
t Mahkemelerde Irian* Ajan ve Memurlun Aleyhlerinde, timhni 
K ti fc urlarım* Kiıımn. Açılan Tazminat I>a\ alarmda Şikayeti 

Mucit» Fiilin Şahni Bir Kusar Tnjkll Kdip Klmedlgini Tayin 
Adli MahkemrW İçin Bir Menelei Mbtlehlre midir? 

Ihı^-ent Kagıp SARICA 

Adli mahkemelerdi-, ajan ve memurlara şahsi bir kusur isnad etmek 
suretile, aleyhlerinde açılan şahsi tazminat davalarında ajan ve memur­
lara isnad olunan fi i l in şahsi bir kusur teşkil edip etmediğini araştırmak 
ve tayin etmek acaba, adli mahkeme İçin, bir meselei müstehire midir? 
Yoksa değil midir? 

Yani bu gibi davalarda adli mahkemeler şikayet t mucip fiilin dava­
cının iddia ettiği hakikaten şahsı bir kusur teşkil edip etmediğim 
serbestçe araşiıra bilir ve tayin edebilirler mi? Yoksa bunu hir meselei müs-
tehire saymak zorunda mıdırlar? Başka bir söyleyişle, ajana, memura 
isnad olunan fi i l in şahsi bir kusur mu yoksa bir hizmet kusuru mu teşkil 
ettiği noktasının taharri ve tayini hususunu adli mahkemeler bir mese­
lei müstehire sayarak bunun vazifeli kaza mercii - yani Devlet Şûrası 
veya Uyuşmazlık mahkemesi - raraiından halline değin davayı lalik ve 
tehir etmeleri mi lâzımdır? 

Yukarıdaki suallere Fransız ve Turk doktrininde müspet ve menfi 
cevap verenler hulundu&uriu derhal kaydedelim. Vazettiğimiz mesele 
hakkında tam ve kat i bir sonuca varabilmek için evvela şahsî kusurun 
Tayini meselesinin bir meselei müstehire teşkil eniğine kani hulunan hu­
kukçuların tezini pörelim. Sonra da aksi noktai nazara bir poz gezdi­
relim. 

I — Adlı mahkemelerin, ajan ve memura isnad olunan fiil in şahsi 
bir kusur teşkil edip etmediğini serbestçe araştıramıyacaklsrınj ve bunu 
bir meselei müstehire telakki ederek bunun vazifeli kaza mercii - yani 
Devlet Şûrası veya ihtilâf mahkemesi - tarafından halline de£İn tazminat 
davasını talik ve tehir etmek zorunda hulunduklanm İddia eden müellif­
ler sırasile Profesör Du(ruft, Warrln ve S, S, Onar dır. 



1(138 ŞAHSÎ KUSUK VE MESKUKI ML'STEHİKh 

A - - Gerçekten - başka bir yazımızda [1) - şansı kusurun hizme 
kusuru tefriki hususunda Profesör DuguiVnin ileri sürdüğü kıstası in­
celerken göstermeye çalıştığımız üzere âlim hukukçuya göre: Şahsi ku­
suru hizmet kusurundan açık ve kesin surette tefrik ancak hâdiseleri 
sıkı bir tahlile tâbi tutmak ve birbirinden tamamen farklı olan İki hali 
ayrı ayrı mütalâa etmek sayesinde mümkün olabilin Şöyle k i : 

1 — Çok defa şikâyeti mucip f i l i idari bir fii l in icrası sebebile İşlen­
miş olmakla beraber ondan tamamen oyrt ve müstakil bir mevcudiyet 
arzeâer. Bu itibarla şikâyeti mucip f i i l in : fonksiyon icabı İcra olunan fi i l 
ile hiçbir ilgisi ve bağı yoktur. O halde ki daha İlh nazarda bu fiilin, fonk­
siyonla bir alâkası olmadığı sezilir. Bu gibi hallerde icra olunan asıl İdarî 
f i i l yanında yer alan hu ikinci f i i l haddi zatinde hiçbir idarî mahiyet ve 
karakter arzetmez. Daha doğrusu bu f i i l , gerek mevzu bakımından gerek 
maksat cihetinden. İdare fonksiyonuna yabancı ve aykırıdır, tşte umu­
miyetle tatbikatta mahkemelerin en fazla karşılaştıkları hal budur. Yani 
memurun kusuru bu şekilde manzur olur. Aşikârdır k i bu gibi ahvalde şahsi 
kusuru teşhis ve tefrik fazla bir nezaket ve güçlük arzetmez. 

Müellif bu söylediklerini bir takım misallerle teyid ediyor ve mahke­
me kararları arasından aşağıdaki örnekleri seçiyor: 

a) Belediye reisleri Fransada 2 2/1852 tarihli kararname mucibince 
belde dahilindeki intihaplar irra olunmazdan evvel intihap listelerini tet­
kik ve intihap ehliyetini haiz olmayanları listeden ihraç ile mükellef olup: 
bu şekilde tashih ettikleri listeleri belediye dairesinde asmak suretile 
umumun ıttılaına arzederler. 

tşte bir belediye reisi, bir belediye İntihabı münasebetlle yaptığı tet-
kikat neticesinde siyasî ha>mı ve rakibi olan bir müntehini, iflâs etmiş bir 
tacir olmak itibarilc, intihap ehliyetinden mahrum olduğunu haklı olarak 
nazara alarak, intihap listesinden çıkarmak ve bunu usulü dairesinde 
belediye binası dahilinde ilân etmekle iktifa edecek yerde; tuttuğu bazı 
çığırtkanlar marifetile ve bunun gibi sokaklarda dağıttırdığı ve yapts-
l irdiği el ve duvar ilânlariJe hu kimsenin, müflis olmak hasebiie, listeden 
çıkarıldığını blıiün belde dahilinde ilân etmiş ve yaymıştır. 

Mezkûr fiilden dolayı adli mahkemede belediye reisi aleyhine açıları 
tazminat davasında, haklı olarak, şahsî kusuruna binaen mali mesuliye­
tine hükmolunmuştur. Gerçekten, DuguK'ye göre, şikâyeti mucip fi i l bu 
hâdisede idarî fiilden açık suretle ayrı bir fi i l olarak görülmektedir ve 

Pi l l ı t u n h u l Haratu Drralul l l a r i r n n lfH«. 5n*ı V I , ı t h . 31X ve m i l i 



ZLAGIP S A KIÇA 

aşikârdır k i bu f i i l belediye reisine atfı gereken şahsi bir kusur teşkil ey­
lemektedir. 

b) Bunun gibi bir maliye müfettişi bir tütün antreposunda tahkikat 
icra e t t i f I sırada bir takım yolsuz ve usulsüz muamelelere şahit olmuş­
tur. Şüpthe yok ki bu gibi bir tahkikat icrası idare fonksiyonuna dahil 
İdari bir fi i ldir . Lâkin müfettiş, bu tahkikat münasebetile. antrepo müs­
tahdemlerinden birini, hiddetlenerek ve yanlış yere alenen hırsızlıkla i t ­
ham ediyor. 

Duguit'ye göre bu sonuncu fiil in idare fonkslyonüe hiçbir ligisi yok­
tur. Başka bir söyleyişle memurun bu hareketi âmme hizmetine yabancı 
bir f i i ldir ; idari f i i l dışında kalan bir şahsî kusur teşkil etmektedir. 

c) Kezalik bir öğretmenin ders esnasında müstehcen, âdi ve talebenin 
hissiyatını rencide edecek mahiyette bir takım sözler söylemesi şahsî bir 
kusur teşkil eder. Zira ders idare fonksiyonuna giren idari bir f i i l olmak­
la beraber; müstehcen, âdi ve kırıcı bir takım sözlerin sarf edilmesi, mu­
hakkak ki . öğretim vazifesine tamamile yabancı ve aykırı olmak hasebi -
le hizmetten ayrı bir mevcudiyet arzeder. Bu gibi sözleri dersin normal 
bir surette İcrası keyfiyetinden ayırmak, tecrid etmek çok kolay ve basit 
bir iştir. 

İşte Duguit yukarıdaki hallerde adli mahkemelerin şikâyeti mucip 
fiil in şahsî bir kusur teşkil edip etmediğini serbestçe takdir edebilecekle­
rini kabul ediyor ve şahsî kusuru araştırmalarına cevaz veriyor. Çünkü, 
müellifin işaret ettiği üzere, bu gihi hallerde ^adliye mahkemesi tlaha ilk 
nazarda tefriki knfaylıkla mümkün aun iki fiil ile karx\laşnuıktfultT. Şöy­
le k i : biri fonksiyona müteallik idari bir f i i l , diğeri ise fonksiyonla asla 
ilgisi olmayan şahsi bir fiil olmak üzere iki fi i l göze çarpmaktadır. Bun­
dan ötürüdür ki bu gibi hallerde şahsi kusuru tefrik ve teşhis adliye mah­
kemesi için hir nezaket ve güçlük arzetmez. Filhakika mahkeme burada 
fonksiyona müteallik idari bir f i i l i tahlil ve takdir etmeye davet edilmi­
yor. Adlî mahkemenin sadece memurun bu idari f i i l münasebetile icra et­
tiği şahsî bir fii l i incelemesi ve tartması bahse mevzu oluyor. Diğer bir 
deyişle bu gibi hallerde adil mahkeme idari fiile dokunmaksızın. yani bu 
nun tahlili, takdiri, tenkidi cihetine gitmeksizin şahsî kusuru teşhis ve 
tesbit edebilmektedir. 

Görüldüğü üzere Duguit, yukarıdaki ilk ihtimalde adlî mahkemele­
rin alan ve memura iünad olunan fiil in şahsi bir kusur teşkil edip etme­
diğini serbestçe araştırabileceklerini kabul etmekte; bunu adli mahkeme­
ler için bir meselei müstehire saymamaktadır. 
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2— Halbuki müellifin belirttiği ikinci bir ihtimal vardır k i ; işle mı¬
rada şahsî kusurun taharrisi ve tayini bir meselei müstehire teşkil eder: 

Gerçekten, müellife göre, bazan memurun, ifa ile mükellef olduğu fa¬
aliyet zımnında, işlediği kusur idari fiilden ayrı ve tııittıtakii bir mevcu­
diyet arzetmez. Kısaca şikâyeti mucip mi idari fiile muvazi bir ikinci 
f i i l olarak görünmez. Bilâkis görünüşte tek bir f i i l , yani İdare fonksiyo­
nun.* dahil ve bu fonksiyona müteallik idarî bir f i i l va rd ı r Bu gibi hal­
lerde kusur idarî fiilde mündemiç bulunmaktadır. 

Aşikârdır ki idari f i i l içinde gizli bulunan bu «şahsi kusur; unsuru­
nu teşhis ve idarî iiilden tefrik deminki kadar kolay ve basit değildir. 
Çünkü, bu ikinci İhtimalde, görünüşte tek bir f i i l vardır. Bu da, fonksi­
yona müteallik bir f i i l , idare fonksiyonuna giren idari bir fi i ldir . 

Ancak şu var k i , bu f i i l içinde, belki de. şahsî bir kusur mündemiç 
bulunmaktadır. Kısaca belki de idari f i i l içinde şahsi bir unsur gizlen­
mekledir. İşte bu şahsî kusuru teşhis ve tesbit için, diğer bir ifade ile bu 
/şahsî kusur» unsurunu açığa vurabilmek için idari f i i l i tahlil etmek, bu­
na nüfuz eylemek, bunu tartmak, münakaşa etmek mecburiyeti vardır. 
Başka bir deyişle idari f i i l içinde mündemiç şahsî kusuru teşhis ve 
tesbit için içinde gizlendiği, İçine karıştığı, onunla kaynaştığı idari f i i l i 
nazarı itibara almak, tahlil ve tenkide tâbi tutmak İcap eder. Şöyle ki , 
görünüşte idarî bir f i i l şeklinde tecelli eden memurun fi i l ini , maksat ve 
mevzu bakımından, incelemek lazımdır. Vani memur zahiren İdarî bir 
f i i l icra «der görünmekle beraber; hakikatte bu f i i l i İcra ederken ne gibi 
bir maksat gütmüştür? Bu maksat idare fonksiyonuna uygun bir maksat 
mıdır? Yoksa bilâkis İdare fonksiyonuna tamamen yabancı ve aykırı bir 
maksat mıdır? Bir kere hu noktanın araştırılması lâzımdır. Saniyen za­
hiren idari bir f i l i mahiyetini ve karakterini arzeden bu f i l i mevzu itiba-
rile İdare fonksiyonuna dahil bir f i l i midir? Yani mevzuu İdare fonksiyo­
nuna uygun mudur? Yoksa bilâkis mezkûr fii l in mevzuu idare fonksiyo­
nuna yabancı mıdır? Fi i l mevzu itibarile fonksiyona aykırı mıdır? Ta­
harrisi ve tesbitl gereken ikinci bir nokta da budur. 

Müellif bu söylediklerini bazı misallerle teyid eylemektedir; 
a) Meselâ, Duguit'ye göre, bir muhtarın, din! merasim haricinde def­

nedilen bir kimsenin cenazesi münasebet ile, kiliselere çan çalmalarım 
emretmesi ve bu emri fiilen yerine getirtmesi mevzu bakımından idare 
fonksiyonuna yabancı bir şey değildir. Zira -9/12/1905 tarihli kanunun 
20 nci ve 16/3/1906 tarihli kararnamenin de 50 ilâ 52 nci maddeleri mu­
cibince - muhtarlar bu yolda emirler vermek ve hu emirleri tatbik ettir­
mek salâhiyetini haizdirler. Yani kiliselere çan çalmalarını emretmek 
prensip itibarile muhtarların salâhiyeti harici bir İş değildir. 
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L i k l n şu var ki mevzuu i ti bar ile muhtarın salâhiyetine dahil hutu­
rum bu gibi bir emir hâdisemizde âmme hizmetine yabancı bir maksatla 
ittihaz olunmuştur. Kısaca muhtar bu gibi bir emir ittihaz etmekle ka­
nuna aykırı bir maksat gütmüştür. Gerçekten aşikârdır k i dini merasim 
haricinde sırf lâik bir cenaze münasebetile kiliselerin çan çalmalarını 
emretmekle muhtar papasları ve köyün mutaassıp ve dindar zümresini 
iz'aç etmek, bunların hislerini rencide eylemek gayesinden başka bir mak­
sat tâkip etmemiştin 

Görülüyor ki hâdisede ancak maksadı taharri ve keşfetmek süren­
lerdir ki , zahiren idarî bir f i i l şeklinde görünen, idarî bir f i i l içinde bir 
«şahsi kusur> unsuru tesblt etmek ve açığa vurmak imkânını elde etmiş 
oluyoruz. Nitekim ihtilâf mahkemesi de böyle yapıyor. {Sirey 1910. 3. 
129), 

b) Bunun gibi, Duguit'yc gere, bir idare ajanının veya bir memurun, 
muayyen bir f i i l i icra hususunda, kanunun kendisini salâhiyetler kıldığı 
haller dışında bir f i i l i yapmaya kalkışması, mevzu cihetinden, salâhiyeti 
haricinde ve fonksiyonuna tamamen yabancıdır. Meselâ mevzuat İdarenin 
hangi hallerde fertlerin şahısları ve malları üzerinde re sen hareket sala-
niyetini kullanabileceğini, tâdadi ve tahdidi bfr surette göstermiştir. Kı­
saca mevzuat idarenin - muayyen bazı hallerde - adlî mahkemeleri ve 
mercileri tavsil mecburiyeti olmaksızın İttihaz edeceği bir takım icrai ka­
rarlarla ve bu kararların icrası zımnında yine sırf kendi ajanları marife­
tti e eşhas ve emval üzerinde bir takım tesirler icra etmesine cevaz ver­
miştir. Yani mevzuat idareye, eşhas ve emval üzerinde, adliyeyi tavsiye 
mecUır kalmaksızın, doğrudan doğruya bir rakım neticeler husule getire­
bilecek karar ve tedbirler alabilmesine, icraatta bulunmasına muayyen 
ve mahdut bazı hallerde müsaade etmiştir. Aşikârdır ki , bu muayyen ve 
mahdut haller haricinde, idarenin şahıslar ve mallar üzerinde re sen ha­
reket salâhiyetini kullanması kanunen mümkün değildir. 

Yine derkârdır ki idarenin, bu muayyen haller dışında, bu yolda bir 
teşebbüste bulunması mevzu rübarile idare fonksiyonuna yabancı ve ay­
kırı düşer. Bir kelime İle bir İdare ajanının veya bir memurun bu yolda 
bir hareketi, mevzu bakımından, idare fonkMyonuna tamamen yabancı 
bir f i i l ve binaenaleyh şahsına atfı gereken şahsî hir kusur sayılmak lâ­
zım gelir. Nitekim ihtilâf mahkemesi bir kimsenin, belde dahilinde kâin 
bir arazi üzerinde ve bir dere boyunca bir duvar inşa etmesi üzerine - bu 
arazinin heldeye aidiyetini iddia ile - adlî mahkeme ve mercileri tavsite 
lüzum görmekslzin resen hareket salahiyetine müsteniden bu duvarın 
hedmine karar veren ve mezkûr duvarı, belediye işçileri marifetile, tırıd-



ben o t yıktır tan bir belediye reisinin bu hareketini mevzu bakımından 
idare fonksiyonuna yabancı bir f i i l , yani şahsi bir kusur saymıştır. 

İşte Dugult'ye göre yukarıdaki hallerde, yani ikinci ihtimale giren 
hâdiselerde (şahsi kusur) unsurunu tesblt edebilmek İçin idari f i i l i , esa­
sından tahlil ve takdir etmek zaruri bulunmaktadır. 

Adli mahkeme ise, fonksiyona müteallik fiiti tahlil ve takdir etmek­
sizin, şahsi kusurun mevcudiyetine hü km edem ez. Şu halde adliye mahke­
mesinin memurdan sadır oian bu f i i l in şahsi bir kusur olduğunu idari 
kazanın vazife ve salâhiyetine tecavüz etmeden söylemesine imkân yok­
tur. Mademki, zahiren ve şeklen, ortada sadece memurdan sadır fonksi­
yona ait tek bir İdari f i i l vardır; öyle İse - adli ve İdari makamların ay­
rılığı esası mucibince - adliye mahkemesi, bu f i i l in karakterini takdir ve 
tesbit hususunda, vazifeniz ve salâhiyet atidir. 

Görüldüğü üzere birinci ihtimalde - şahsî kusurun taharrisi idari bir 
fii l in takdirini tazammun etmediği İçin - adli mahkemenin, şahsi kusuru 
takdir ve tesblt hususunda, vazifeli ve salahiyetli olduğunu kabul eden 
müellif bu ikinci ihtimalde adlî mahkemenin, şikâyeti mucip f i i l in şahsî 
bir kusur teşkil edip etmediğini araştırmasına - kaf i surette- muhalif 
ve muarızdır. Zira burada şahsî kusurun taharrisi idari f i i l in takdirini 
tazammun eylemektedir. Başka bir söyleyişle adli mahkemenin şahsi ku­
suru teşhis ve tesbite kalkışması: Dugult'ye göre, mahkemenin idare fonk­
siyonuna müteallik idari bir f i i l i tahlil ve takdir etmesi ve binaberin 
adlî ve idari makamların ayrılığı prenslpini ihlâl eylemesi demektir. 

Binaenaleyh bu gibi hallerde, yani idari bir fiilde mündemiç şahsi 
bir kusurun mevcudiyeti ihtimali ile karşılaştığı takdirde adli mahkeme­
nin -Duguit'ye nazaran - yapması lazım gelen şey şudur: Mahkeme - şi­
kâyeti mucip f i i l in şahsi bir kusur teşkil edip etmediğini tayin hususun­
da- vazifeslzligini beyan etmelidir. Temyiz Mahkemesi de bu noktai na­
zarı benimsemeli ve adli mahkemenin, şahsî kusuru teşhis ve teshil hu­
susunda, vazifesiz olduğunu tasdik etmelidir. 

Şüphe yok ki adliyenin bu vazifesizlik kararı üzerine davacı, devlet 
şûrasına müracaat etmek zorunda kalacaktır. Yani bu sefer, ayni fiilden 
dolayı, ajan ve memura karşı değil de. idare hükmi şahsı aleyhinde, şi­
kâyeti mucip fiil in bir hizmet kusuru olduğundan bahisle, bir tam kaza 
davası açacaktır. Halbuki, hemen hemen muhakkaktır ki , devlet şûrası 
bu davada vazifesizlik dermeyan edecektir. Çünkü şikâyeti mucip f i i l i 
maksat ve mevzu cihetinden tahlil edince, yani zâhiren İdare fonksiyonu­
na dahil idarî bir f i i l yibi görünen bu fii l i maksat ve mevzu bakımından 
fonksiyonla mukayese edince, bunun bir hizmet kusuru teşkil etmeyip 
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memurun şahsına isnadı gereken şahsi bir kusurdan İbaret olduğu neti­
cesine varacaktır. 

Dediğimiz gibi çok muhtemeldir ki devlet şûrası - şikayeti mucip f i ­
ilin şahsi bir kusur teşkil ettiğini beyanla - davayı vazife noktasından 
reddedecektir. 

Şüphe yok ki devlet şûrasının bu vazifesizlik karan üzerine davacı­
nın başvurabileceği yegâne merci: ihtilâf mahkemesidir. Gerçekten ayni 
hadise hakkında iki kazadan - yani gerek adli gerek idari yargıdan - va­
zifesizlik karan sadır olduğuna göre ortada selbl bir İhtilâf mevcuı de­
mektir. Binaenaleyh davacı -teini ihtilâf dolayısfle- İhtilâf mahkemesi­
ne müracaat edebilecektir. 

Hemen hemen muhakkaktır ki İhtilâf mahkemesi hâdiseyi tahlil 
edince şikâyeti mucip fiil in şahsi bir kusur olduğu neticesine varacaktır. 
Şu halde davayı tetkik hususunda adlî kaznnın vazifeli olduğunu beyan 
edecektir. Şu halde dava bu yolu takip etmek surctile tekrardan adliye­
ye gelecek ve bu sefer adliye davayı tetkik ve rüyete vazifeli olacaktır. 

İşte. Duguit'ye göre, adliye mahkemesi ancak simdi davayı tetkik 
hususunda vazifelidir ve artık idari kazanın hududuna tecavüz etmeden 
davacıyı şahsî kusuru İsbata davet edebilecek, bu kusurun sabit olup olma­
dığına karar verebilecek ve memurun mesuliyetine hükmedebilecek tir. 

Görüldüğü üzere Duguit, ancak bu dolambaçlı yol İhtiyar edilmek 
suretile adlî mahkemenin ilkönce pek haklı olarak tetkikten imtina etti­
ği, şahsi kusuru - iş devlet şûrasına vo oradan da ihtilaf mahkemesine 
gittikten sonra - artık tamamen serbest bir şekilde a raştırab ileceğin i ka­
bul etmektedir; k l . birazdan, bu telakkinin şiddetli tenkidtere uğradığım 
göreceğiz, 

B — Adli mahkemelerin, ajan ve memura isnad olunan fiilin şahsı 
bir kusur teşkil edip etmediğini araşt ır anlayacaklarım ve bu hususta va 
zifesfz olduklannı beyana mecbur olduklarım Puguİlyi takiben - kabul 
eden Fransız müellifleri arasında Profesör i M l M de zikredilebilir [ 2 ] . 

Gerçekten şahsî kusurun teşhisi ve hizmet kusurundan tefriki mese­
lesine temas eden \Vatrin şahsî kusuru tesbit hususunda Dugult'nin ileri 
sürdüğü (hizmetten ay ın edilmesi mümkün kusur) kıstasına işaret et­
tikten sonra diyar k i ; * Kusurun, bu hizmetîen ayırt edilebilme karakte­
rini hariçlen tesbit hazan çok zordur. Hattâ hu sebepledir k l Duguit gibi 
anlayışlı ve ferasetli müellifler bir fiilde t mündemiç kusur) nazariyesini 
onaya atmışlardır.* 

f i ] l . 'ArtmlnlUrnU.ın d* li I I I H M MpMfcgm w l t I •* ™ 
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İçte müellif. Duguit'nin nuktai nazarını benimseyerek kusurun fonk­
siyona müteallik idari flit yanında ayrı ve müstakil ikinci bir f i i i şek­
linde göründüğü hallerde, yani hizmetten maddeten tefriki mümkün bir 
kusurla karşılaştığı takdirde adli mahkemenin bunu bizzat arasnrabile-
ccğinİ ve davayı tetkik edebileceğini kabul ediyor. 

. - Lâkin müellif, şahsi kusurun idari f i i i ve ameliye içinde gizli ve 
mündemiç olması ihtimalinin de mevcut olduğunu belirtiyor. Bu gibi bir 
ihtimalde iseh şahsî kusuru, bu idari f i i l ve ameliyeyi tahlil ve takdir et­
meksizin, teşhis etmenin mümkün olamayacağını İddia ediyor, İşte böyle 
bir İhtimalde şahsi kusuru, içinde gizlendiği, idari f i i l ve ameliyeden ayı­
rabilmek, müellifin tâbirile «şahsî f i i l i idarî zarfından tecrit edebilmek' 
için ihtilâf mahkemesinin behemehat müdahale etmek zorunda olduğunu 
söylüyor. 

Hat tâ müellif f ikrini isbat etmek için bizzat Duguit'nin zikrettiği bir 
misali ele alıyor: 

Bir belediye reisinin, bir ferdin bir dere huyunda İnşa ettirdiği du­
varın hedmine karar vermesi halinde belediye reisinin bu hareketinin 
tavsifi hususunda, yani bu hareketin belediye reisinin şahsına atfı ge­
reken şahsi bir f i i l mi? Yoksa idareye isnadı lazım gelen yolsuz bir f i i l , 
yani bir hizmet kusuru mu? olduğunu tayinde tereddüt ve şüphe hâsıl 
olacağını hatırlıyor, tşte adli mahkemelerin bunu asla tayin ve takdir 
edem İveceklerini iddia ediyor. «Adlî mahkemelerin bu noktayı halletmek 
hakkını haiz olmadıklarını- ileri sürüyor. Aksi takdirde adlî mahkemele­
r i n *bir vazife tecavüzünde bulunmuş olacaklarını» kaydediyor. İdari 
bir f i i l İçinde mündemiç şahsi fii l i tecrit ve tefrik işinin ihtilâf mahkeme­
sine ait olduğunu* tekrarlıyor. 

Görüldüğü üzere Watrin, bu hususta, tamamen Duguit'nin fikrine iş­
tirak etmekte ve Duguit gibi adli mahkemelerin, her zaman değilse bile, 
şahsi kusurun idari fiille sıkı bir surette kaynaştığı hallerde, yani şahsî 
f i i l in idari f i i l İçinde gizli ve mündemiç olması halinde şahsî kuşum teş­
his ve tefrikten âciz olduklarını iddia ediyor. 

C — Adli mahkemelerin, ajan ve memura isnad ulunan fi i l in şahsi 
bir kusur teşkil edip etmediğini araştırmalarının doğru olmayacağını; 
gerek Fransada gerek memleketimizde - idare hukuku esaslarına ğöre-
şikâyeti mucip bir f i i l in şahsî bir kusur veya hizmet kusuru teşkil edin 
etmediğinin tayini meselesinin adlî mahkemeler için bir meselei müste-
hire olduğunu zannımızca sayın hocamız Ord. Prof. S. S. Onar da k.tbulr 
mütemayil görünüyorlar. 

Gerçekten hocamız 1913 tarihli «İdare Hukuku> adlı eserlerinde di-



yortar k i : «Memurların islemiş oldukları zararlı fiillerden dolayı aleyh­
lerine doğrudan doğruya dava açılması gayet tabii ve hattâ insiyaki bir 
keyfiyettir. Fakat., memurlar aleyhine infial ve intikam hislerile davalar 
açılmasından, yani dava hakkının bu sahada çok suiistimal edilmesinden 
korkulur. Filhakika mahkeme sonunda hakkı izhar edecektir. Fakat o 
zamana kadar memur bir çok müşkülâta uğrayacak, masraflar ihtiyar 
edecek, yıpra nacaktır. Dava hakkının hususi hukuk sahasında da suiisti­
mal edilmesi ihtimali vardır. Lâkin memurlar vazifeleri icabı olarak da­
ha fazla husumet celbedcbilirler; vazifelerini ifa edebilmeleri için bu 
haksız husumetlere karsı ayrı bir himayeye mazhar olmaları icap eder. 
Şahsan alâkadar olmadıkları, memuriyetlerine müteallik meselelerden 
dolayı dahiliye, maliye vesaire memurlarının aleyhlerine her gün davalar 
açılması imkânı kabul edülrse memurlar çok müşkül vaziyete konulmuş 
olurlar. Ayni zamanda memurun fiilînde mevcut kusurun şahsına mı 
yoksa hizmete ve dolayısile idareye mi ait olduğunu tefrik etmek de na­
zik bir meseledir ve nihayet kusurun tesbit ve takdiri meselesi bizi idari 
muamelenin tahlil w tenkidine götürür k i bu suretle, netice itibarile, 
flftTÎ ve idari makamların ayrılması hakkındaki esas da ihlâl edümiş olur. 
Binaenaleyh memurların vazifelerini serbestçe ifa edebilmeleri için hu­
susî bir himaye ve teminaıa malik olmaları ve bunların ivsvrlanntn doth 
rudan doğruya idari kaza tarafından tesbit ve takdir edilmesi tazım ge­
lir, Fransa, Almanya. İspanya ve İtalya bu sistemi kabul ettikleri e.ibi 
bizim hukukî esaslarımıza göre bizde de ayni sistem câridir. 

Bu sistem ik i şekilde tatbik edilir: Birincisi memur hakkında adlî 
takibat icrasından evvel Şûrayı Devletten müsaade istihsal şekli; ikincisi 
de doğrudan doğruya adliye mahkemeleri huzurunda memurun takibi 
mümkün olduğunu kabul etmekle beraber kusurun memura m yoksa hiz¬
mete ve idareye mi ait bulunduğunu tayin etmek meselesini bir meselei 
mitste'hire addederek idarî nuıhkemeyc btraknujk şeklidir. 

Fransada evvelce birinci sistem câri iken[3], sonradan İkinci sistem 
kabul edilmiştir | 4 ] . 

«Bizde de memur aleyhine, ve vazifesine taallûk eden bir husuftan 
dolayı, açılacak b\r dava mevzuu itibarile idarî bîr mahiyet arzedeceğüı-

[3] Sırnaı ee lml ıken Krmrnad». evvelov m ™ u r l a r ı n aılU mahkemelerde U k l p w 

muhfikemc oluna b i l m e l i n Lcl» evvelemirde devirt ^İrasından m u u ı d c a l ı n m a n 1&-

nm g e l d l i l n l sûyUyellm. Bu i t i l eme dr *E'irantle admlnl ı in ıUve» veya . a u l o r i ı n l l i m 

tut-alab|e> dcnUıll«lnl İlave edelim. Ayni zamnnd» ûu suflemin Frniumd* OH* 

hinde vdMftMI kaydedelim. 
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den memur vazife itirazı dermeyan edebilir ve ancak Şûrayı Devlet key­
fiyette idari bir mahiyet görmeyip sırf sahm bir kusur görürse adlî saha­
da memur aleyhine takibatın kabuiü icap eder. Fakat bizde bir ihtilâf 
mahkemesi olmadığı gibi [ 5 ] , bu usulü muhakeme de mevcut bulunmadı­
ğından bu usulün (emini biraz güçtür. Adli makam kendisine arzedilen 
bu işi tamamen şahsî bir mahiyette telâkki ederek davaya devam ederse 
buna mâni olacak bir müeyyide yoktur»[6J. 

Görüldüğü üzere sayın hocamız, gerek Fransada gerek bizde, - vazi­
felerine müteallik kusurlarından dolayı - ajan ve memurların şahıslan 
aleyhinde açılan şahsi tazminat davalarında adlî mahkemelerin, ajan ve 
memura isnad olunan fiilin şahsi bir kusur mu. yoksa bir hizmet kusuru 
mu teşkil ettiğini araştırmalarının hukukî esaslara aykırı düşeceği ka­
naat indedirler. Profesöre göre. memura isnad olunan kusurun şahsa mı, 
yoksa hizmete ve idareye mi alt olduğunu tefrik, takdir ve tesbit etmek 
meselesi: İdarî muamelenin tahlil ve tenkidini tazammun eder ve zaruri 
kılar. Bu cihetle memurların kusurlarının tefrik, takdir ve tesbiti İşi 
doğrudan doğruya Devlet Şûrasına aittir. Adlî mahkemeler bunu yapa­
mazlar. Çünkü şahsî kusuru hizmet kusurundan tefrike kalkışsalar, başka 
bir söyleyişle şahsi kusurun takdir ve tesbiti cihetine gitseler adlî ve ida­
ri makamların ayrılığı esasını çiğnemiş olurlar. 

işte bundan dolayıdır k i , pek muhterem hocamıza göre: idare huku­
ku esasları mucibince, gerek Fransada gerek Türkiyede kusurun memu­
ra ait şahsi bir kusur mu, yoksa idareye-ait bir hizmet kusuru mu oldu­
ğunu araşt ı rmak ve tayin etmek adli mahkemeler için bir meselei müste'-
hire teşkil eder ve bu meseleyi çözmek ancak idari mahkemeye ait olmak 
lâzım gelir. 

Âlfm hocamız, bu tarihten sonra da ayni noktaİ nazara taraftar gö­
rünüyorlar. Gerçekten 1941 senesinde Erzurum Üniversite Haftasında 
verdikleri «Memurların muamelelerinden Devletin mali mesuliyeti» adlı 
konferanslarında, memurların şahsi kusurları ve mesuliyetleri hakkında* 
ki hukukî esasları hulasa ederlerken diyorlar k i : «Âmme hizmetlerinin 
ifası zımnında icra edilen bir f i i l in hizmet kaidelerinin hudutları dahi­
linde kalan meşrü bir f i i l mi, yoksa hizmet kaidelerine uymayan bir ha­
reket mi olduğunu acaba hususî hukuk kaidelerine göre tayin etmek 
mümkün müdür? Âmme hizmetlerini hususî hukuk prensiplerine ve kai­
delerine göre ifa etmek imkânsızlığı karşısında bir âmme hukuku ve İda­
re hukuku doğmuş bulunuyor. Hat tâ bu âmme hizmetleri kaidelerini tal­

i s i Hunimiz in hu tözler i 1933 aem'ulnde -=•- ••-.-= u n u t u l m a m a l ı d ı r . 

[6 ] Ayni nah, 1BB. 



bik İçin adliye mahkemelerinin bünyesi ve adliye hâkimlerinin ihtisası 
kâfi görülmediği için idare mahkemeleri ihdasına zaruret duyuluyor. Bu 
vaziyet bize İdari fonksiyonu icra eden makam veya memurun hareketinin 
bu fonksiyonu İdare eden kaidelerin hududu içinde kalan bir f i i l mi, yok­
sa ku/turtu ve haksız bir fiil mi olduğunu tayine hususi hukuk kaideleri' 
nin kâfi gelmiyeceğini, bunun ancak âmme hizmetlerini tanzim ve idare 
eden kaidelere, yani İdare hukuku prensiplerine göre tesbit olunabileceği­
ni ve bunu da ancak mütehassıs idare hâkimlerinin yapabileceğini gös-
te r i r [7 ] . 

Görüldüğü üzere hocamız idarî bir makam, ajan veya memurun, 
fonksiyonunu icra zumunda, işlediği bir fii l in fonksiyon ve hizmet kai­
delerinin hududu içinde kalan sahih, doğru, meşrü, muteber bir f i i l mi? 
Yoksa, bilâkis, fonksiyon ve hizmet kaidelerine yabancı ve aykırı bir f i i l , 
yani kusurlu bir f i i l , kısaca bir haksız f i i l , şahsi bir kusur mu teşkil et­
tiğini tayin edebilmek imkânının ancak idari kazaya ait olduğunu söy­
lemekle eski noktai nazarlarında musir olduklarını anlatmış oluyorlar. 
Şu halde hocamız ajan ve memurlar aleyhine, vazifelerine müteallik şah­
sî kusurlarına binaen, açılan tazminat davalarında ajan ve memura isnad 
olunan fi i l in şahsi bir kusur (haksız bir f i i l ) teşkil edip etmediğini tayin 
hususunda adliye mahkemelerinin vazlfesiz olduklarını kabul ediyorlar 
ve şikâyeti mucip f i i l in şahsi bir kusur mu, yoksa bir hizmet kusuru mu 
teşkil ettiğini tayin meselesinin behemehal Devlet Şûrasınca halli gere­
ken bir meselei müste'hire olduğunu iddia eyliyoriar. 

I I — Şahsi kusurun Taharri ve tayini keyfiyetinin bir meselei müs­
te'hire olduğunu iddia eden müelliflerin noktai nazarını böylece tesbit 
ettikten sonra: derhal şunu kaydedelim k i : -yukarıda isimleri gecen hu­
kukçular müstesna- umumiyetle müellifler ve mahkemeler bilâ kaydu 
şart adil mahkemelerin şahsi kusuru bizzat tayin ve takdir edebilecekle­
rini , yani ajan ve memura isnad olunan fiil in şahsî bir kusur teşkil edip 
etmediğini serbestçe araştırabileceklerini, elhasıl şahsi kusurun tayini ve 
takdiri meselesinin adli mahkemeler için bir meselei müste'hire teşkil et­
mediğini kabul etmekledirler. 

Dediğimiz gibi, umumiyetle Fransız müellifleri böyle düşündükleri 
gibi; gerek Fransız gerek Türk mahkeme içtihatları da tamamen bu mer­
kezdedir. 

l _ B u fikre taraftar olan bütün müelliflerin noktai nazarlarını ayrı 
ayn tesbit etmekte fayda olmayacağından; biz. sadece bu tezi en mukni ve 

[71 Untverflte Hafta* t. U M l , nh. 2fl*i, 
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müdellel şekilde müdafaa eden Mestre ve Appleton'un bu husustaki gö­
rüşlerini nakletmekle iktifa edeceğiz. Esasen bu meseleye en acık ve kesin 
bir surette temas eden ve Duguİt ve taraftarlarının bu husustaki fikirle­
rini çürütmeye teşebbüs eden müellifler de bunlardır. 

A) Gerçekten; şahsî kusurun hizmet kusurundan tefrikine yarayacak 
kıstaslar meyanında Duguifnin ileri sürdüğü ddari fiilde mündemiç fiil> 
telâkkisinden de uzun uzadıya bahseden Âppleton diyor k i : 

' •1 '• • defa, şahsî fiilin, memur tarafından İcra olunan idari fiilden 
maddeten ayrılması mümkün olabilir. Bu takdirde adliye salâhiyetini hiç 
bir müşküle uğramadan, istimal edebilecektir. 

Lâkin şahsi f i i l in, idari fiilden maddeten ayrılmam mümkün olma­
yacak şekilde fiille sıkı bir surette kartpmıs ve kaynaşmış olması halin­
de mesele çok daha naziktin 

* Başka bir söyleyişle, - birinci ihtimalde - şikâyeti mucip fi i l in, fonk­
siyon fitlinden tamamen ayrı bir mahiyet arzetmesi halinde, yani idarî 
fiilden âdeta maddeten ayrı ve müstakil olması halinde şahsi fiili teşhir 
ve tefrik kolaydır. Meselâ bir belediye reisinin, belediye intihaplarında 
intihap ehliyetini haiz olmayanları intihap listesinden çıkardıktan sonra 
tashih edilmiş intihap listesini belediye dairesinde asmak suretile umu­
mun ıttılaına arzederken, bu tashihin mucip sebeplerini göstermesi, yani 
bu kimseleri listeden niçin çıkardığını tasrih etmesi: fonksiyonuna giren 
normal bir fiildir. Nitekim bu gibi bir f i i l İhtilâf mahkemesi içtihadı ge­
reğince idari bir f i i l sayılmaktadır. (Dalloz 1899. 3. 66). Halbuki bu gibi 
bir ilânla iktifa edecek yerde - yani aldığı talimat mucibince tashih edil­
miş intihap listesini sadece belediye dairesinde asmak ve ilân ermekle ik­
tifa etmeyip - belediye reisi, sokaklarda çığırtkanlar vasi t asile, filân mün-
tehibin listeden filân Febebe istinaden çıkarıldığını, bilfarz iflâs etmiş 
olduğundan dolayı İsminin listeden silindiğini ilân etse - listeden ihraç 
keyfiyeti muhik bir sebebe dayanmakla beraber- şikâyeti mucip f i i l , da­
ha doğrusu kusur teşkil eden fi i l (yani keyfiyetin sokaklarda İlânı): İda­
ri fiilden (yani listenin belediye dairesinde resmî surette ilânından) mad­
deten ayrı bir fiil nlarak görünür. Bu İtibarla, ihtilâf mahkemesi içtihadı 
mucibince, şahsî bir f i i l sayılır. Bu hususta misaller mebzuldür. Yani 
idari fiilden maddeten ayrılması mümkün olmak itibarile gahsl kusur 
telâkki olunan fiillere bir çok misaller gösterilebilir. (Ezcümle İhtilâf 
mahkemesinin şu kararlan misal olarak zikredilebilir: Dalloz 1906. 3. 57; 
Dalloz 1911. 3. 56). 

tyL Fakat şu var ki , ekseriya şahsî f i i l idari fiilden maddeten ayrı bir 
mevcudiyet arzetmemektedir. Bu gibi hallerde şikâyeti mucip f i i l İdari 
fiilde mündemiç bulunmaktadır. Bu takdirde şahsi f i i l i teşhte ve idari 



fiilden tefrik daha zordur. Mamafih - bu gibi bir ihtimalde-, memurun 
adli mahkemeler nezdinde şahsi mesuliyeti bahse mevzu olabilmek İçin, 
idari filide mündemiç bulunan f i i l veya fiillerin idari fiilden - maddeten 
değilse bile - zihnen ayrılmanı mümkün şahsi bir kusur olarak görünmesi 
kafidir,* 

Görüldüğü üzere Appleton. memura isnad olunan şahsi fii l in idari 
fiilde gizli ve mündemiç bir unsur teşkil etmesi ve onun İfa ile mükellef 
olduğu, idari fiilden maddeten ayrı ve müstakil bir İkinci f i i l olarak gö­
rünmemesi halinde de - tıpkı birinci İhtimalde olduğu gibi - adil mahke­
melerin yine, ajan ve memurun mail mesuliyetine hükmedebilmek için, 
şikâyeti mucip fi i l in, idari fiilden ayırt edilip edilemiyeceğini araştırabi-
leceklerini kabul etmektedir. Başka bir söyleyişle Appleton bu gibi bir 
ihtimalde dahi adli mahkemenin, şikâyeti mucip fiil in memura isnadı 
mümkün şahsî bir kusur teşkil edip etmediğini, mezkûr f i i l in : memurun 
ifa ile mükellef olduğu ve hâdisede icra ettiği idari fiilden, maddeten 
değilse bile, zihnen ayırt edilip edilemiyeceğine bakarak takdir ve tesbit 
edebileceği fikrindedir. Demek oluyor ki Appleton bu hususta Duguıt gi­
bi düşünmemekte ve şikâyeti mucip f i i l in idari fiilden maddeten ayırt 
edilmesi mümkün olan hallerde adli mahkemenin şahsî kusuru teşhis ve 
terfik etmek imkanına malik olduğu gibi; memura isnad olunan fiilin ida­
ri fiilden zihnen tefriki mümkün olan ahvalde dahi aynen şah<;i kusurun 
takdiri ve tesblti cihetine gidebilmek kudret ve salâhiyetine sahip oldu­
ğunu kabul eylemektedir. 

9İ Gerçekten Appleton adli mahkemelerin bu gibi hallerde dahi şahsî 
kusuru teşhis, takdir ve tayin edebilmek salâhiyetini haiz olduklarını 
söyledikten sonra diyor k i : «Duguit bunu kabul etmemektedir. Ona gö­
re: •Şahsi f i i l , idari fiilden ayn ve müstakil bir mevcudiyet arzetmediği 
hallerde dahi yine memurun şahsî mesuliyetini mucip şahsi bir kusur 
teşkil edeceği münakaşa kabul etmemekle beraber, adlî mahkemeler bu 
şahsi kusuru araştırmak, takdir ve tesbit etmek hususunda vazifesizdlr-
ler. Zira bu gibi bir tetkik ve takdir idari fiilin tetkik, takdir ve tenkidi­
ni tazammun eder ve zaruri kılar,» 

tşte Duguil'nln noktai nazarını böylece tesbit ve nakleden Appleton 
bu tezin mahkeme İçtihatlarına aykırı olduğu gibi: kendisince de, asla 
kabule şayan olmadığını ilâve ediyor. 

Gerçekten Applelon'a göre: «idari fiilde mündemiç şaJun kusur* dan 
bahsetmeye imkân yoktur. Çünkü idari fiilde mündemiç $ahm kwur yok­
tur ve olamaz. Ancak idari fiilden zihnen ayrılması mümkün olan ve 

|H) TftılLıV M h . 239 vr mül 
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sıh-ı bir kusurun mevcudiyetini açığa vuran bir takım fiillerin idari ı. 
ilde mündemiç bulunduğundan bahsedilebilir. İşte bu gibi bir ihtimaldi-
memur taralından İşlenilen şahsi kusurun idari fiilden tefriki, tıpkı bi­
rinci ihtimalde - yani şahsî kusurun idari fiilden maddeten ayn ve müs­
takil bir mevcudiyet arzetmesi halinde - olduğu gibi yine pekâlâ müm­
kündür. Ancak şu var ki şahsi kusur, birinci İhtimalde, idari fiilden 
maddeten ayrı bir mevcudiyet arzeden bir takım fiillerden teşekkül etti­
ği halde: ikinci ihtimalde idari fiilden zihnen ayrılması mümkün olan 
şahsi kusur idari fiilde mündemiç bulunan bir takım fiillerden müteşek­
kildir. Demek oluyor ki , birinci halde olduğu gibi bu sonuncu halde dahi 
idari fiile anla dokumttak&tztn şahsî kusuru ondan ayırmak ve bu suretle 
şahsi kusuru meydana koymak ve neticede memurun şahsî mesuliye­
tine hükmetmek mükemmelen mümkündür. Böyle bir ihtimalde idarî f i l i , 
yine bu karakterini muhafaza edecek ve bütün neticelerini tevlit etmekte 
devam eyliyecektir. Yalnız şu var ki bu idari f i i l i , fonksiyonuna yabancı 
bir maksatla icra etmiş olan memur, bu gibi bir kusurtle sebebiyet ver­
diği zarardan mütevellit şahsî ve mali mesuliyeti, adli mahkemeler kar­
şısında bizzat yüklenecektir. 

İşte memurun kötü maksadı - ister isbat edilmiş olsun, ister becerik­
siz hareketinin ağırlığı ve vahameti nazara alınarak bir karine olarak ka­
bul edilmiş olsun - evet memurun kötü maksadı, kusuru idari fiilden zih­
nen ayrılmam mümkün ve idarî fiilden ayn ve müstakil olarak tetkik ve 
takdiri kabil olan bir hal ve keyfiyet teşkil eder. Binaenaleyh bu gibi bir 
kusur adlî mahkemelerin vazife ve salâhiyeti dışında kalmaz. Bilâkis ad­
l i mahkemeler bu kusuru pekâlâ araştırabiiir, tetkik, teşhis ve tesbit ede­
bilirler. 

Appleton diyor k i : «Duguit muhakemesini başka şekilde yürütmekle 
bir çıkmaza varmaktadır. Şöyle k i : Ona göre memurlar cidarı fiilde mün­
demiç şahsî kusurlarından» dolayı mesuldürler. Lâkin adli mahkemeler 
bu kusuru ne ara şt ıra bilirler, ne müşahede edebilirler. Zira bunu yapsa­
lar İdari fiile dokunmuş olurlar,* 

Halbuki Appleton'a göre Duguit nin bu noktai nazarı kabul edile­
cek olursa, memurun fiilinden mutazarr ı r olan fertler çok müşkül bir 
duruma düşmüş ve zararlarını tazmin ettirmek hususunda silahsız kal­
mış olurlar. Çünkü idari mahkemeler memurların şahsi kusurlarını tak­
dir hususunda vazi fesiz ve salâhiyetsizdirler. 

Gerçi Duguit buna bir çare bulmaya çalışıyor ve bütün bu müşkül­
leri bertaraf ve telif edecek bir hal sureti teklif ediyor. Şöyle k i : Duguit, 
memur aleyhine açtığı tazminat davası adli mahkemece - şahsi kusuru 
tayin ve takdir hususunda vazifeslzHk noktasından - reddedilen davacının 



bu sefer devlet şûrasına müracaat etmesi lâzım geleceğini: bu davasının 
idari mahkeme tarafından, vazifesizllk sebehile, reddedilmesi üzerine de 
-ortada selbî bir vazife ihtilâfı olduğundan - isi İhtilâf mahkemesine sev-
kedebileceğl; ve şayet ihtüâf mahkemesi, adli mahkemenin vazifeli ol­
duğunu kabul edecek olursa işte bu takdirde daha evvel tetkik etmekten 
imtina eylediği bu davayı artık adli mahkemenin serbestçe rüyet imkâ­
nını elde etmiş olacağını söylüyor. 

Halbuki Appleton bu noktai nazarın sakat olduğu fikrindedir. Ger­
çekten Appleton diyor k i : * İhtilâf mahkemesi vazifeleri yaratmaz; m ev 
cut vazifeleri izhar ve teyid eder.» Yani müellif demek istiyor ki , bir mah­
keme, ihtilâf mahkemesi vazifeli olduğunu beyan ettiği için vazifeli ol­
muş olmaz. Bilâkis, esasen vazifeli olduğu irindir k i , ihtilâf mahkemesi 
bu mahkemenin vazifeli olduğunu beyan eder. 

Filhakika müellifin dediği gibi: «ihtilâf mahkemesi, selbi vazife ih­
tilâfı üzerine, adli kazanın vazifeli olduğunu beyan etmekle, hakikatte 
adli mahkemenin tâ iptidadan beri vazifeli olduğunu ve bu davayı redde­
decek yerde tâ başlangıçta tetkik etmesi lâzım geldiğini, şu halde adlî 
mahkemenin mevcut hukuk kaidelerini yanlış bir surette tatbik ettiği 
İçin bu gibi bir hataya düşmüş olduğunu* söylem ektedir. 

Duguit'nin tezini şahsan bu tenkidile çürütmeye çalışan AppMon, 
bu tezin mahkeme içtihatlarınca da kabul edilmediğini bazı misallerle iı-
bat ediyor. 

Diyor k i : «Adli kazanın. İdari fiillerde mündemiç bulunan ve fakat 
bu fiillerden zihnen ayrılması mümkün olan bir takım şahsi kusurların 
mevcudiyetini açığa vuran fiillere müstenid şahsi tazminat davalarım ka­
bul ile tetkik, rüyet ve hallettiğini gösteren müteaddit mahkeme karar­
ları vardır. 

Meselâ bir belediye reisi, alelade bir fert tarafından bir dere boyun­
ca, mülkiyeti İhtilaflı bulunan bir arazi üzerinde, inşa edilen bir duvarın 
yıkılması hususunda karar İttihaz ediyor ve duvarı - re "sen hareket sala­
hiyetine müsteniden - kendi ajanları, adamları marifetile fiilen yıktırtı-
yor. İhtilâf mahkemesi. ao7t inahkenu-lenn - belediye reisi aleyhinde açı­
lan tazminat davasını dinlemek hususunda - vazifeli ve MÜhiyetli olduk­
larım kabul ediyor. Çünkü belediye reisi, kendi fonksiyonuna girmeyen 
bu gibi idari bir Jilla icra etmekle şahsi bir kusur işlemiştir. (Dallo? 1906. 
3, 58). 

Bunun gibi bir muhtar, dinî bir vasıf arzetmeyen laik bir cenaze do-
layısite kilise çanlarının çalınmasını emrediyor. Hiç şüphe yok ki bahse 
mevzu olan emir idarî bir karar ve binaberin kararın icrası da idari bir 
fiildir. Nitekim devlet şürzsı, sözü geçen hâdisenin idari bir karakter ta-
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^ıdığını - hu gibi kararlara karşı açılan İptal davalarını kabule şayan gör­
mekle - açık ve kesin alarak kabul etmektedir. Halbuki - ahval ve şeraite 
göre - idari bir mahiyet arzeden bu fiilde şahsi bir kusur bulunabilir. Da­
ha doğrusu idari bir mahiyet »rzettiği şüphe götürmeyen bu fül şahsi bir 
kusurun mevcudiyetini arığa vurabilir. Şöyle k i , muhtar bu gibi bir ted­
biri, mahalli herhangi bir örf ve teamül dışında, almış ise muhtarın, ko­
mün dahilinde işlerin gereği gibi tedviri gayesine tamamen yabancı bir 
maksat güttüğü farzolunabilir. işte bu gibi bir gaye gütmüş olması idari 
fiilden ayrılan bir hal ve keyfiyet teşkil eder ve şu halde muhtarın ku­
suru adli mahkemelerce tetkik ve takdir edilebilir. iDalloz 1911. 3. 41; 
Recueİl. 1916, sah. 52). 

Netİceten Appleton diyor k i : 'Bü tün bu izahattan çıkarılması lâzım 
uelen netice şudur: Her ne zaman ki şahsi kusur mevcuttur, zâhirdlr ve 
- zihni bir ameliye sayesinde - idari fiilden tefriki mümkündür. . . bütün 
bu hallerde - şahsî kusur ister idari fiilde mündemiç bir takım fiillerden 
neşet etsin, ister idari f i i l haricinde bir mevcudiyet arzeden fiiller şeklinde 
tezahür etsin - kusur adlı mahkemelerin takdirine tâbi olmak lâzım gelir. -

>L B) Mentre de, Duguil ve taraftarlarının noktai nazarını başka bir yol­
dan çürütmektedir [91-

Gerçekten ajan ve memurların şahsî kusurlarından mütevellit şahsî 
mesuliyetleri meselesini inceleyen Meatre şahsî kusura müstenit tazminat 
davalarının adli mahkemelere ait olduğunu söyledikten sonra diyor k i : 
iAdtî mahkemeler şahsı kumru araştırmaya, ve kusur sabit olduğu tak­
dirde, memuru tazminat İtasına mahkûm etmeye saİâhiyetUdirlsr.* 

Müellif, Duguit'nin bu hususta başka türlü düşündüğüne işaret edi­
yor ve diyor k l : »Duguil bu salâhiyet meselesinde bir tefrik yapmakta­
dır. Şöyle k i : Duguit'y* göre aşağıdaki ik i İhtimali yekdiğerinden tefrik 
ve bunları ayrı ayrı mütalea etmek lâzımdır: 

a) Memur aleyhine adlî mahkemede tazminat davası ikame eden 
fert idare fonksiyonundan tamamen ayr\ ve müstakil bir mevcudiyet ar­
zeden bir fiile istlnad etmekte ise; yani, mevzuu ve gayesi bakımından, 
idarî bir karakter arzetmeyen bir fiilden şikâyet eylemekte ise adli mah­
keme - şahsî kusuru tayin ve takdir hususunda - vazifeli ve salâhiyetti ol­
duğuna karar verebilir ve hat tâ vermelidir de! 

b) Bilâkis davacının memura isnad ettiği kusur idari fiilde münde­
miç ise, adlî mahkeme - idarenin vazifesizlik İtirazı üzerine- ve hattâ 
re'sen razifesizliğ'ıni beyan etmek zorundadır. Çünkü idari fii l in tetkik 



ve takdiri cihetine gitmeksizin şahsi kusuru teşhis ve tesbit edebilme*) 
adli mahkeme için imkânsızdır. Halbuki adli makamlarla idari makam­
ların ayrılığı esası buna mânidir; adli mahkemeleri bundan meneyle-
mektedir.» 

Duguit'nin noktai nazarını böylece nakleden Meetrc, Duguit'nin - yu­
karıda işaret edilen - iki ihtimali yekdiğerinden tefrik etmek istemesine 
karsı cephe alarak diyor k i : «Bu tefrike ve bu tefriki teyid maksadile 
Duguit'nin verdiği misallere karsı bazı itirazlar ve ihtirazi kayıtlar der-
meyan etmek mümkündür. Bu tefrikin hakiki değeri ne ulursa olsun, ka­
naatimizce, od/İ nıahkctneierf şahsi kusurun mevcut olduğu bütün hal­
lerde • şüphesiz idarenin ihtilâfı ihtilâf mahkemesine sevketmesi 
müstesna - kendilerinin vazifeli olduklarını beyan edebilirler.» 

Görüldüğü üzere Mesire, adli mahkemelerin yalnız birinci ihtimalde 
• yani şikâyeti mucip fiilin idari fiilden tamamen ayrı ve müsiakil bir 
mevcudiyet arzetmesi halinde - değil ikinci ihtimalde - yani şikâyeti mu­
cip fii l in idari fiilde gizli ve mündemiç, olması halinde - dahi yine adil 
mahkemelerin memura isnad olunan fi i l in şahsi bir kusur teşkil edip 
etmediğini araştırabileceklerine ve bu hususta vazifeli olduklarını beyan 
edebileceklerine, hattâ beyan etmeleri lâzım geldiğine inanıyor. 

— Gerçekten Mestre'e göre *Şah&i kusur, her iki ihtimalde, idare fonk­
siyonundan, idari fiilden tefrik edilmedi daima mümkün bir unsurdan 
ibarettir Bu gibi bir tefrik yalnız maddi bakımdan değil ayni zamanda 
zihni ve fikri bakımdan da bahse mevzu olabilir.* 

İşte - şahsî kusurun idari fiilden tefriki işinde yalnız maddi bir tef­
rik bahse mevzu olmadığına göre - müellif şu kanaattedir k i : Şikâyeti 
mucip f i i l in - Duguit'nin verdiği ilk misallerde olduğu gibi - fonksiyon­
dan, idari fiilden tamamen ayn ve müstakil bir mevcudiyet arzetmesi ha­
linde adliye mahkemesi şahsi kusuru nasıl araştırıyor, müşahede, takdir 
\e lesbit edebiliyorsa; şikâyeti mucip fiilin - Duguit'nin verdiği sonumu 
misallerde olduğu gibi - idare fonksiyonundan ve idarî fiilden böyle mad­
deten tefriki mümkün olmayan hallerde dahi yine adliye mahkemesi mn-
murda insanların kbtü hasletlerinden olan kin, garaz, hırs, kıskançlık, 
ihmal, tedbirsizlik, dikkatsizlik.,, gibi hususları müşahede edebilir veya 
bunları zihnî ve f ik r i bir ameliye sayesinde fonksiyondan ve idari fiilden 
pekâlâ ayırabilir. Binaenaleyh bu gibi hallerde dahi adli mahkeme şahsi 
kusuru araştırabilir, müşahede edebilir, nazara alabilir ve lesbit edebilir. 

Elhasıl adli mahkeme şikâyeti mucip f i i l i idari fiüden her zaman 
ayırabilir ve böylece fiilin şahsi bir kusur olduğunu her hal ve kârda ta­
yin edebilir. Bu yolda harekel ederken de adli mahkeme idari fiile do­
kunmuş ve binaberin adlî ve İdari makamlar ayrılığı esasım, başka bir 
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söyleyişle kuvvetler ayrılığı prens ipin i ihlâl etmiş olmaz. Çünkü Mestre'in 
pek güzel belirttiği üzere: «Şahsi kusur - tarifi icabı - fonksiyondan, ida­
r i fiilden ayrılması mümkün bir kusurdur. Şu halde (fonksiyondan, idari 
fiilden ayrılması mümkün olmayan İdari fiilde mündemiç kusur) dan 
bahsetmek bir tenakus tur.» 

Neticelen Mestre diyor k i : «Adlî mahkemenin (şikâyeti mucip fi i l 
hadisede şahsi birkusurun mevcudiyetini açığa vurmamaktadır) demesi: 

{ İdari bir fiile müdahale etmesi demek değildir. Kezallk adlî mahkemenin 
S (şikâyeti mucip f i i l hâdisede şahsî bir kusurun mevcudiyetini açığa vur­

maktadır) şeklinde bir beyanı: idari fille müdahale sayılamaz. Zira - ta¬
v rifl veçhile - şahsî kusur kendine has bir karakter, bir veçhe a rze t m ek­

tedir, Şöyle ki şahsî kusur: az veya çok içinde yer aldığı, karıştığı ve 
kaynaştığı idari fiilden tamamen ayrı ve ayırt edilmesi mümkün bir f i ­
tidir.» 

Bundan ötürüdür k i . td l i mahkemenin şahsî kusuru teşhis, takdir ve 
tayin hususunda vazifeli olduğu muhakkaktır . 

Nitekim Mestre'e göre: "Mahkeme içtihatları adlî kazantn, şahsi ku­
suru teşhis ve tesbit hususunda, her zaman vazifeli ve salâhiyeti* olduğu­
nu kabul eylemektedir. Ezcümle ihtilâf mahkemesi, Duguit'nin adlî mah­
kemelerin vazifesiz olduklarını İddia ettiği iki hâdisede - yani kiliselere 
çan çalma emri verilmesi ve bir fert tarafından inşa ettirilen duvarın re'sen 
yıktırılması halinde - de -Duguit'nin kanaati hilafına olarak - adli mah­
kemelerin vazifeli ve salahiyetli olduklarını kabul etmiştir. (Sirey 190?. 
3. 3. ve Sirey 1910. 3. 129). 

Hakikaten ihtilâf mahkemesi bu İki hâdisede şikâyeti mucip fiillerin 
birer şahsi kusur teşkil edip etmediğini araştırmakla adlî mahkemelerin 
vazife ve salâhiyetlerini asmadıklarına ve bu hususta vazifeli ve salâhi­
yeti! olduklarına karar vermiştir.» 

Demek oluyor kî Duguit'nin noktai nazarı mahkeme İçtihatlarına 
uymamaktadır. 

Şu da var ki -yine Mertre'e göre - Duguit'nin iddia ettiği gibi adlî 
mahkemeleri idari fiilde mündemiç şahsi kusurun mevcudiyetini muşa-
hede. tesbit ve beyan hususunda vazifesizük dermeyan etmeye mecbur 
tutmak davacılar için nahoş hır netice doğurur; daha doğrusu Mestre'in 
tâbirile Adlî mahkemeleri idari fiilde mündemiç şahsî kusurun mevcu­
diyetini tesbit ve beyan hususunda vazifesiztik dermeyan etmeye mecbur 
• utmak: usulü muhakemeye göre, dava İkamesi hususunda câri olması ge­
reken prensipler bakımından davacılar için nahoş ve garip bir takım zor­
luklara, ihtilâtlara yol açar.» 

Filhakika adli mahkeme, kendisine müracaat olunduğunda, memura 



ısnad olunan finin İdari fiilde mündemiç olması dolay isi 1e vazlfesizlik 
beyan edecek olsa davacı nereye başvuracaktır? Şüphesiz umumi idari 
mahkeme olan devlet şûrasına gidecektir. Fakat - hadisede bir hizmet ku­
suru olmadığına göre • muhakkak kl devlet şûrası vazifesizdlr. Şu halde 
0 da, vazlfesizllk dermeyan edecektir. Bu suretle selbî bir ihtilâf mey­
dana gelecektir Ve davacı bu sefer ihtilâf mahkemesine müracaat edecek­
tir, thtilâf mahkemesi ise adli kazanın hu hususta vazifeli olduğuna ka­
rar verecektir. 

Demek ki bu uzun, yorucu ve masraflı yol takip edildikten sonradır 
ki mesele dönüp dolaşıp tekrar ilk mahkemeye, yani Dugutt'nin ilk saf­
hada, vazi fes izli gini beyan etmesi lâzım geldiğini iddia ettiği adliye mah­
kemesine gelecektir. Ve bu sefer • İhtilâf mahkemesi vazifeli olduğuna 
hükmettiği için - adli mahkeme nihayet, işin hu son safhasında, davaya 
bakacaktır. 

Mestre, DuguJt'nin teklif ettiği hal suretinin bu lüzumsuz, yorucu, 
uzun, masraflı ve dolambaçlı yol takip olunduktan sonra nihayet adil 
mahkemenin davayı tetkik vp rüyet etmesini intaç edeceğini nazara alarak 
şu suali haklı olarak sormaktadır; *öyle ise adil mahkemenin, hâdisede 
şahsi kusurun mevcudiyetine kanaat getirdiği dakikada, davaya tâ hi­
dayette bakması daha doğru ve muvafık olmaz mıydı? ' 

C — Bu bahse nihayet vermezden evvel. sah**™ Mestre ve Appleton'un 
noktai nazarına iştirak ettiğimizi ve bu iki müellifin bfze çok kuvvetli ve 
müdellel görünen fikirlerine, hemen hemen, ilâve edeceğimiz bir şey ol­
madığını kaydedelim. 

Ancak Mestre ve Appleton'un Fransız hukuku bakımından müdafaa 
ettikleri tezin memleketimiz bakımından aynen müdafaa olunabileceğine 
işaret edelim. Ayni zamanda memlpkelimizde de adli mahkemelerin şahsi 
kusuru teşhis ve teshil hu$usunda4 vazifeli ve salâhiyeti! olduklarının 
mahkeme i çt i h ati arınca, ezcümle Yargıtay ve Uyuşmazlık mahkemesi ta­
rafından kabul edildiğini belirtelim: 

a) Gerçekten Fikri Faik Güncören tarafından Suat H. Ürgüplü ve 
Hurrem Şeren aleyhine, şahsî kusurlarına binaen İstanbul Asliye 11 inci 
Hukuk Mahkemesinde acılan tazminat davası münasebetile Yargı t ayın 
noktai nazarının bu merkezde olduğunu görüyoruz. 

Filhakika Asliye 11 inci Hukuk Mahkemesinin kararım temyiz eden 
davalılar. Duguit'nin noktai nazarım benimseyerek, bozma sebepleri me-
yanında <-hizmet kusuru İle şahsi kusuru ayırt etmek Damat aya ve Uyuş­
mazlık Mahkemesine ait bulunduğunu^ da ileri sürmüşlerdir. 

Halbuki Yargıtay 'hizmet kusurlle şahsi kusurun ayırt edilmesi me-
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selesine' temasla 'bazı devletlerde olduğu gibi bu hususun Uyuşmazlık 
Mahkemesi yahut Danıştay tarafından ayırt edileceği hakkında mevzu­
atımızda bir kayıt ve sarahat yoktur» yolunda gayet umum! ve şümullü 
bir mahiyet arzeden mucip sebebe İstinaden *zararı müstelzim olan f i i l 
ve muamelenin mahiyetini ve şahsî kusur olup olmadığını takdir etmek 
davaya bakan adalet yargıcına ait olmak lâzım geleceğini' beyan et­
miştir. 

Görüldüğü üzere Yargı tayı m izin nuktai nazarına, göre, şikâyeti m 
cip bir fii l in şahsî kusur teşkil edip etmediğini tetkik, takdir ve tayin 
adli m a h k emeler^aittir T 

b) Yargıtay ayni noktai nazarı, belki daha kapalı bir şekilde ifade 
etmekle beraber, yine F. F. Güngören tarafından ayni müddeaaleyhler 
aleyhine Asliye Birinci Hukuk Mahkemesinde açılan neşren hakaretten 
mütevellit tazminat davası münasebetile de izhar etmiştir. 

Gerçekten Asliye Birinci Hukuk Mahkemesinin bu tazminat dava­
sını ırüyetinin mahkemenin görevi dışında olduğu ve Damştaya alt bu­
lunduğu^ gerekçesi le reddetmesine mukabil Temyiz Mahkemesi «davaya 
mevzu teşkil eden neşriyatın mahiyeti ve sureti icrası gözönünde tutu¬
larak bunların vazife fikrine ve hizmet mefhumuna tamamile yabancı ve 
aykırı olup olmadığının tahkik ve tesbitile vazife f ik i r ve icaplarına büs­
bütün aykırı olduğu ve binaenaleyh davalıların bu İşte şahsî hatalarının 
(yani: şahsî kusurlarının) bulunduğu anlaşıldığı takdirde davaya bakıl­
masın icap edeceğinden bahisle Asliye Mahkemesinin kararını bozmuştur, 

Yargıtayın bu kararından anlaşıldığı üzere, bir idare ajanı veya bir 
memur aleyhinde - vazifesine müteallik şahsî bir kusuruna binaen- adlî 
mahkemede şahsî tazminat davası açıldığında, davanın idare fonksiyo­
nunun icrasile İlgili olduğu, yani şikâyeti mucip f i i l in ajan ve memur ta­
rafından vazifesi zımnında işlenmiş olduğunu nazara alarak adlî mahke­
menin ceffelkalem vazifesizlik beyan etmesi ve işin Devlet Şûrasına ait 
olduğunu söylemesi doğru olmayıp; adli mahkemenin yapması lâzım ge­
len şey: evvelemirde ajan ve memura isnad olunan fiil in sureti icrasını 
gözönünde tutarak, -şahsi kusuru hizmet kusurundan tefrike medar ola­
cak kıstaslara göre - bu fiil in vazife fikrine ve hizmet mefhumuna ya­
bancı olup olmadığını tahkik ve tesbit eylemek, velhasıl şikâyeti mucip 
fiil in ajan ve memurun şahsına atfı mümkün şahsi bir kusur teşkil edip 
etmediğini serbestçe araştırmak, ve bu yolu takip ederek hâdisede ajan 
ve memurun hakikaten şahsî bir kusuru bulunduğu neticesine varırsa 
davaya bakmak; bilâkis bu direktif dahilinde hareket etmekle beraber 
şikâyeti mucip fiil in şahtı bir kusur teşkil etmediğine kanaat getirirse 
davayı, ancak bu takdirde vazife noktasından, reddetmektir. 



Naklettiğimiz bu iki karar Temyiz Mahkemesinin noktai nazarının 
Duguit, VVatrin ve S. S. Onar ın fikirlerine oegil de Mstre ve Appleton'un 
düşüncelerine uygun olduğunu gösterir. 

Şüphe yok k i , zikrettiğimiz bu iki karara daha bir çok kararlar ilâve 
etmek mümkündür- Gerçekten idare ajan ve memurları aleyhinde açılan 
bütün tazminat davalannda adli mahkemelerimizin peşinen vazifeaizlik 
dermeyan etmeksizin, davanın Istinad etliği fii l in mahiyet ve karakterini 
tayin ettikleri, yani şikâyeti mucip fiil in şahsi bir kusur teşkil edip et­
mediğini tahkik, takdir ve teatrit ettikleri bir vakıadır. Bununla beraber 
elimizdeki kararlardan en tipik ve bariz olmaları itibarile biz sadece bu 
iki Temyiz kararını zikretmekle bu mesele hakkında adli kazamızın ve 
hususile Temyiz Mahkememizin noktai nazarının ne olduğunu kâfi dere­
cede göstermiş olduğumuzu sanıyoruz. 

c) Bu bahse nihayet vermezden evvel, zannımızca Uyuşmazlık Mah¬
kemesinin de bu görüşe İştirak ettiğini söybyelim. Gerçekten Fen Fa­
kültesi Dekan Kâtibi Yusuf Heri tarafından eski Mill i Eğitim Bakam H. 
Al; Yücel'in şahsı aleyhinde, şahsi kusurundan bahisle, Ankara Asliye 
2 nci Hukuk Mahkemesinde açılan tazminat davası münasebetile davalı 
tarafından kusurun hizmete mi, şahsa mı izafesinin tayini hususunun 
Uyuşmazlık Mahkemesine ait olduğu ileri sürülmesine mukabil Uyuşmaz­
lık mahkemesinin «dava konusunun, hizmetten ayrılması mümkün ve sırf 
şahsi bir kusur olarak telâkkiye müsait olup olmadığının - vazifeli mah­
keme gösteril meks izi n - mücerret olarak tetkik ve bey ani İP ikıiı* olun­
ması... kabul edilemez» yolunda bir içtihatta bulunduğu göze çarpmakta­
dır ; k i bundan, kendi hesabımıza Yüksek Mahkemenin de - Yargıtay gi­
b i - şahsi kusuru taharri, teşhis ve tayin keyfiyetinin adli mahkemeler 
için bîr meselei müste hire teşkil etmediği kanaatinde olduğu neticesini 
çıkarabileceğimizi sanıyoruz, 

KaKiu SARK A 


