçevesine 

giren bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik, elbette ki , aynı zamanda me

denî hukukun anladığı mânada da bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik

tir. B u itibarla aşikârdır ki ceza mevzuatına göre bir suç teşkil eden her

hangi bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik nazari ve mücerret olarak, 

yani failden kat ı nazar müta lâa o lunduğunda haddi zat ında medeni hu

kukun (kast) yanında kabul ettiği ( ihmal, teseyyüp ve tedbirsizlik) 

rıev'inden bir kusur, bir haksız fiil teşkil eder. Lâk in dediğimiz gibi, bü

tün mesele: bu gibi bir ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin kime râci ola

cağını, kime isnad edileceğini tayinden ibarettir. 

Halbuki, evvelce arzettiglmiz veçhile, hükmî , manevî, farazi bir şa

hıstan ibaret olan idare namına faaliyette bulunan idare ajan ve memur

ları tarafından işlenilen bütün fiil ve kusurları doğrudan doğruya bu ajan 

ve memurlar ın şahıslarına isnat mümkün ve doğru değildir. Bu ajan ve 

memurlar taraf ından işlenilen f i i l ve kusurlardan ancak -eldeki kıstas

lara göre - birer şahsî fiil ve kusur teşkil ettikleri sabit olanları şahısla

r ına atf ve izafe edebiliriz. Bilâkis ajan ve memurlar taraf ından işlenmiş 

olmalarına rağmen - mevcul kıstaslara nazaran - birer hizmet kusuru teş

kil ettikleri anlaşılan fiil ve kusurların, art ık a jan ve memurlara değil de 

doğrudan doğruya ve münhasıran idareye isnadı lâzımdır. 

Bu izahattan da anlaşılacağı üzere esasen idare nam ve hesabına ya

pılan hiç bir fiil hakikal le hükmî , mânevî ve farazi bir varl ıktan başka 

bir şey olmıyan idare tarafından meydana getlri lmeyip; İdari fiil, tasar-

ı u f ve muameleler idare namına faaliyette bulunan ve hakikî, fizik var

l ıklar olan ajan ve memurlar ın eseridirler. Bununla beraber ajan ve me

mur taraf ından sözde idare nam ve hesabına meydana getirilen her fiil, 

her tasarruf, her muamele her hal ve kârda idareye isnad edilemediği ve 

idareyi hukukan ilzam eylemediği gibi, a jan ve memurlar taral ından iş

lenilen her fi i l , her kusur ve hattâ her suç ta muhakkak surette ajan ve 
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memurun şahsına İsnad edilemez ve bundan ajan ve memur hukukan 

mesul tutulamaz. 

Gerçi bir kusur, ister İdareye ister ajan ve memura isnad ulunsun, 

daima bir kusurdur. Yan i kusurun, idareye veya ajan ve memura isnad 

edilmekle, kusur mahiyetini kaybetmeyeceği muhakkak t ı r Lâk in kusur 

idareye isnad edildiği takdirde «hizmet Kusuru vasiını haiz olur. Hal

buki a jan ve memura isnad edildiğinde •şahsi kusur, mahiyeti arzeder. 

Bu esaslardan hareket edince diyebiliriz ki herhangi bir ihmal, dik

katsizlik ve tedbirsizlik ceza hukukuna güre failin cezai mesuliyetini mu

cip bir suç teşkil ettiği halde hukuki bakımdan şahsi bir kusur sayılmayıp 

bir hizmet kusuru addedildiği takdirde şüphesiz yine ihmal, dikkatsizlik 

ve tedbirsizlik mahiyetini ve vasfım muhafaza eder. Bu özünü ve karak-

erinl kaybetmez. Eve t bu yine 4 umumi mânada bir i hma l dikkatsizlik 

e tedbirsizl ikt ir Kısaca bu. kast yanında kabul olunan ihmal, teseyyüp, 

edblrsizlik nev'inden bir kusurdan başka bir şey değildir. 

Lâk in bu kusur ajan ve memurun şahsına değil ajan ve memurun 

nam ve hesabına hareket etliği, faaliyette bulunduğu idare hükmi şahsına 

ait ve r&ci olan bir hizmet kusurudur. Bu it ibaı la medeni hukuktan farkb 

bir kusurdur ve herhalde ajana ve memura hnad edilmeyip, bizzat hiz

mete, doğrudan doğruya idareye İzafe olunan bir kusurdur 

Görülüyor ki mesele: ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizlik mefhumu

nun medenî hukuka göre mânasını tayinden ziyade idare hukukuna göre 

anlamını tesbitten ibaret olduğu gibi: böyle bir ihmal, dikkatsizlik ve 

tedbirsizliğin ajan ve memura mı yoksa idareye mi isnad edileceğini araş

t ı rmağa müncer olmaktadır. 

I V — Ajan ve memurlar taraf ından vazifeleri zımnında veya gör

dükleri â m m e hizmetleri münasebetiyle işlenilen bazı suçların şahsi kusur 

sayılacak yerde hizmet kusuru telâkki edileceğini natık mahkeme içtihadı 

dördüncü ve »on bir itiraza sebebiyet vermektedir. Şöyle ki Waline, ev

velce naklett iğ imiz diğer itirazlardan kat ı nazar bizzat -şahsi kusur» 

mefhumuna dayanarak ve «şahsi kusur» kıstaslarını nazara alarak ceza 

mevzuatı çerçevesine giren bir fiilin, yani bir suçun - -şahsî kusur* mef

humunun tabii bir neticesi olarak ve eldeki şahsi kusur kıstaslarına göre -

şahsi bir kusur sayılmasının daha doğru ve isabetli olacağını iddia eyle

mektedir. 

Gerçekten müellif evvelce naklettiğimiz itirazları serdettikten sonra 

şöyle bir sual irad etmektedir: *Bu itirazlardan sarfınazar, acaba bizzat 

(şahsi kusur) mefhumu dahi her suçun, zaruri olarak, şahsi bir kusur sa

vılmasını tazammun eylemez mi?» 
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Bu suale cevap verebilmek İçin Waline evvelemirde bir tefrik yap

mak zaruretine işaret etmektedir. Şöyle ki, müell ife göre, a jan ve memur

lar tarafından işlenilen suçların şahsi kusur mu yoksa hizmet kusuru mu 

teşkil ettiğini tesbit ederken her şeyden evvel kasdî bir mahiyet arzeden, 

daha doğrusu cürml bir kasde müstenit suçlarla kasdl bir mahiyet arzet-

miyen, yani ihmal, dikkatsizlik, tedbirsizlik, kayıtsızlık, acemilik, tecrü

besizlik, nizam, emir, talimat veya kaidelere riayetsizlik gibi taksire müs

tenit suçları yekdiğerinden ayırdetmek l a z ımd ı r İşte, müell ife göre, bi

rinci nevi suçlar - yani kast unsurunu ihtiva eden suçlar- muhakkak ki 

ayni zamanda birer şahsî kusur teşkil ederler. Z i ra kast unsurunun mev

cudiyeti, yani suçta cürmi kasdın bulunması : bu fii l in fai l - yani a jan ve 

memur- taraf ından ızrar m aks adiyle işlendiğini; başka bir söyleyişle 

fail in - yani a jan ve memurun - hukukî ve içt imai nizama aykırı (anti 

juridique ve anti social) bir gaye gü t t üğünü : hülâsa fail in, kötü bir mak

sat ve niyetle hareket ettiğini açığa vurur ve kesin surette İsbat eder 

Aşikârdır ki bu gibi suçlar - Laferrlere'denberi kabul edilegelen sübjektif 

kıstasa göre - şahsi birer kusur teşkil ederler ve binnetice doğrudan doğ

ruya ve münhasıran ajan ve memurun hukukî ve mal î mesuliyetini mü-

eddi o lur la r Çünkü , dediğimiz gibi, kasdi bir mahiyet arzeden bu suçun 

ikaı fail in ahlâkî redaetini, kö tü lüğünü meydana koyar ve hırslarına, his

lerine mağlûp bir insan olduğunu gösterir Binaberin bu gibi bir suçun 

ajan ve memur tarafından - az çok hataya maruz bir idare adamı sıfa-

tiyle değil de - sırj hırslarına, hislerine mağ lûp fena bir insan sıfatiyl* 

işlendiği meydandadır. Şu halde bunun - sübjektif kıstasa göre- hiç bir 

zaman bir hizmet kusuru saydamı y acağı ; bilâkis bu gibi bir suçun mu

hakkak şahsi bîr kusur teşkil edeceği izah ve isbata muhtaç olmıyacak 

kadar bedlhi bir keyfiyettir. 

Buna mukabi l ikinci nevi suçların, yani kast unsurunu ihtiva etmi-

yen suçların, başka bir İfade ile meselâ taksirle adam öldürme ve yara

lama gibi... taksirle İşlenen cürümlerin ve bunun gibi kabahatlerin, bazı 

hallerde, şahsi kusur yerine hizmet kusuru teşkil edip edem ivecekleri cayi 

sua ld i r Z i ra kast unsurunu ihtiva eden bir suçun, bir fii l in - yukanda be

l ir t t iğ imiz üzere- hiç bir veçhile bir hizmet kusuru teşkil edemiyeceğl 

aşikâr olduğu halde; kast unsurundan mahrum olan bir suçun, yani İh

mal, dikkatsizlik, tedbirsizlik, acemilik, tecrübesizlik, nizam ve talimata 

riayetsizlik suretiyle sırf taksirle İşlenilen bir cürmün - bilfarz taksirle 

adam ölmesine, müessir Tül neticelerine, yangına, İnfi lâka sebebiyet ver

mek gibi., bir cürüm - veya esasen hiç bir kast aranmıyan ve bahse mevzu 

olmıyan bir kabahatin, İlk nazarda, behemehal şahsi bir kusur teşkil ede

ceği bedihi değ i ld i r 
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VValine diyor k i : «Bu gibi suçların - yani kast unsurundan mahrum 

olan suçların - şahsı kusur veya hizmet kusuru teşkil edip etmemeleri 

(şahsi kusur) ve (hizmet kusuru) hakkındaki telâkkilere ve kıstaslara 

göre değişir». 

Gerçekten Laferrlâre tarafından ileri sürülen sübjektif kıstasın bi

rinci kısmı nazara alınacak olursa - bu kıstasta «Izrar kasdı». «kötü mak

at ve niyet», İdare fonksiyonuna yabancı «şahsi ve egoist bir gaye» mev-

zuubahis olduğuna göre - kast unsurunu ihtiva etmiyen bir suçun şahsî 

ir kusur teşkil etmiyeceği pekâlâ iddia edilebilir. 

Lâk in Laferr iere tarafından ortaya atılan sübjektif kıstasın ikinci 

ve mü temmim kısmı nazara al ın ırsa; Laferr iere ' ln şahsi kusur kıstasında 

mal. tedbirsizlik, dikkatsizlik, acemilik, tecrübesizlik gibi hususlara da 

er verildiği İnkâr edilemez. Bu İtibarla - sübjektif kıstasa göre - yalnız 

asdin deği l ; taksir in de şahsi kusur teşkil edebileceği söylenebilir. Nite

kim VValine İhti lâf mahkemesinin müteaddit kararlarına göre İhmal, ted

birsizlik, dikkatsizlik, acemilik., suretiyle işlenen bazı fiillerin birer şahsi 

kusur sayıldığını hatırlatıyor. Diyor k i : «Meselâ sıhhat zabıtası ajanları

nın yanlış teşhisi üzerine, bulaşık bir hastalığa müptelâ olduğu sanılarak, 

i r hâmi le kadının karantinaya tâbi tutulması ve aynı zamanda tedavi

sinde gösterilen ihmal, dikkatsizlik ve tecrübesizlik dolayısiyle ölümüne 

bebiyet verilmesi - ortada hiç bir kötü kasıd ve niyet olmadığı halde -

ksek mahkemece şahsi bir kusur sayıldığı gibi [ 1 7 ] : bir idare ajanl

ın, yanlışl ıkla, bir deli yerine, başkasını t ımarhaneye sevketmesı de 

- yine sırf bir ihmal ve dikkatsizlik eseri iken - ihti lâf mahkemesince şahsî 

kusur addedilmiştir 118]*-

Waline iht i lâf mahkemesinin bu içtihadından şu neticeyi çıkarıyor 

k i : Ortada kötü bir kasıt ve niyet, Izrar kasti, şahsî ve egoist bir gaye 

olmadığı halde a jan ve memurun ağır ihmal, dikkatsizlik, tedbirsizlik ve 

tecrübesizliği de bazan şahsi bir kusur telâkki olunduğuna göre taksirle 

işlenilen bir cürüm ve kabahatin dahi - bu içtihada tevfikan - şahsi bir 

kusur teşkil edeceği iddia edilebilir. 

Görülüyor ki VValine - şahsî kusur mefhumuna dayanmak ve süb

jektif kıstası nazara atmak suretiyle - aian ve memurlar tarafından işle

nilen bazı suçların bazan bir hizmet kusuru sayılabileceği yolundaki içti

hadı pek tasvip ve kabul etmiyor. Bilâkis bu içtihadın yerinde olmadığı 

hususundaki şüphelerini izhar etmekten kaçınmıyor. 

117| Da l l ım 1903.393 M a m r a * kararı. 

1 İH j UftllOZ, 1906-2,278. 
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Gerçi müell if bir suçun hiç bir zaman bir hizmet kusuru teşkil ede-

miyeceğini sarahat ve katiyetle iddia etmiyor. Lâk in «taksirle işlenen bir 

suçun şahsi bir kusur teşkil edeceği kabul edilebilir* şeklindeki İfadesiyle 

her suçun - sübjektif kıstasa göre - şahsî bir kusur sayılması lüzumuna 

inandığını vc buna mütemayil bulunduğunu ihsas ediyor. 

F ikr imizce V/aline'in bu son delili dahi muknf değildir. 

1 — Gerçekten bir kere - bizzat VValİne'in izahatından da dolayıslyle 

anlaşıldığı üzere- Fransada mahkemelerin her ihmal, dikkatsizlik, ted

birsizlik hâdisesini -sübjektif kıstasa göre- behemehal şahsi bir kusur 

addettikleri söylenemez. 

Nitekim müell if bu hususta sadece ihti lâf mahkemesinin bir, iki ka

rarını zikretmekle iktifa edip: Fransada her ihmal, dikkatsizlik ve ted

birsizliğin, umumi bir surette ve istisnasız, daima şahsî kusur sayıldığını 

iddia eylememektedir. 

Herhalde şu muhakkakt ı r ki bugün bir a jan veya memurun herhangi 

bir İhmali , dikkatsizliği, tedbirsizliği, tecrübesizliği mutlaka ve her zaman 

şahsi bir kusur addedil m emektedir. Hâdisesine ve icabına göre bu gibi bir 

ihmal, dikkatsizlik ve tedbirsizliğin bazan şahsî kusur sayıldığı halde; 

bazı hallerde hizmet kusuru olarak kabul edildiği de vakidir. 

Hakikaten şahsi kusur hakkında mevcut kıstas yalnız Laferr iere ' in 

sübjektif kıstasından ibaret değildir. Şahsi kusurun, daha başka kıstas

ları vardır k i ; bunlardan biri de, a jan ve memur taraf ından işlenilen fiil 

ve kusurun idare fonksiyonundan, yani a jan ve memurun görmekle mü

kellef olduğu faaliyetten, ifa zorunda olduğu hizmetten zihnen veya mad

deten ayrı lması mümkün olup olmadığına bakarak şahsi kusuru teşhis 

ve hizmet kusurundan tefrik etmeğe çalışır. 

Halbuki bu kıstas son zamanlarda doktrin taraf ından ziyadesiyle il

tifata şayan görülen ve mahkemelerce oldukça benimsenen bir kıstastır. 

Şu halde «taksirle İstenilen suçların birer şahsî kusur veya hizmet 

kusuru teşkil edip etmiyeceklerf keyfiyetinin (şahsî kusur) ve (hizmet 

kusuru) hususundaki kıstaslara göre değişebileceğini» İtiraf eden VVatine1-

nln, meseleyi münhasıran Laferr lere kıstası bakımından müta lâa etmekle 

ikt ifa eylemesi doğru olmasa gerektir. Anlatmak istediğimiz gibi müelli

fin meseleyi diğer kıstaslar zaviyesinden de, ezcümle -hizmetten ayrı lma» 

kıstasına göre de tetkik etmesi lâzımgelirdl, 

2 — Şu da var ki mevcut mahkeme içtihatlarına dayanmak suretiyle, 

taksirle işlenilen bir suçun şahsi kusur sayılmasını tenkit eden müellifin 

bu gibi bir telâkkinin de yine mahkeme içtihatlarınca kabul edildiğini gö-



/ıinden kaçırmaması lâzımgeldlği gibi; bu telakkinin - evvelce İşaret et

tiğimiz üzere- mahkemeler tara l ından gitgide daha ziyade benimsendi

ğini ve böylelikle günden güne daha mütebellir ve müstakar bir içtihat 

halini a lmağa yüz tut tuğunu da nazara alması iktiza eylerdi. 

Bütün bu izahat bize şunu gösteriyor k i ; VVaUne'Jn İtirazlarına rağ

men ajan ve memurlar tarafından vazifeleri zımnında veya âmme hizmeti 

münasebetiyle ika olunan bazı suçların, daha doğrusu kasıt unsurunu İh

tiva etmlyen sırf taksirle işlenilen suçların şahsi kusur sayılmayıp hizmet 

kusuru sayılabileceği m a halcim lçtihadınca kabul edilmektedir. 

Bu gibi bir telâkki de - muarızların serdettikleri bütün tenkitlere rağ-

en- kabili müdafaa ve şayanı kabuldür. Nitekim» zannımızca, şimdiye 

kadar kendi nam ve hesabımıza irae ett iğimiz mucip sebep ve detiUer bu 

telâkkinin müdafaa edilebileceğini göstermektedir 

• # » 

Eve t müdafaa ettiğimiz tezin memleketimizde de bir takım tenkit 

e İtirazlara uğrayacağını bilmiyor değiliz. U ık in yerleşmiş bir takım 

müesseseleri, prensipleri ve kanaatleri ilk nazarda sarsar ve hattâ yıkar 

görünen bu noktai nazarın, ariz ve amik bir tetkik ve tahkik neticesinde, 

tasvibe ve kabule şayan olduğu fikrindeyiz. 

Tezimizi isbat sadedinde ileri sürdüğümüz bütün mülâhazalar - yâni 

ceza mahkemesi kararının hukuk hâk imi İçin kaziye! muhkeme teşkil et

mediği; a jan veya memurlardan sadır her fiilin behemehal şahıslarına 

atfı mümkün şahsi bir fiil, şahsi bir kusur sayılamıyacağı; a jan veya 

memurdan sadır herhangi bir kusurun şahsi bir kusur veya hizmet ku

suru olduğunu tayine yarayacak bir takım kıstasların mevcut olduğu; 

suçların da, tıpkı a jan ve memurlar ın diğer fiilleri ve kusurları gibi. bu . 

kıstaslara tevfikan, hâdisesine ve icabına göre 4 şahsi bir kusur sayılması 

mümkün olduğu kadar birer hizmet kusuru sayılabileceği; (şahsi kusur 

- hizmet kusuru) tefrikinin adli kaza ve idari kaza ayrılığı esasının bir 

tezahüründen ve ifadesinden başka bir şey olmadığı ; (adlî kaza - idari 

kaza ayrı l ığ ı ) esasının ise â m m e hukukumuzun temellerinden madud bir 

anayasa prensipi o lduğu; bu İtibarla mezkûr esasın, yâni adli ve idari 

kaza ayrıl ığı esasının, diğer hukukî prensiplerden üstün bulunduğu; ez

cümle bu ayrıl ık esasının, doğru olsa bile, ceza mahkemesi kararının hu

kukta kazlyei muhkeme teşkil etmesi lüzumundan, cezaî mesuliyet ile 

hukukî mesuliyetin müteraf ik ve muvazi olmaları zaruretinden üstün 

olduğu; netice itibariyle (şahsi kusur - hizmet kusuru) tefrikinin uyuş

mazlık mahkemesine ait bulunduğu; uyuşmazlık mahkemesinin ise diğer 

mahkemelerin bağlı oldukları esaslar ile asla mukayyet olmadığı ; bina-



berin uyuşmazlık mahkemesinin, ceza mahkemesi kararı hi lâf ına olarak, 

a jan veya memur tarafından ika olunan bir suçu şahsî kusur sayacak 

yerde bir hizmet kusuru addedebileceği; binnctice cezai mesuliyeti mu

cip bir fii l in hukukî mesuliyeti müeddi olmamasının m ü m k ü n bulundu

ğu... gibi mülâhazalar - müdafaa ett iğimiz telâkkinin hukuk mant ığ ı ba

kımından, hukuk sistemimiz yönünden doğru ve yerinde olduğunu, yani 

İdare ajan ve memurlar ı taraf ından idari bir faaliyet z ımnında veya bir 

âmme hizmeti münasebetiyle taksirle İşlenilen bazı suçların, bazı haller

de, şahsi kusur sayılacak yerde birer hizmet kusuru sayılabileceğini, sa

nırız ki, en açık ve kesin şekilde meydana koymuştur. 

Bu cihetle mezkûr telâkkiye karşı, sırf hissî bakımdan ve zahiri bir 

takım düşüncelere müsteniden serdolunan İtirazların ve bunlara müma

sil ve müşabih olarak belki de dermeyam mümkün olan başka bazı ten

kitlerin hukuki ve ciddi bir değeri olmadığına kani bu lunduğumuz gibi; 

bu itiraz ve tenkitlerin müdafaa ett iğimiz telâkkiyi aslâ cerhetmediği ve 

bizi, bunun doğruluğunu kabul ve beyandan hiç bir veçhile alakoyamı-

yacağı kanaatindeyiz. 

Bu suretle «suç» mefhumunun şahsî kusurun şaşmaz bir miyarı ol

mad ığ ın ı ; yani şahsi kusurun tâyin ve teşhisinde bir kıstas rolünü ve 

vazifesini oynıyamıyacağını ; kısaca «suç» un şahsi kusurun bir kıstası 

sayılamayacağını isbat etmiş oluyoruz k i ; esasen «suç» ve «şahsi kusur -

hizmet kusuru* münasebetini incelemekteki maksadımız da sadece bunu 

ısbattan ibaret İdi. 
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