
FRANSAD4 AJAN VE MEMllRLAKİN ŞAHSİ KUSURLARINDAN 
DEVLETİN, İDARENİN MALİ MESULİYETİ MESELESİ 

Prof. Ra^ıp Sarıca 

Fransada ajan ve memurların şahsî kusurlarından DevJet, idare aley 
hine bir tazminat dâvası açılabilir mi? Devlete, idareye mali bir mesuh 
yet terettüp eaer mi? 

Yukarıdaki suale cevap vermek için evvelâ doktrine, saniyen mah 
keme içtihatlarına serî ve ktsa bir nazar atfedelim. 

I — Hali foazû Fransız doktrininde ajan ve memurun şahsî kusurun 
dan dolayı Devlete, idareye bir gûna mesuliyet teret tüp etmediği ve etmi 
yeceği aşağıda isimleri zikredilen gerek âmme hukuku, gerekse husus 
hukuk müellifleri tarafından —bilâitiraz ve münakaşa— kabul olun 
maktadır : 

1 — Alibert\ 
2 — Apptetort*, 
3 — Aubry, Rauf Bartin*t 

4 — BaudryLacantineriıs et L.. Barde\ 
5 — Bonnard1, 
6 — Colliarâ*, 
7 — Dareste\ 
8 — Delpech\ 
9 — Demogues", 

•> Slrey 1933. 3- 97. 

") T r a i t é No. 123. 140, 141, 142 ve b i lhassa 232. 333. 

>) CoufH de Droit C i v i l F r o n ç a i s 1B20. L V I . aah. 3B9 ve m ü t , 

<ï T r a i t é t h é o r i q u e et pratique de Droit C l v I L 1908, t. I V . *ah. 628 vc m û t . 

») P r é c U 1940 sah . 141. 142. 

*) L e p r é j u d l r e dans Is £eap, adm. 193B aah . 721, 225, 243. 

'ï L e s volea de retours 1 9 H , No. 151. 

") De l a r e s p o n s a b i l i t é envera l ' E t a t dea fonctionnaires ( M é l a n g e Haur lou 

aah. 189, 

•> T r a i t é de* obllgotlona 1933 t. V chapitre X X . 



10 — Deng rangent 
11 — Duez", 
12 — Duguit", 
13 — Ftiniaux", 
14 — M. Hauriou14, 
15 — Jo&serand1*, 
16 — Lalerrière1', 
17 — Laloul\ 
18 — Laubadère", 
19 — Ht et L . Maseaud". 
20 — Mestre", 
21 — Planxol, Bipert, Esmein", 
22 — Rolland". 
23 — 
24 — TrotabaiT, 
25 — Waline", 
26 — 

E s s a i s u r la notion de vole de fa l l 1937 sah . 70T 255. 

» ) L a r e s p o n s a b i l i t é de la pulsannre publique 1939 aah. »1 v* mi l l . 
( 1 ) Les transformations Uu Drol l public 1935 aah. 277 v* 27ft; T r a i t é 

Droit Consl l tut 1923 I . I . sab. 353; t. I I I aah. 262 ve mUl: T r a i t é de Dr . Cons 

a i è m e é d i t i o n s. 294 ve 'nut 

•*) L e cumul de la r e s p o n s a b i l i t é 1921 sah . 7 ve 8. 
M l P r é r i s 193R sah . 301 ve ratlt. 

"1 Coura de Droit C i v i l poalt.tr rruncaïa. 1930 t. I L No. 509. 

»< T r a i t é de la juridict ion adm. 2. edit. t. I . aah, 667 ve mUt; 1. H sah. 199: 

"1 T r a i t é de l a r e s p o n s a b i l i t é d v i l e 1943 aah. 771 ve. mut. 

"\ Manuel 19464 snh, 115 ve mtlt. 

* ) T r a i t é t h é o r i q u e et pratique de la reap, c i v i l * 1934. t. I I I , No. 2009 ve mi 

» ) R é p é t i t i o n s écr i tea 1939. bllhaaaa s. 343. 344. 

"1 T r a i t é pratique de Dro l l c ivi l Trancals 1930 t. V I No. 711 ve mi l l . 

«> P r é c i s 1939 sah . 321 ve mi l l . 

*1 T r a i t é de la Resp . c ivi le 1939. t. I . 

"1 E l é m e n t s de Droit public et adm. 1940. aah. i - ,139 ve R e s p o n s a b i l i t é 

de i s t a t en droit Interne (Rapport*. M é m o l r e i de l ' A c a d é m i e Intern, de Dr. 

C o m p a r é t. I l l r partie n i h 1935, sah . 7 1 - 8 3 . 

<*) Manuel . 1939 s. 223 ve 393. 

L 'Adminis trat ion de U I I I leme R é p u b l i q u e 1943. aah, 651 ve m<lt„ s a h . 

« 7 5 ve m û t . 
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Yukarıda isimleri geçen müelliflerin kafesi» hali hazır Fransız po
zit if hukuk sahasında, ajan ve memurların şahsî kusurlarından dolayı 
Devlete, idareye bir gûna mesuliyet teret tüp etmediğini belirtiyorlar. 
Ajan veya memurun sırf şahsî kusurundan ötürü DevJetin, idarenin —ay
rıca bir hizmet kusuru sabit olmadığı takdirde— hiç bir suretle mesul 
olmadığını sövüyorlar. Hususî hukuktan tamamen farklı olarak Devletin, 
idarenin — ajanlarının ve memurlarının şahsî kusurlarından dolayı — 
ne Medeni Kanunun — hükmi şahısların, organlarının kusurundan dola
yı, direkt mesuliyetine mesnet teşkil eden — 1382 nei maddesine istina
den, ne de yine Medenî Kanunun — istihdam edenlerin, müstahdemleri
nin kusurundan dolayı, enrîirel. mesuliyetini tanzim eden — 1384 §5 inci 
maddesine binaen — hiç bir suretle, yâni ne doğrudan doğruya, ve ne 
de dolayısıyle mesul tutulmadıklarını kaydediyorlar 

Hattâ bu müelliflerden bazıları idare hukuku sahasında, yâni İdare 
ajan ve memurlarının, bir âmme hizmeti dolayısıyle veya münasebetiyle, 
işledikleri şahsi kusurlarından dolayı idarenin niçin hususi hukuk esas
larına tevfikan mesul tutulmadığını ve tutulmaması lâzım geldiğini izah 
ediyorlar. İdarenin, ajan ve memurlarının şahsî kusurlarından dolayı hu
susi hukuk esaslarına göre mesul kılmmamasını doğru buluyorlar. Bir kıs
mı daha da ileri giderek idare hukuku sahasında ajan ve memurlarının 
şahsî kusurlarından dolayı idareye —mücerret bu kusurdan ötürü: yâni 
idarenin, bu şahsî kusur yanında, onunla ilgili veya ondan müstakil ola
rak ayrıca bir hizmet kusuru sabiî olmadıkça — değil, sadece hususî hu
kuk esaslarına istinaden, fakat idare hukukunda cari diğer herhangi hu
kuki bir prensipe tevfikan dahi mesul tutulmasına İmkân olmadığını id
dia ediyorlar. 

Velhasıl bu müelliflere göre ajan ve memurların şahsî kusurlarından 
ayı Devlete. İdareye ~ bu şahsi kusur yanında ayrıca idareye atfı 

mümkün bir hizmet kusurunun mevcut olması hali hariç — direkt veya 
endirekt herhangi bir mesuliyet teveccüh etmemektedir. 

Bununla beraber Fransada, pek de modern telâkki edemİyeceğimiz 
bazı müellifler gibi, halen dahi tek tuk bazı hukukçuların — yukarıdaki 
noktai nazar hilâfına olarak — ajan ve memurların şahsi kusurundan ötü
rü ya tıpkı hususi hukukta olduğu gibi tamamen medenî hukuk esasla
rına — ezcümle Medenî Kanunun istihdam edenlerin mesuliyetine müte
allik 1384 §5 inci maddesine — tevfikan, adlî mahkemelerce veya hiç ol
mazsa — Medenî Kanunun bu esaslarına istinat etmek veya ondan ilham 
almak ve herhalde hususî hukuktaki hal suretine mümasil ve müşabih 
surette — İdari mahkemelerce idarenin mesuliyetine hükmolunmak lâ
zım geldiğini iddia ettiklerini de kaydetmek bizim İçin bir vazifedir. 



Gerçeklen: 

A — Bir kere idarenin, ajan ve memurlarının şahsi kusurlarından 
ötürü hususi hukuk esaslarına, daha doğrusu Medenî Kanunun 13&4 §5 
inci maddesine, yâni istihdam edenlerin müstahdemi erinin kusurlu ve za
rarlı fiillerinden dolayı mesul olacakları hakkındaki hükme istinaden 
mesul tutulması lâzım geldiği ve bu meselede vazifeli ve salahiyetli mah
kemenin de adli. mahkeme olması icabetliği hemen hemen bülün eski me
deni hukuk mütehassısları tarafından ileri sürülmüştür 1 1. 

Bir f ikir vermek için şu müellifleri zikretmek mümükündür: 

Aubry et Rau*', Demolombe"r Matrnde", Larümbıcre", Sourdaf*. 

B — Diğer taraftan bu^ün dahi ve bilhassa idare hukuku sahasında 
tanınmış bazı hukukçular ajan ve memurların şahsi kusurlarından dola
yı İdarenin mesuliyeti meselesinin medeni kanun esasları dairesinde, yâ
ni 1384 §5 inci madde gereğince halli lâzım geldiğini iddia ediyorlar. Kı
saca, idarenin, ajan ve memurlarının şahsî kusurlarından ötürü, endirekı 
mesuliyetini kabul ediyorlar. 

Yalnız şu var ki bu müelliflerden bir kısmı, idarenin. Medenî Kanu
nun 1384 §5 inci maddesine tevfikan, mesuliyetine hükmetmek salâhiye

t i Matta Ldaı-F h u k u k u ü s t a f l l a r ı n d a n Hnurh>u'nun dahi P r / r l * »İnin 1R9J tı 

Mhll İlk tubınfla •Iriniv hukml sahibi arma yüklent-bl l t -eek yetAne mesuliyetin is

tihdam ı>tU>nlrrln mesuliyeti o ] a l ı | l e c e £ l > fikrine bu tarihte l a r n f l a r n i d u i u n u koy-

• V I . Iirr, f r t < l | , 1692, sah. • 

« 1 C o u n de Drolt C i v l l , 4 leme edil . t. I V . « a h . Sunu kaydetmek l a -

7 ım jrellr k h Aubry v r R a u . raçr ler in ln V*2>} senpskndı-n evvelki t a b ı l a r ı n d a Devlet 

v e ı n l r İdare h ü k m i a a h ı s l a r ı n ı n — a j a n , memur ve m ü s t a h d e m l e r i n i n , fonksiyon ve 

hizmetlerinin ı< I H H z ı m n ı n d a , ika e t l ik ler i • lavlardan dolay*- her İ s t i h d a m M M 

•'•'•i Medeni K a n u n sunulun dairesinde mesul o l m a l a r ı l ü z u m u n u m ü d a f a a e t m l ı -

lerken, !•>:•• senesinden s ı m ı a «bu noktada ar t ık perek İUİİÜlft. perekse adil ve 

İdari mphakim i ç t i h a d ı s a h a s ı n d a derin bir l a h n v v u l u n husule gelmesi üzer ine f l . 

kirlerinden r ü r u e l l ik l er in i ve h u ğ u n Devimim. İdaren in ş i k a y e t i mucip fiilin ancak 

bir hizmet k u s u r u t e ı k l l etmesi hafinde mesuliyeti cihetine Eidlleblloceft lni» IIlraT 

cimehlert lr i ı -r . 

*( C n u n de Cnde N a ı ı o t i . m . 1882, t X X I , sah, 5 5 3 . No. 0 T , 

* 1 Eltfments du Drolt Cıvir F r a n ç a l s . 184«, t V , » a h . 2S7. 

"> Ohî l j ra l lons . t. V. ar t . I3S4, 

" 1 T ı a i t e de la Hfi iKmaablIl le . t, 11. M j . 13Q4 ve mut. 
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tinin adlî mahkemeye ait olacağını ileri sürdükleri halde; bir kısmı İse 
doğrudan doğruya Medeni Kanunun 1384 §5 inci maddesine istinat et
mek suretiyle idarenin mesuliyetine hükmetmek salâhiyetinin idari ka
zaya alt bulunduğunu dermeyan ediyorlar. Nihayet bir kısmı da ajan ve 
memurlarının şahsi kusurlarından ötürü idarenin mesuliyetine idari mah
kemece hükmolunmak lâzım gelmekle beraber, idarî mahkemenin bu me
suliyete hükmetmek için Medenî Kanunu doğrudan doğruya tatbik ede
cek yerde, bundan mülhem olması, ve bu suretle hususi hukuktaki hal 
suretine müşabih bir hat suretine varması icap edeceği f ikrini müdafaa 
ediyorlar. 

a) t ik şıkkı, —yâni hem Medeni Kanunun 1384 §5 İnci maddesinin 
hâdiseye tatbikini ve hem de adli kazanın salâhiyetini müdafaa eden mü
elliflere misal olarak, Profesör Jacquetin" ve Luchetu'yi zikredebiliriz. 

b) İkinci şıkkı, daha doğrusu idarenin, idarî mahkeme tarafından, 
doğrudan doğruya Medenî Kanunun 1384 §5 inci maddesine istinaden me
suliyetine hükmolunabileceği f ikrini İteri süren müelliflere misal olarak, 
zannımızca, Michoudv'y\x ve BcrthĞlemy^'yl gösterebiliriz. 

c) Üçüncü şıkkı, başka bir söyleyişle idarenin, idarî mahkeme tara
fından. Medeni Kanunun 1384 §5 inci maddesinden ilham .ılma!* ve bu
na müşabih bir hal sureti tatbik etmek suretiyle mesuliycîire hokmo-
lunması lazım geldiği f ikrini dermeyan edenlere misal olarak OürdorT 'u 

"i jacquel in ' ln . İdaren in mesuliyeti bahsinde bir t a r a t t ı m Moüen l Kanunun 

ve 1384 | 5 inel maddelerinin tatbikine tara f tar olriuflunu. dlfter t a r a f t a n bu 

mesuliyete h ü k m e t m e k s a l â h i y e t i n i n adi l k a z a y a alt o l m a s ı l ü z u m u n u m ü d a f a a «t* 

l l i l n l g ö s t e r m e k İçin d a h a evvel de temas etttftlmtz doktora k u r l a r ı n a a t ı f ya

p ı y o r u z . B a k ı n ı z ; Sah . 4 6 5 . 4GB, 47« - 51» ıM-K 1382 ve 1384 | 5 in d maddelerin tat

biki h a k k ı n d a ) ve sah . 507 - 509 (Adil mahkemeler in sa lAhlyet l h a k k ı n d a ) , 

"t Luehct . L'arrêt B l a t ı c o 1935; (Duez'den naklen: R e s p o n s a b i l i t é 1338 sah 

2 3 - 2 4 w 318-321 . K e z a Chardon'dan naklun. D u cumul 1939, sah . 17, 116, 118, 119. 

123. 124K 
k ) Mlchoud. R e s p o n s a b i l i t é de l 'Etat a raison des fautes de ses agents R . D, P. 

lfl!»5. t, I I I . aah . 401 ve m û t . ve keza; T h é o r i e s de la p e r s o n n a l i t é morale 1909, t I X 

• a h , 3S3 No. 298. 

*•) B e r l h é l c m y . T r a i t é 1933, sah . 9 7 - 1 0 2 ; k e i a R é v u e P é n l t e n t a i r e 1908, sah. 

516 - 517. 

*7i Chardon, D u C u m u l 1930, sah , U O - 1 2 9 ve bllhanna s. 121-132; l ï f l - l ï f l ; 

127-129. 



ve —bu husustaki f* kirler i pek tebarüz etmediğinden belki bir dereceye 
kadar reiasicr^'yi ve kezalik LachaniereT'le J. Desvettux 'yu zikrede
biliriz. 

Maksadımız burada Fransız hukuk sisteminde ajan ve memurların 
mücerret şahsi kusurlarından dolayı» başka bir ifade ile idareye, bu şahsi 
kusur dışında ve yanında, ayrıca bir hizmet kusuru atfı imkânı olmıyan 
hallerde idareye bir gûna mesuliyet terettüp etmediği, ezcümle idarenin, 
hususî hukuk esaslarına binaen, mesuliyeti cihetine gidil em iveceği key
fiyetinin doktrin sahasında umumiyetle kabut edildiğini belirtmekten iba
ret bulunduğundan leh ve aleyhteki mucip sebepleri ve delilleri şimdilik 
burada uzun uzadıya arz ve münakaşa etmek istemiyoruz. 

Esasen çizdiğimiz plân mucibince, —şimdi aşağıda— mehakim içti
hadı sahasında halen kabul olunan ve tatbik edile gelen hal suretini les¬
bit ederken gerek ihtilaf mahkemesinin, gerek Devlet Şurasının, gerekse 
—ceza dairesi müstesna— Temyiz Mahkemesinin idare ajan ve memur
larının şahsi kusurlarından ötürü idareye bir gûna mesuliyet terettüp 
etmediği ve hususiyle idarenin mesuliyeti meselesinin hususî hukuk esas-
lanyle ve bu meyanda Medeni Kanunun sözü geçen 1382 ve 13B4 §5 inci 
maddeleriyle hiç bir alâkası bulunmadığı noktasında müttefik bulunduk
larını göstereceğiz: k i , bu suretle pozitif hukuk sahasında cart ulan hal 
şekli bu olduğuna göre meselenin doktrin bakımından burada münaka
şasında, bizim için, fazla önem olmadığı aşikârdır. 

I I — Hali >uı:nr Fransız mehakim içtihadı, ajan ve memurun şateî 
kusurundan dolayı Devlete, idareye bir gûna mesuliyet terettüp etmedi
ğini ve ezcümle idarenin. Medeni Kanun esasları dairesinde, mesuliyeti 
cihetine gi dilem iveceğin i umumiyetle kabul etmektedir, ki , aşağıda zik
redeceğimiz mahkeme kararları bunu belirtecektir. 

Gerçekten: 

1 — Fransız Devlet gftraii, ajan ve memurların şahsî kusurlarından 
ölürü idareye medenî hukuk esasları dairesinde bir gûna mesuliyet teret
tüp etmediğini ötedenberi ve daima içtihat eylemektedir11. 

" 1 TelsMcr. I t e i ı p o n ı a b l l l t * d> !a pul M . pub. < B e q u c t ı 19ofi, No. 51, 

•*> L a c h n n i e r e , L e controle hlo>ajrhlque de l'Adm, 1938, ı a h , 7 3 - 7 9 ve 

İ l h a n a 76 - 77. 

- 1 D a l i o ı , 1935. t . 59. 

") Mlaal kabil inden »u k a r a r l a n zikredebil iriz: 

Hotachild, R c r . 1855, ı a h * 707; Miramonfl, R e r . I B M . hah. 421; Delagogue, 

*e. 1S92, sah , ftO; flabouet. Rer . 1914, ı a h . 883, 
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2 — Adil mahkemelere, hususiyle temyiz maJıkemeMne gelince: adli 
kaza ilk Önceleri bir taraftan ajan ve memurların şahsi kusurlarından 
ötürü idare aleyhine açılan tazminat dâvalarında vazifeli ve salahiyetli 
olduğunu kabul ettiği gibi, diğer taraftan da idarenin Medenî Kanun hü
kümleri dairesinde, yâni 1382 ve 1384 §5 inci maddeler gereğince mesul 
olacağını içtihat eylemekte idi**- • 

Devle t ş û r a s ı n ı n b u k o n u y a m ü t e a l l i k i ç t i h a d ı n ı n anu b a l l a n h a k k ı n d a y u 

k a r ı d a b i r f l k l ı vcrmef te ç a l ı ş ı m a o l m a k l a beraber ; İ d a r i m a h k e m e n i n n o k t a l n n . 

2 ar i h a k k ı n d a daha f a z l a b i l g i e d i n i l m e k ! İç in z i k r e l t l i l m l z k a r a r l a r a r a u n d u 

k i k i o l u n ve a y n ı z a m a n d a meseleyi en a ç ı k ve k e s i n sek l ide , b i r p rens ip k a r a r ı 

o l a r a k , vazeden R o t s ı h i l d k a r a r ı n ı b u r a d u , aynen, n a k l e t m e k İ s t i y o r u z * 

« i l i n g e r e ğ i d ü t ü n u l d ü f r U n r t c : Seyi r ve c e r e y a n ı n ı t e m i n l e m ü k e l l e f o l d u i u am

me h i z m e t l e r i n i n ş a r t l a r ı n ı , k a n u n u n h ü k ü m ve n ü f u z u a l t ı n d a o l a r a k , t a n z i m et 

mek , y a l n ı z . İ d a r e y e a l t t ı r ; b u h i z m e t l e r d o l a y i s ı y l e Dev le t ve u n u n n a m ı n a Icra-

a t t . ı b u l u n a n ç e ş i t l i a j a n l a r l a bu h i z m e t l e r d e n İ s t i f a d e eden f e r i l e r a r a s ı n d a tees

s ü s ed im m ü n a s e b e t l e r i ve t u ha lde , bu m ü n a s e b e t l e r d e n d o ğ a r a k o l a n m ü t e k a b i l 

h a k ve vec ibe l e r i n v a s ı f ve v ü s a t i n i t a k d i r ve t a y i n e t m e k t i r y ine ona a l t b u l u n 

m a k l a d ı r ; bu m ü n a s e b e t l e r , bu h u k u k ve veca lb f e r t l e f e r t a r a s ı n d a o l d u ğ u g i M 

y a l n ı z meden i h u k u k prens ip ve h ü k ü m l e r i n e g ü r e h a l l e d i l e m e z l e r ; husus iy l e . 1da-

n ln h l r a j a n ı t a r a f ı n d a n İ s l e n i l m i ş kusur . İ h m a l v e y a h a l a h a l i n d e D e v l e t i n n r -

ü y e l i n e m ü t e a l l i k h u s u s l a r d a bu mesu l iye t , ne u m u m i , ne de m u t l a k t ı r : her h i z 

m e t i n m a h i y e t ve İ c a p l a r ı n a g ö r e d e f t l ı l r , b i n a b e r l n bu m e s u l i y e t i n s a r ı l a r ı m ve 

derecesini t a k d i r e t m e k de m ü n h a s ı r a n İ d a r e y e —biz İ l a v e ed iyoruz , d a h a d o û r u s u -

« İ d a r i k a z a y a » — t e r e t t ü p e d e r » 

• Sunu da k a y d e d e l i m k i : M e z k û r Dev le t « û r a s i k a r a r ı n ı n T ü r k ç c y e b i r tercü
mesi s a y ı n Dev le ! Ş u r a s ı a ı r a j a n n r i a n B. Cud l Ozat t a r a r ı n d a n k a l e m e a l ı n a r a k 

— B l a n r o k n r a r ı y l e b i r l i k t e — ITukUk On ie t e fd ' n ln 12/U/1941 t a r i h ve 47 s a y ı l ı nüs¬

h a s ı n d a y a y ı n l a n m ı ş t ı r . ) 

" 1 B u h u s u s i n b i r f i k i r v e r m e k İç in «u k a r a r l a r ı z i k r e d e b i l i r i z : z 

Da l loz . 1845, 1. 261 ; Sirey 1843. 1. 363. D a l l o z . I B M . t . 3« ; S l rey İSSA, 1. 

D a l l o z 1881. 1 . IW 

Y u k a n d a T e m y i z M a h k e m e s i n i n l l k ü n c e l e r l İ d a r e n i n medeni k a n u n d a l r e s l n ü ı -

me*ul o l a r a t ı yo lunda i ç t i h a t t a b u l u n d u ğ u n u , u m u m i b i r s u r e t l e t esb l t e t m l s Ol» 

m a k b , beraber : bu i ç t i h a d ı d a h a İyi k a v r a m a m ı z İçin — b i r a z evve l z i k r e l t l i l m l z k a -

ruflar d e r g i s i n i n Uk d u r d u m l i ' i n t i ş a r e l m l s o l a n — T e m y i z M a h k e m e s i n i n ı / • ı IS4! 

i a r 1 h l l " D e p e y r e k n r a r ı y l e 19 12/1854 t a r i h l i B r u n k a r a r ı n ı n a k l e ı l e l l m . 

Depeyre k a r a r ı n d a T e m y i z M a h k e m e s i u s a i ı d n k l n rcns lp l v a z c y l e m e k l e r t l r : «Her 

ne k i ı d a r a d l i m a h k e m e l e r iç in gerek n i z a m n a m e ve l a l l m a t n n m e l e r l , gerekse i d a r i 

t a s a r r u f l a r ı t e t k i k ve m ü n a k a ş a e t m e k t e n i m t i n a e y l e m e l e r i m e c b u r i y e t i m e v r u t Isr 



Lâkin —birazdan aşağıda bahsedeceğimiz— İhtilâf mahkemesinin 
8/2/1873 tarihli Blanco karan üzerine adli mahkemeler ve ezcümle — 
ceza dairesi müstesna— temyiz mahkemesi ihtilâf mahkemesinin, Blanco 
karanyle, ortaya koyduğu esasa uyarak ajan ve memurların şahni ku
surlarından ötürü idareye medenî hukuk esaslarına tevfikan malî bir me
suliyet terettüp etmediğini kabul ile idare aleyhine açılan bu kabil dâ
valarda adli kazanın vazifesiz olduğunu 1873 tarihinden sonra, daima, 
içtihat eylemişlerdir*1. 

di* sek ve ş ü p h e y o k t u r k i . meden i k a n u n u n H A 1383 ve 13*4 u n r u m a d d e l e r i y l e 

d e r p i ş e U l â l ha l l e rde . İ d a r i n i zamname , t a l i m a t n a m e v r t a s a r r u f l a r ı n ba s i r e t l i ve

ya basirets iz , İ h t i y a t l ı v e y a I h t l y a U ı z b i r s u r e l t e İ c r a s ı n d a n n e ş e t eden had ise le r i 

iı l k l k ve t a k d i r e t m e k a d i l k a z a y a a l t b u l u n m a k t a d ı r . » 

B i r k a ç sene sonra, daha e t r a f l ı m u c i p schehe d a y a n m a k s u r e t i y l e T e m y i z M a h , 

kemesi U r u n k a r a n y l e bu i ç t i h a d ı n d a ş ö y l e c e ı s r a r e t m e k l e d i r : «Ad i l m a h k e m e l e r i h 

mali , i h t i y a t s ı z l ı ğ ı ve n i z a m ve t a l i m a t a riayetsizliği yUzt lnden b a ş k a s ı n ı n — b i z i la¬

ve e d i y o r u z : y a n i İ d a r e n a m ve h e s a b ı n a f a a l i y e t t e b u l u n a n « a j a n ve m e m u r u n » — f i 

i l inden d o l a y ı h u s u l e gelen z a r a r l a r ı n t a z m i n i n e m ü t e a l l i k b i l c ü m l e i h t i l a f l a r ı t e t 

k i k ve r ü y u t e t m r k hususunda s a l a h l y c i l l d l r l e r . I s b u s a l a h i y e t u m u m i <dup. İ d a r e 

nam ve h e s a b ı n a f a a l i y e t t e b u l u n a n l a r d a m ü ş a h e d e o l u n a n bu g i b i İ h m a l ve I h l l -

y s l ı ı r l ı k l a n n . a y n i zamanda , i d a r e n i n n i z a m ve t a l i m a t ı n a riayetsizlik t e ı l d l e tmesi 

*ebeblyJe t a d i l e ' u t r a y a m a z . Bu g i b i l e r — b i z İ l a v e e d i y o r u z : y a n i « i s t i h d a m edenler*— 

h a k k ı n d a a ç ı l a n d a v a l a r ı n d a y a n d ı ğ ı prensip. a h k A m i u m u m i yede — b i r İ l a v e ed iyo 

ruz: y a n i « h u s u s i h u k u k t a s — yer a l m a k t a ve b u h u k u k u n p rens ip le r ine j rdr* h a l l i 

İrap e t m e k t e d i r . İ l e r ne k a d a r bu g i b i . d a v a l a r ı n , m a h i y e t l e r i i c a b ı , b izzat İ d a r e 

h a k k ı n d a — a j a n l a r ı n ı n f i i l i n d e n d o l a y ı m e s u l ü b l l m a i s ı f a t i y l e b i r tes i r i c r a e t 

mesi, i d a r e n i n m a h k û m i y e t i n e y n l a ç m a s ı m e l h u z v e f m u m k u n ise de. bu m e s u l i y e t 

a h k a m ı u m u m t y e n l n n c t l r p s l n d c n b a ş k a b i r sey dcf t l ld l r . İ d a r e h ü k m i ş a h ı s l a r ı Isbu 

mesu l iye t in l e s b l l o l u n m a s ı n a ve meydana k o n u l m a s ı n a m a t u f bu lunup , hu m e s u l i -

y l t e n nesel eden n e l a y i e l n k a r a r u l u n a a l ı n m a s ı n ı İ s t i h d a f eden a d i l ı l ü v a l n r d a n 

Vaeı n a m a z l a r » 

B u n u Isbat z ı m n ı n d a l e m y l z h u k u k d a i r e s i n i n a u k a r a r l a n z s k n d u n a b l l l r : 

D a l l o z 1877, 1. 6 « : 1BS4. 1. 24fl; 1SB4. 1. 327; İBR5, 1. 72; 1Ö9H, 1. 86; 1000, 1. 254; 

1012. 1. U S ; İ H I . 1. 215; D a l l o z Metal . 1925. Sah. 218; Sirey 1925, 1. 154. 

T e m y i z M a h k e m e s i n i n , i h t i l a f M a h k e m e s i n i n B l a n c o k a r a n y l e o r t a y s k o y d u i u 

İ ç t i h a d a uyduf funu b e l i r t m e k İçin hu k a r a r l a r d a n ı B l a n c o k a r a r ı n ı n m e t n i n i 

aynen ve l a m n m e n ben lmi i l ye r ek b u n u t e sahup e i r i f t i n i pos leren b i r k a r a n bu rada 

a y n r a k a y d e d i y o r u z , M e z k û r k a r a r , Slrey 190u r 1. 5i>4 derg i s inde n e ş r e d i l m i ş o l u p . 

d e d i ğ i m i z g i b i . m e t n i B l a n c o k a r a r ı n d a n f a r k s ı z d ı r . 

I l u k Fak . Mec. — 



| 

554 F R A N S A D A A J A N V E M E M U R L A R İ N S A I İ S İ K U S U R L A R I 

Yukarıda belirttiğimiz üzere hali hazır adlî kaza İçtihatları bu me 
kezde olmakla beraber; temyiz ceza dairesinin noktai nazarı bunun ta 
mamen aksinedir» 

Gerçekten ajan ve memurların, vazifeleri dolayısıyle veya vazifeleri 
zımnında işledikleri herhangi bir suçtan Ötürü, ceza mahkemelerinde ce* 
zai takibata uğramalarına zamimeten ayni ceza mahkemesinden, ayni 
fiilden dolayı, bir şahsî hak dâvası zımnında —ister failden, ister men 
sup olduğu idare hükmî şahsından— bir tazminat talep edilirse, ceza 
mahkemesinin. Ceza Muhakemeleri" Usulü Kanununun 3 üncü maddesiy
le Ceza Kanununun —Medenî Kanunun 1382 nci ve müteakip maddele
rine atıf yapan—- 74 üncü maddesini nazara alarak, bu tazminat talebi 
kabul etmesi ve gerek failin mesuliyetine, gerekse idarenin mesuliyeti 
ne, Medenî Kanunun sözü gecen maddelerine istinaden, hükmetmesi l.i 
zım geldiği temyiz ceza dairesince İçtihat edilmektedir; k i bizi burada il 
gilendlren cihet: bu içtihada göre —ajan ve memurun, bir suç teşkil eden. 
şahsî kusurundan ötürü— idarenin, tamamen Medenî Kanun esaslarına 
tevfikan, mesul tutulması keyfiyetidir. 

İşte, diyoruz, temyiz ceza dairesi —ihtilâf mahkemesinin, birazdan 
temas edeceğimiz Blanco kararına rağmen— bu gibi bir içtihat ortaya 
atmakta ve bu içtihadında devam edegel m ektedir*. 

Demek oluyor ki hali hazır adlî kaza içtihatlarına göre —tem 
ceza dairesi müstesna— ajan ve memurun şahsî kusurundan Ötürü idar 
nin hiç bir suretle mesul olamıyacağı —tıpkı Devlet Şûrası içtihatların 

"} T e m y i z ecza dairesinin. Blunca k a r a r ı h i l a f ı n a • U r u k . bir Amme hizmeti do 

l a y t s ı y l c veya amme nlzmetl z ı m n ı n d a bir İdare a j a n ı n ı n veya memurun ceaa mc 

z u a t ı n a giren ve bu sebeple bir s u ç t e ş k i l eden s a h i l k u s u r u n d a n d o l a y ı ceza m ı h 

k e m e ı l n d e mensup o l d u ğ u , daTıa rtotruau onu i s t ihdam eden İdare h ü k m i sahm 

aleyhinde — C e z a Muhnkemeterl U s u l ü K a n u n u n u n 3 Unrll maddesi mu

cibince — fail a leyhinde ceza dftva*»na zamimeten, bir t a h ı l hak davan, 

d a h a dof t ru ıu bir tazminat dftvası ac ı ld ıû ında* bu mahkemenin bİT taraf tan ı t a u 

gecen Usu l K a n u n u n u n 3 UncU, dffler taraf tan da C e z a K a n u n u n u n . Medeni K a n u . 

nun 13H2 ve muteaklu m a ı l d e i e r l n e a t ı f yapan, 74 uncu maddesi gervglnre— bir ke

re idareye k a n ı a c ı l a n tazminat d a v a s ı n ı te tkik ve ruyr te sa lahiyet l i olduftunu, 

nlyen de İdareyi . İ s t i h d a m eden s i f a t ı y l e . m ü s t a h d e m ! durumumla bulunan a jur w 

memurun kusurundun, fiilinden, z a r a r ı n d a n d o l a y ı mesu l t u t m a s ı l a z ı m geldliim 

g ö s t e r e n k a r a r l a r a misa l m a r a k v u n l a n zikredebil iriz: 

Dnlluz. 1M3. 1. 137; S l rey 1933. 1. 3BS: Dal loz 1030, 1. l f l l : S lrey 1930, 1. 3î t t , 

Dalloz i M h 1 İti: Da l loz Hebd. 1932. aah 3lft; G a r P a l a l ı 1932, 2. 1T3; C a z . Pal, 

1933. V. 55: Dal loz Hebd. 1933. ı a h . 301. 



olduğu gibi— kabul edilmektedir; ki belirtmek istediğimiz noktada 
udur. 

3 İhtilâf M h f e m M ise 8/2/1873 laribli Bianco kararından bu
güne değin hemen hemen 4 1 hiç saşmıyan bir İçtihatta bulunarak Devlet 

v ) « H e m e n h e m e n » demekle bir Ih l l raz l k a y ı l serdetmek Is l lyuruz. G e r ç e k t e n . 

• • • f mahkemel in in bu vadideki butun k a r a r l a r ı tah l i l o lunduiunda . k i l h a d ı m n 

Bianco k a r a r ı n d a n u e r l h k bir » ü r e t i r l a h a v v ü l e l m e d l ö t pozc ç a r p m a k l a beraber 

ulr I r k hadisede, d a h a duf tru ıu 11.7,1333 lar lht l M r l i n e U c k a r a r ı n d a y ü k s e k m ı h -

ı r m e n l ı — â d e t a , y u k a r ı d a l ı a r e l r i n g i m i z n-mylr e r / a dairesinin noklal n a z a r ı n a 

u y a r a k— - İ d a r e n i n , a jan ve m e m u r l a r ı n ı n bir B U C tenkil eden sahi k u s u r l a r ı n d a n 

• :•; adi l kaza , d a h a dugrusu Ceza Mahkemesi nezdlnde medeni hukuk e s n a l a r ı n a 

tevfikan ve lal lhdam eden ı ıTaTıyle mesul o lab l l rec i ln l kabul ettial dc inkAr edile

mez. Maamaflh (Unu derhal kuydr lmek Lazım gelir ki: Ih t Lifi f mahkemesinin bu ka

r a n b a ş k a bir b a k ı m d a n İzah » S u n a b i l i r Ve nitekim «Arthler t a r a f ı n d a n b ö y l e c e i zah 

o l u n m u ş t u r . G e r ç e k t e n bu k a r a r a mesnet t e ı k l l eden hadisede idareye, d a h a dofi> 

rusu Par la bolcdlycul aleyhinde, I N . belediyeye alt bir kamyonla k a l d ı r ı l m a s ı 

faaliyetinin İrrası a ı r u s i n d a ş o f ö r ü n - c e z a m e v z u a t ı n a giren bir d i k k a t s i z l i ğ i y ü . 

iUaden— Ceza Mahkemesinde cezai takibata m a r u z k a l m a s ı ve ha l ta m a h k û m edil

mesi üzer ine , a y r l muhkemi nerdlnde İ s t i h d a m eden a ı f a t ı y l c bir «nhal hak, tazmi

nat d a v a s ı . I Ç I L ..• bulunuyordu, fite İh t i l â f mahkemesi . İdare aleyhine a c ı l a n bu 

mzminal d a v a s ı n ı n bir taraftan adi l k a z a y a , daha dugrusu Ceza Mahkemesine aidi" 

yelini, dlfter taraf tan da idarenin C.M.u . K a n u n u n u n S üncü , C . K a n u n u n u n 74 Üneu 

ve M.K. un 1M4 uncu maddesi mui ib lnre « I s l l h d a m rrirn» a ıTat ly ie mesuliyetini k a -

hul etmekle beraber; k a r a r ı n d a afp k a l d ı r m a faal iyet inin idare fonksiyonu İçine 

gırmedlfrlnl, yani l ekn lk mannda bir amme hlzmell A lmadığ ın ı , h a n a a ç ı k ç a bu gibi 

bir l ı ln . p e k û l h , bir husus i t e ş e b b ü s t a r a f ı n d a n rin gi ırUleblIereftlnl ve nitekim bir 

çok k o m ü n l e r d e vaziyet in hu » e k l i d e teeelll c l t lû lnL bjıska bir a ü y l e y l ı l e . bir eı»k 

tjclediyelerhı . ç d p isini husus i t e ı e b b U s l e r e b ı r a k m a k surel iy le , ü z e r l e r i n d e n a l t ı k l a 

rım belirtmektedir. Demek kl , bu hadisede z a r a r a sebebiyet veren faal iyet , mahke

mece. İdare h u k u k u e s a s l a r ı n a tevf ikan i c r a olunan bir Amme hizmeti te lakki e d i l . 

meyin, tamamen hususi h u k u k kaidelerine tabi bir hususi hukuk leBebhüBü. t i car i 

ve s ına i mahiyet le bir Is s a y ı l m ı ş oluyor. Ha lbuki idare hukukundu umumiyetle k a 

bul olunan hal sure l i sudur k l : idare, hususi hukuk s a h a s ı n a giren bir tetehbUa İ c 

ra ettlftl hal lerde hususi h u k u k a . ereUmle M . K 13M e tâb id ir . Demek oluyor kl 

h ü k l k M I e IhtllAf mahkemes i bu k a r a n y l e İ ç t i h a d ı n d a n a y r ı l m ı ş drBllrllr. Nitekim bu 

karan tahl i l eden baz ı m ü e l l i f l e r , bunu bu suretle i zah ediyorlar. D i ğ e r baz ı lar ı İse 

hu k a r a n ı l d d e t l e l e n k u 1le k a r a r ı n h k bir İlmi defleri o l m a d ı k ı n ı İddin ediyorlar 

ve herhalde bu k a r a r ı n İht i la f mahkemesin in hu mevzurtakl k u h n d ı k i n d e tek, 

münfer i t ve i s t i snai bir k a r a r mahiyet ini arzettlflfnl bel irt iyorlar. 
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Şûrasının, o t eden beri, kabul ettiği hat suretini benimsemekte, idareye 
—ajan ve memurlarının şahsî kusurlarından dolayı— bir gûna mesuli
yet terettüp etmediğini, ezcümle idarenin, medenî hukuk esaslarına tev
fikan, mesuliyeti cihetine gidilemiyeceğini beyan eylemektedir. 

önemine binaen mezkûr Blanco kararına vesile veren hâdise ile bizzat 
kararı, buraya, nakledeceğiz. 

Devlete ait tütün idaresi işçileri tarafından fena bir surette kulla
nılan küçük bir vagon, Bordo şehrinde» bir çocuğu yaralıyor. Veli tara
fından, bir taraftan amelelere, diğer taraftan —istihdam eden sıfatıyle— 
Devlete karşı Bordo hukuk mahkemesinde bir tazminat davası açılıyor. 
Fakat vali, ihtilâfı tahrik ve ihdas ederek» meseleyi ihtilâf mahkemesine 
götürüyor. 

Vazife konusunu inceliyen Yüksek Mahkeme hâkimleri arasında ek
seriyet husule gelemiyor. Ancak ihtilâf mahkemesinin başkanı olan Ad
liye Nazırının iltihakı sayesindedir k i , ihtilâf mahkemesi kendisine arzo-
lunan vazife ihtilâfını hal İçin, işin esasım gözönünde tutarak, 8/2/1B73 
tarihli kararını veriyor. -

Mezkûr kararı buraya naklen dercetmeden, ihtilâf mahkemesinin bu 
kararında, Devlet Şûrasının noktai nazarını, hususiyle, biraz evvel not 
altında nakleyledigimiz Rotschild kararını hemen hemen aynen, benimse
miş olduğunu kaydedelim. 

Karara gelince, buraya, tercüme etmek suretiyle, geçiriyoruz: 
^Işin gereği düşünüldüğünde: Blanco tarafından ikame edilen dâva

nın mevzuu tütün idaresinin istihdam ettiği işçilerin f i i l i İle yaralanan 
kızının yarasından münbais zararlardan dolayı —Medenî Kanunun 1382, 

• T . I r - ı i . , ı iç in b a k ı n ı z : C b a n l o n , D u C u m u l •- 125^127 ve k e m Ducz. Rcap. »ab 

142-143: Slrey 1933. 3. 97 nole A H b e r l ; DaJloz 1933.3.4». no te Ch . B i a e v o e t ; Rev. Dr 

Pub, 1933, sah . 436. no tc Je*c; Gnzet te t h b . 1SU r i . 1933 n o l e H n u e l . ) ( 

Sunu da i l û v e e t m e k İ c a p eder k i ; I h t l l A T m a h k e m e s i M N I n e l t e k a r a r ı n d a n 
ı 

sonra adhk — h u t l a a j n n ve m e m u r l a r ı n y ine suc t e ş k i l eden ı n h s l k ı ı s u r l a n n d ' n 

ü t ü r ü — İ d a r e n i n ne a d i l k a z a ve eze l imle Ceza M a h k e m e s i nezdlndc C M 3 X . C K . 

ve M , K , e s a s l a r ı n a t e v f i k a n , ne de — a y n e a b i r h izmet k u s u r u n u n m e v c u d i y e t i ş a 

h i t o l m a d ı k ç a — i d a r i m a h k e m e l e r ö n ü n d e h e r h a n g i h l r s u r e t l e mesul n lmıyncJi f t ı hu 

s u s u n d a k l n o k t a l n a z a r ı n ı m U l e a k l [ ı k a r a r l a r ı m l a d a l m a m u h a f a z a c y l e m l ı l l r -

ı B n k ı n ı a : 24/3/1923 F a h r y k a r a r ı , Rrc . 1923. sah . 312; S l rey 1924. X 49: 

27 /11/1033 V e r b a n k k u r a r ı Ree. 1933, s. 124H; 4'7'1943 C h i r o n et M n r n u e l k a r . ft>< 
1934. sah . 1248; 14/1/1935 Thepnz k a r . Rec. 1933, aah. 1224; 8/4/193S B e a u e h f kar. 

Ree. 1935. ı a h . 122»; 0 /12 .1937 t a r i h l i ü ç k a r a r . C a z c t l e des T r i b 20 ve 21 Ma 

y ı ı İ93S.1 



1383 ve 1384 üncü maddelerinin tatbikiyle— Devleri hukukan mesul kıl
maktan ibaret bulunmaktadır. Halbuki, âmme hizmetindi? istihdam ettiği 
şahısların f i i l i ile fertlere ika edilen zararlardan dolayı Devlete *Wetlüp 
edebilecek olan mesuliyet Medenî Kanunda —ferdin yine ferde karşı mü
nasebetleri için vaz ve tesis edilmiş bulunan— prensiplere tâbi olamaz. 
Bu mesuliyet ne umumî, ne de mutlaktır. O, hizmetin ihtiyaçlarına ve 
Devletin haklarını hususî haklarla (biz ilâve ediyoruz: -fertlerin haklan 
ile*) telif etmek zaruretine göre değişen kendine has kaidelere maliktir*,» 

Şimdiye kadar verdiğimiz izahatla, Fransada idare ajan \ f memur
larının şahsi kusurlarından ötürü Devlete, idareye mali bir mesuliyet 
lerettüp edip etmiyeceği meselesini, doktrin ve Jürisprüdans sahasında 
çözden geçirmiş oluyoruz. 

Bu bahse nihayet vermek için, şimdi de, şahsi kusurdan dulayı ida
renin mesul olmıyacağı lezi lehinde ve aleyhinde noktai naz ı r Kirdeden 
müelliflerin yazılarında ve mahkeme kararlarında yer alan muhtelif 
mucip sebep ve delilleri —ajan ve memurun şahsî kusurundan ötürü ida
renin mesul olup olmıyacağı meselesini asıl kendi mem tekelim iz bakı
mından, münakaşa etmekte fayda olduğundan— kendi hesabımıza müna
kaşa etmeksizin sadece tesbit edelim ve sıralıyalım; 

A — Evvelâ —Fransız doktrin ve jürisprüdans sahasında umumiyetle 
şahsi kusurdan dolayı idarenin hiç bir suretle mesul otmtyaeağt kabul 
olunduğuna göre— idarenin ademi mesuliyeti \eh\nde serdedilen mucip 
•»•hep ve delilleri irae etmeğe çalışalım: 

a) idarenin, ajan ve memurlarının şahsi kusurlarından dolayı zarar 
görmüş olan şahıslara karşı mesuliyeti Medeni Kanuna dayandırılamaz. 

Çünkü Medeni Kanun hususi hukuk sahasındaki faaliyetleri, feri ile 
fert arasındaki münasebetleri tanzim eder. Ezcümle 1382 nci madde her 
haksız f i i l failinin ika ettiği zarardan dolayı mesul olacağı esasını vaze
derken açıkça «homme», finsan* tâbirini kullanmış,: - herhangi ın^an fiili 
ki, başkasına zarar verir, kimin yüzünden meydana gelmişse, onu, tâmlre 
mecbur kılar* demişt i r 

istihdam edenin, müstahdeminin fiilinden dolayı, mesuliyetine mü
tedair 138-i §5 inci maddeye gelince, bir kere burada da *commettant», 
istihdam eden-, «pr^pose*, «istihdam edilen- gibi tâbirlere tesadüf olun

maktadır, k i bunlarla da yine ferdî münasebetlerin istihdaf edildiği mu-
hakkaktir. Saniyen şu da var ki , bu maddeyi kendinden evvelki madde-
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lerden. hususiyle —yukarıda sırf fertlere taallûku belirtilen— 1382 nci 
maddeden ayırt ederek, bu maddelerden tecerrüt ve sarfı nazar eyliyerek 
tek başîha mütalâa etmek de doğru olmaz. 

Böyle olunca: idare ajan ve memurlarının» ifa ettikleri idare fonk
siyonu zımnında veya sırasında, gördükleri herhangi bir âmme hizmeti 
dolayısıyle veya vesilesiyle, işledikleri şahsi kusurlardan ötürü idareye 
mesuliyet tevcih etmek isterken Medeni Kanuna, hususiyle 1384 §5 inci 
maddeye dayan ılamaz. 

Dayanılamaz- Zira, yukarıda işaret edildiği veçhile, mezkûr madde 
hususî hukuk sahasında yer alan insan münasebetlerine taallûk eylemek
tedir. Halbuki ajan ve memurların ifa ettikleri fonksiyon, gördükleri âm
me hizmeti tamamen hususi hukuk dışında kalan, daha doğrusu âmme 
hukukunun bir kolu, dalı olan idare hukukuna giren bir takım faaliyet 
ve münasebetlerdir. Keza «idare* adını verdiğimiz Devlet vesalr İdare 
hükmi şahısları -insan*, «fert» sayılamıyacaklan gibi, herhalde hususi 
hukuk hükmî şahıslarından da mâdut değildirler. 

Bu itibarla, ajan ve memurun kusurundan dolayı idarenin mesul 
olup olmıyacağı meselesinin hallinde Medenî Kanundan istiane olunamaz. 
Hâdiseye bu kanun tatbik olunamaz. Medeni Kanunu idarenin mesuliye
tine tatbik etmek demek: bir kere, Medenî Kanunun metnini ihlâl et
mek, daha doğrusu asla söylemediği bir şeyi zorla söyletmlye çalışmak 
demektir. «İnsan» tâbirinin medlölüne girmiyen «idare» mefhumunu ceh
ren bu tâbire sokmak demektir. 

Gerçi Medenî Kanunda süzü geçen bu «insan» tâbirinin yalnız haki
ki şahıslara değil, manevî ve hükmî şahıslara da râci ve şâmil alacağı, 
Fransada gerek doktrin, gerekse jürisprüdans sahasında —çok vakit geç
meden— kabul edümiştir. Bu suretle gerçek kişiler gibi tüzel kişilerin 
de —gerek uzuvlarının, gerekse müstahdemlerinin haksız fiillerinden dn-
layı— mesuliyeti Medenî Kanuna, ezcümle 1382 ve 1384 §5 İnci mad
delere istin,ıi ettirilmiştir. Lâkin «insan* tâbirinin bu şekilde genişletil
mesi hususî hukuk sahasına münhasır kaldıkça, yâni bu tâbir içine sade
ce hususî hukuk faaliyet ve münasebetlerinde bulunan hususî hükmî şa
hıslar sokuldukça makul ve yerinde sayılmak lâzım gelir. Fakat aşikâr¬
dır k i , hususî hukuka muzaf ve münhasır bulunan bir müesseseyi, bir 
kaideyi, bir tâbiri kendi sahası dışında kalan idare hükmî şahsına teş
mil etmekte isabet olamaz. 

Velhasıl Medenî Kanunun metni 1384 üncü maddenin idareye taihi-
kine manidir. Bu metni, idareye teşmil edecek şekilde tefsir, bir kere her 
şeyden evvel kanunun metnine ihanet olur. 



b) ikinci bir delil daha serdolunabülr ve denebilir k i : Medeni Kanu
nun yalnız metni değil, ruhu da ihtiva ettiği hükümlerin, hususiyle me
suliyete mütedair 1382 ve müteakip maddelerin idarenin mesuliyeti bah
sinde tatbikine manidir. 

Zira Medeni Kanunun ihzar ve tedvininde kanun vâzıımn mezkûr 
kanunun idareye tatbik edilebilmesi ihtimalini hatir ve hayalinden dahi 
geçirmediği münakaşa götürmez bir hakikattir. Kanun vâzıının maksadı 
bu değildir ve maksadının bu olmadığı sabittir. 

aaj Gerçekten bir kere kanun vâzıı. Medeni Kanunun ihzar ve ted
vini sırasında, her vesile ile bu kanunun sırf hususi hukuk faaliyet ve 
münasebetlerine, yâni fertlerin —fert olmak hasebiyle— yine fertlerle 
olan rabıtalarına matuf bulunduğunu belirtmiştir. Kanunu kaleme alan
lar da, bu kanunla güttükleri maksadın: hususi hukuk, medenî hultuk 
kaideleri vazetmekten ibaret olduğunu açığa vurmuşlardır. Şu da vardır 
ki, bu kanunun, prensip itibariyle, idare hukuku münasebetlerine şâmil 
bulunmadığı, ezcümle idare hükmi şahıslarına tatbik edilemiyeceği kanun 
vâzıımn —şu veya bu mülâhaza ile— bu kanunda yer alan kaidelerin 
idareye teşmil ve tatbikini arzu ettiği, muayyen bazı hallerde bunu has
saten ve sarahaten beyan etmesiyle de sabittir. 

Nitekim, misal olarak, kanunun 538, 636, 650, 2227 nci maddeleri 
zikrolunabilir. 

bb) Saniyen şu da gözönünde tutulmak lâzım gelir k i : Medenî Ka
nunun tedvini sırasında Fransada —gerek mevzuat, gerek jürisprüdans. 
gerekse doktrin sahasında— Devletin, İdarenin teşrii ve kazai faaliyet
lerinden ademi mesuliyeti prensibi cari olduğu gibi idarî faaliyetlerinden 
dolayı da yine mesul olmadığı kabul olunmakla; bu suretle idarenin mut
lak surette ademi mesuliyeti prensibi hâkim bulunmakta İdî. 

İşte, bu bakımdan da, kanun vâzıı Medenî Kanunun idarenin mesu
liyeti hususunda tatbikîni düşünmüş olamaz. Kanun vâzıına bu gibi bir 
maksat atfolunamaz, 

c) Üçüncü bir delil daha ortaya atılıyor ve deniliyor k i : 
«Medenî Kanunun, umumi bir surette veya işin mahiyeti müsaade 

eniği nisbet ve derecede, idare hukuku sahasında tatbik kabiliyetim haiz 
olduğu farz ve kabul edilse dahi, yine 1384 §5 inci maddenin idareye tat
biki mümkün değildir. Bu maddeye nazaran idare mesul küınamaz. 

Çünkü, bu maddeye göre bir şahsın, başkasının fiilinden, mesul tutu
labilmesi için evvelemirde aralarında bir «İstihdam eden - müstahdem» 
münasebetinin, daha doğrusu bir hizmet akdinin, kısaca akdi bir rabıta-
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nın mevcudiyeti zaruridir. Bu: maddenin aradığı şartlardan biri ve mu
hakkak ki en önemlisidir". 

Halbuki idare ile ajan ve memur arasındaki münasebet bir ^istihdam 
eden • müstahdem münasebeti» olmadığı gibi; bu, hiç bir akdi rabıtayı da 
tazammun eylememektedir. Gerçekten idare hukuku esaslarına göre: 
idare ile ajan, memur arasındaki münasebet ve rabıtanın akdi değil, ka
nuni ve nizami bir bağdan ibaret olduğu muhakkaktır . 

Şu hale nazaran 1384 üncü maddenin idareye tatbikine imkân ol
madığı aşikârdır.» 

d) Dördüncü bir delil daha ortaya atılarak deniliyor k i : 1384 üncü 
maddenin dayandığı temel ve esaslardan biri de: istihdam edenin, müs
tahdeminim seçmek hususunda haiz olduğu serbestidir. Gerçekten bir 
şaftıs kendi nam ve hesabına faaliyette bulunacak olan müstahdemlerini 
dilediği gibi seçmek imkânına malik bulunmaktadır. Bu serbestinin kar¬
şılığı da: seçme hakkım fena kullanması halinde, yâni müstahdemini 
seçmek hususundaki kusurundan mesul tutulmasıdır. İşte, madde —da¬
yandığı bu temel ve esas bakımından da— idarenin, ajan ve memurla
rının fiilinden dolayı, mesuliyetine mesnet olamaz. Zira İdare, ajan ve 
memurlarını dilediği gibi seçmek serbestisine ve imkânına malik değildir. 
Bu hususta ajan ve memurların tedarik, intihap ve tââyınleri hakkın
daki mevzuatça vazolunan kayıtlarla tamamen bağlıdır. Bu itibarla seç
mede kusurundan bahsetmeğe ve binnetice bu esasa tevfikan mesuliyetine 
hükmetmeğe imkân yoktur. 

e) Nihayet beşinci bir delil daha serdolunuyor ve deniliyor k i : 
Halen idarenin, idare hukuku sahasında, idarî faaliyetlerden dolayı. 

prensip itibariyle, mesuliyeti kabul edilmekte ise de; gerek Blanco kara
rında belirtildiği veçhile, gerekse Devlet Şûrası içtihatlarında, ötedenberi 
beyan edildiği üzere: bu mesuliyet umumî ve mutlak olmaıpp, âmme hiz
metinin icaplarına göre değişen tai/anaı auigeneris kaidelere tâbidir. 

* ) C î t r c e k l e n husus i h u k u k s a h a s ı n d a , h l r saham b a ş k a s ı n ı n f i i l i n d e n do lay ı 
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m ü s t a h d e m i n , i s l l h d n m edenin sevk ve İ d a r e s i , o t o r i t e ve m ü r a k a b o s l a l t ı n d a bu 

l u n m a s ı g e r e k t i r . 



Bu itibarla idare hukuku sahasında kabul edilen mesuliyet hususi 
hukuk sahasında cari olan mesuliyetten farklıdır. Farklı olması da doğru 
ve yerindedir Amme hizmetinin mahiyet ve icapları bunu âmirdir. 

Gerçekten: 
Amme hizmeti, âmmenin menfaatine matuf bulunmak hasebiyle, in-

kiıasız, müşkülâtsız ve müdahaleden ârî şekilde işlemek zorundadır. Hal
buki Medeni Kanunun mesuliyete müteallik umumî ahkâmı, idareye tat
bik edilecek olsa, bundan —idare mamelekinin, ajan ve memurun kusuru 
sabit olan bütün hallerde, mesuliyeti yüklenmesi sebebiyle — hizmetin 
seyri sarsılabilir, tatile uğrıyabilir. durabilir, velhasıl müteessir olabilir. 

Bu cihetle idarenin —âmme hizmetlerinin sebebiyet verdikleri zarar
lardan dolayı— mesuliyeti, bugün, kaîdeıen kabul edilmekle beraber; ida
renin mesuliyetine hükmolunabilmck için âmme hizmetlerinin - -mahiyet, 
nevi ve cinslerine göre— kuruluşunda, işleyişinde, nizamlandırılmasın-
da idarenin mesuliyetini mucip olarak derece ve ağırlıkta bir kusurun 
mevcudiyeti zaruri telâkki olunmaktadır. İdare, âmme hizmetinde muşa* 
nede olunan her aksaklıktan, her bozukluktan, her kusurdan otomatik ve 
umumi surette değil, ancak —hizmetin icap ve zaruretlerine göre— ma
zur görülemiyecek olan bir lakım aksaklık, bozukluk ve kusurlardan 
—hâdisenin müşahhas surette mahkemece tetkiki neticesinde— mesul 
tutulmaktadır. 

Velhasıl İdarenin —âmme hizmeti dolayısıyle veya vesilesiyle ajan 
ve memurlarının ika ettikleri zararlardan dolayı— mesuliyeti huKUsi 
hukukta cari olan başkasının fiilinden mesuliyet esasına değil, idare hu
kukuna has, nevi şahsına mahsus, muhtar «hizmet kusuru* nazariyesine 
tâbi olup; umumi, mutlak, mücerret bir mesuliyet olmaktan ziyade hiz
metin mahiyet ve icaplarına göre değişen müşahhas ve suigenerls bir me
suliyettir. 

Verdiğimiz bu İzahatla idare ajan ve memurlarının şahsi kusurların
dan dolayı idareye —ayrıca bir hizmet kusuru sabit olmadığı takdirde— 
hususi hukukla olduğu gibi bir mesuliyet terettüp etmiyeceğini ileri sü
renlerin delillerini irae elmiş oluyoruz. 

B — Şimdi ise. idarenin —ajan ve memurlarının şahsî kusurlarından 
dolayı— Medeni Kanun esaslarına tevfikan mesul olmam lâzım geleceği 
lezinı müdafaa edenlerin delillerini krsaca nakledelim: 

a) Bir kere Medenî Kanunun 1382 ve 1384 üncü maddelerinin -insan 
tâbirinin ve bunun gibi «istihdam eden» ve «müstahdem* terimlerinin 
kullanılmasından, bu maddelerin —gerçek bir kişi değil, bir hükmi şahıs 
olan— idareyi? tatbik edilemiyeceği neticesi çıkarılamaz. Bu gibi bir tefsir 
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metıı- fazla sıkı surette aartlmak ve bağlanmak demek olur, k i modem 
tefsir tekniği bunu asla terviç etmez. 

Kaldı ki —Medeni Kanunun hususi hukuk sahasında tatbikinde -
mezkûr maddeler, insanlar, yâni hakiki şahıslar gibi manevî ve hükmi 
çalımlar hakkında da uygulanacak surette tefsir olunmuştur, ki mezkûr 
hükümlerin hususi hukuk hükmi şahıslarına teşmil edildiği gibi âmme 
hükmî şahıslarına, kısaca <idare» tesmiye olunan hükmî şahıslara da 
demek ki teşmil edilememesi için, bu bakımdan, sebep kalmamıştır. 

Nitekim idarenin hususî hukuk sahasındaki faaliyetlerinde, ezcümle 
hususi emlâkine ak muamelâtında ve kezalik —bir zamanlar cari olan 
meşhur tefrika göre— bir hâkimiyet ve otorite faaliyet ve tasarrufu 
değil de bir temşiyel faaliyet ve tasarrufu sayılan icraatında, hattâ bu 
tefrikin terkinden sonra dahi idarenin hususi hukuk teşebbüsleri şeklinde 
ifa etmekte olduğu bir âmme hizmeti —meselâ evvelce nakledilen Meli-
nette kararında görüldüğü üzere: bir belediyenin, hususi ve ticarî şekilde 
İcra ettiği çöp kaldırma işi —dolayısıyle ajan ve memurların sebebiyet 

' verdikleri zarardan ötürü — idarenin mesuliyeti hususunda — Medeni 
Kanunun bu maddelerinin tatbiki pekâlâ mümkün görünmekte ve tecviz 
olunmaktadır. 

b) Herhangi bir kanunun tefsirinde sosyetenin hali hazır şart ve 
icaplarını gözönünde tutacak yerde kanunu hazırlıyan ve tedvin edenle
rin tarihî maksatlarını nazara almak ve onunla ihticac etmek bayat ve 
sakat bir tefsir metodudur. 

Medeni Kanunun hususî hukuk münasebetlerine matuf olduğu mu
hakkak olmakla beraber, mesuliyete müteallik olarak koyduğu esaslar, 
ezcümle 1382 ve 1384 üncü maddelerin ihtiva ettiği hükümler, kanun 
vâzıının irade ve arzusunun mahsulü nevinden kaideler olmayıp; hulcukun 
genel mahiyette preña i pleri di r. Bunlar bütün organize cemiyetlerin teme
linde yer alan, bütün hukuka hâkim olan üstün bir prenslpin ifadesidir. 
Bu itibarla, bunlar, âdeta tabiî hukuk cümlesinden olarak hukukun her 
saha ve şubesinde tatbik olunmak icap eder. 

Velhasıl 1384 üncü maddenin idareye tatbik olunmaması için hiç bir 
sebep yoktur. «Tatbik İmkânsızl ığından bahsedilemez. 

Ne hukuk mantığı, ne de aklı selim, bunun tabiî ve zarurî olarak 
imkânsız bulunduğunu münakaşa götürmez bir şekilde isbat etmeğe muk
tedir değildir. 

Nitekim, maddenin bir zamanlar hususî hukuk şahısları gibi —ajan 
ve memurların kusurlarından dolayı— idareye de tatbik edilmiş olması 
bunun en bariz bir delili olduğu gibi; Medenî Kanunun mesuliyete müte-



aliik hükümlerini idareye tatbik etmenin mantıksız olmadığı halen dahi 
Temyiz Ceza Dairesinin bu kanaati muhafaza etmesi ve bir çok hatır ı 
sayılır hukukçunun da elyevm bu noktai nazarı müdafaa etmeleri ile 
sabittir. 

c) Şu da var k i . hali hazır mehakim içtihadına nazaran Medeni 
Kanunun, 1384 üncü maddesinin hususi hukuk sahasında tatbik edilebil
mesi için aranılan şartlar arasında bir hizmet akdinin, yahut herhangi bir 
akdi nîoıfonın nteıvudiyeti asla yer almamaktadır. 

Doktrinde de belirtildiği veçhile, istihdam eden sıfatıyle mesuliyet 
hizmet akdi dışında da, haıtâ herhangi akdi ve hukukî rabıta ve müna
sebetin haricinde de kabul edilmektedir. Yeter ki P kusunyle zarara -sebe
biyet veren kimse (yâni müstahdem) başkası nam ve hesabına bu faa
liyette bulunurken fiilî veya hukukî bakımdan onun sevk ve idaresine tâbi 
olsun, daha doğrusu, onun otorite, nezaret ve murakabesi altında, hülâsa 
ondan emir, direktif ve talimat almak, alabilmek durumunda bulunsun". 

Böyle olunca idare ile ajan veya memur arasındaki münasebetin bir 
hizmet akdi mahiyetini haiz olmamasının, hattâ hiç bir akdi bağ teşkil 
etmemesinin, tamamen kanuni ve nizami bir statüden ibare^ bulunması
nın hâdisede rolü olmamak lâzım gelir. Başka bir söyleyişle idarenin 
sırf aradaki münasebetin akdi olmaması sebebiyle, ajan ve memurunun 
şahsî kusurundan ölürü istihdam eden sıfatıyle mesuliyeti inkâr ve ber
taraf edilemez. Bahusus k i . istihdam edenin, başkasının fiilinden mesu
liyeti kabul ediliyorsa, bu, daha ziyade, o kimse üzerinde bir otorite, 
nezaret ve mürakabe imkânını haiz olmasından ileri geliyor. Kısacası 
bu mesuliyetin temel ve mesnedi: bir akdin mevcudiyeti değil, sadece 
«istihdam eden* adı verilen şahsın —hukukan veya fiilen— âmir mev
kiinde bulunması, yâni diğerine emir, direktif ve talimat verecek durumda 
olması, ötekisinin de —yine hukukan veya fiilen— mutavaat ve inkiyat 
mecburiyetinde bulunması: velhasıl bir tâbiiyet ve metbuiyet (üstünlük -

" ı B u husus ta gereken i z a h a t ı t e k m i l k l i k t i k medeni h u k u k e t e r l e r inde b u l m a k 

m ü m k ü n o l d u ğ u K l b l , b u meselaye. F r a m ı z h u k u k u y ö n ü n d e n de l e m a i eden t B o r ç 

l a r K a n u n u n u m u z u n 55 I n r i maddec iy le 313 ÜnrÜ maddes i a r a s ı n d a k i m ü n a s e b e t * 

a d l ı y a z ı m ı z d a da bu n o k l a h a k k ı n d a t a f s i l â t m e v c u t t u r , t M e d r n l K a n u n u n 15 I n r i 

y ı l d ö n ü m ü m ü n a s e b e t i y l e m e y d a n a g e t i r i l e n k n l l i - k l l f eser: b i lhassa sah i l e 9 2 2 . 9 3 3 , 

937, 942-943, 945-947. Bu y n i i m ı z d a z l k r i i i u n ü n Frans i7 m a h k e m e k a r a r l a r ı n d a n ma

ada İ s t i h d a m erten a iTut iy le m e s u l i y e t i n ak ı r i d ı ş ı n d a , h u k u k i h e r h a n g i M r m ü n a s e 

bet h a r i c i n d e de k a b u l e d Ü d i g l n l «u k a r a r l a r da b e l i r t m e k t e d i r . T r l t v FmXx Par i s 

M a l , 1932: C Û K B . e r i m . S M a r s 1931, Gaz. Pa l , 23 M a r s 1931: Ü a l l n ı 1934 , 2 , 117. 
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mâdunluk} alâka ve münasebetinin mevcudiyetidir, ki İdare hukuku esas
larına göre idare ile ajan ve memur arasındaki münasebetin, bir hizmet 
akdi veya herhangi bir akdi bağ mahiyetini taşımamakla beraber her 
şeyden evvel bu gibi bir üstünlük ve mâdunluk alâka ve rabıtasından 
ibaret olduğu, idarenin, ajan ve memurlarına fonksiyonun sureti ifası 
hususunda, âmme hizmetine müteallik her türlü emir, direktif ve talimat 
vermek salâhiyetini haiz bulunduğu ve bunlar için de buna uymak mec
buriyeti olduğu inkâr götürmez bir hakikattin 

Şu halde Medenî Kanunun, bu mucip sebebe binaen, hâdiseye tatbik 
edilmemesinde de isabet yok, demektir, 

d) Şu nokta da kayda değer k i : hali hazır mahkeme içtihatlarına 
göre, istihdam edenin mesuliyeti, müstahdemini seçmek hususundaki ku
surdan ziyade —biraz evvel işaret edildiği veçhile— murakabe, nezaret 
ve talimatında kusura istinat ettirilmektedir. 

Nitekim, istihdam edenin bir kere —mevzuat gereğince— müstah
demi muayyen şahıslar ve namzetler arasından seçmek mecburiyetinde 
olduğu hallerde dahi —intihap serbestisinin büsbütün ortadan kalkma 
masıyla bera>her hu suretle tahdide uğramasına rağmen— yine 1384 üncü 
maddeye tevfikan mesuliyeti mahkemelerce kabul edilmektedir". 

Hattâ. Temyiz Mahkemesi, daha da ileri giderek, bazı hallerde is
tihdam edenin müstahdemini seçmek hak ve serbestisi tamamen refedilıjı 
kanunen kendisine bir kimse empoze edildiği hallerde dahi, yine 1384 
üncü madde gereğince mesuliyetine hükmetmektedir", k i bu gibi halterde 
intihapta kusurdan bahsedilemiyecegi bedihîdir. Buna rağmen İstihda 
edenin mesuliyeti —mehakim içtihadına göre— kabul olunmaktadır v 
bu içtihat da yerindedir. 

Gerçekten bu içıihat tahlil edilecek olursa, İstihdam edenin seçme
diği bir kimsenin fiilinden dahi niçin mesul tutulduğu kolaylıkla anla
şılır. Her ne zaman kl bir şahıs kendi faaliyet sahasına giren bir fonk
siyonun icrasını başkasına tevdi eder veya bırakırsa, velev ki kanunen 
bu kimseyi kendisi tâyin etmek hakkını haiz olmasa, velev ki fiilen ken
disi seçmiş bulunmasa bile— ona bu fonksiyonu tevdi etmek veya bırak
makta bu tâyini tasvip etmiş, yâni sanki o kimseyi kendisi seçmiş de
mektir. Velhasıl bir kimseyi kendi otorite, murakabe, nezareti, maiyeti 

** Î K a h a t İçin e z c ü m l e b n k ı m z : D e m o g u e t . V. N o . 917: M n ü e a u ı l L T. N o . 8*0: 

C J I M . f teq. 3 0 f e v r l e r ı s ı f t , S i rey 1921, 1. 361 . 

W) B i t k i n i z : S l rey 189S. 1. 209; Slrey 1908. 1* 281 ; S l rey 1938, 1. 383: S l rey 

1924, L 229. 



altında çalıştıran her şahıs, onu bizzat ve serbestçe buraya getirmiş, 
lâyin etmiş, seçmiş iarz ve itibar olunun 

Böyle olunca 1384 üncü maddeyi idareye tatbik etmemek için sebep 
yoktur. 

Bilâkis yukarıdaki mülâhazalar, Devletin, idarenin, ajan ve memur
larının şahsi kusurlarından, istihdam eden sıfatıyle mesul olmasını âmir 
bulunmaktadır. Şöyle ki , bir kere ajan ve memurların sureli tâyin ve 
intihapları hakkındaki kaideleri vazeden bizzat Devleı olduğu gibi; —biz 
ilâve ediyoruz— çok defa Janzİm salâhiyetine binaen bu gibi kaideleri, 
—bir takım nizamname ve talimatnameler ısdar etmek suretiyle— koyan 
idarenin kendisidir. Bu itibarla «ajan ve memurların inıihabı hususunda 
idarenin serbestisi ve ihtiyarı yoktun demek hatalı olduğu gibi; yukarda 
arzedildiği üzere istihdam eden sıfatıyle mesuliyet —seçme hakkı mu
kayyet olan hallerde, hattâ tamamen kalktığı ahvalde dahi— cari oldu
ğuna göre idarenin, yine kanun ve nizamlarla kendisine empoze edüen 
ajan ve memurların kusurlarından mesul «İması icabeder. Bahusus ki 
—biz ilâve ediyoruz:— idare hukuku esaslarına göre, idarenin kanunen 
aranılan objektif şartları haiz kimseler arasında tercih hususunda olduğu 
gibi, bütün şar t lan şahıslarında cemeden kimseleri behemehal vazifeye, 
hizmete tayin etmek mecburiyeti olmayıp bu hususta da bir takdir salâ
hiyetine sahip bulunduğu umumiyetle kabul edilmektedir11. Bu itibarla 
idarenin, zannedildiği kadar eli kolu bağlı bulunmadığı gibi: herhalde 
ehliyetsiz ajan ve memur tâyininde kanun kadar kendisinin de rolü ve 
payı vardır. Hiç değilse, hususi hukuk sahasında istihdam edenin müs
tahdemini seçmek hususundaki kusuru kadar bir kusuru mevcuıtr, 

e) Nihayet, âmme hizmetinin gerek maJıiyeti. gerekse icapları nazara 
alınarak idarenin ajan ve memrlarının şahsî kusurlarından dolayı mesu
liyetine cevaz verilemiyeceğl yolundaki tez de hatalıdır. 

Zira idarenin, daha doğrusu idare mamelekinin ajan ve memurun 
herhangi bir kusurunu ve zararını yüklenmesi halinde — iddia edildiği 
veçhile— âmme hukukunun bu yüzden behemehal sarsılacağı, tatile uğ
rayacağı, duracağı, müteessir olacağı asla iddia edilemez. Eğer böyle ol
saydı idare hukuku sahasında idarenin hiç mesul olmaması, idarî faa
liyetlerden dolayı, idarenin hiç bir suretle mesul tutulmaması icap ederdi. 

• ) M e m u r u n u t â y i n i huKU*unria İ d a r e n i n t a k d i r • . . n i y e t i olup o l m a d ı f t i me-

e r l c jkn in . m e m l e k e t i m l r d e , b i r Devle t Ş Ü r a ı ı k u r u n m ü n a s e b e t i y l e m ü n a k a ı a ı ı k i n 
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Kısaca idarenin —velev ki hizmet kusuru nazariyesine istinaden dahi 
olsun— mesuliyetini kabul etmemek iktiza eylerdi. Halbuki ajan ve me
murun şahsî kusurundan dolayı İdarenin mesuliyetini kabul etmiyenler 
dahi, testim ve iüraf ederler k l , bu asrın tâ başındanberi Fransada ida
renin âmme hizmetlerinde müşahede olunan aksaklık, sakatlık, bozukluk 
ve kusurlardan dolayı mesuliyeti kabul olunmaktadır. 

Şu halde bütün mesele* şundan ibarettir: acaba İdarenin, âmme hiz
metlerinde müşahede olunan aksaklık ve sakatlıklardan dolayı j—idare 
hukukunun hizmet kusuru nazariyesine tevfikan— bu hizmeti bizzat ifa 
eden sıfatıyle direkt mesuliyeti mi kabul olunmalıdır? Yoksa —bu kabil 
aksaklık ve sakatlıklar, nihayet hakikatte ajanlarının ve memurlarının 
kusurundan ileri geldiğine göre— idarenin —hususî hukukta carî *baş-
kasının fiilinden dolayı mesuliyet» esasına binaen— istihdam eden sıfa
tıyle endirekt mesuliyeti mi kabul edilmelidir? 

Görülüyor ki , her ik i şıkta, idarenin az çok mesuliyeti kabul edil
mektedir. Şu halde mesuliyetin âmme hizmetini sekteye veya felce uğra
tacağı iddiası doğru ve yerinde değildir. 

Kaldı ki âmme hizmetinin mahiyet ve icabı, idarenin daha hafif bir 
surette mesul olmasını izah edemiyeceği gibi, bunu, meşru da gösteremez. 
Zira, idare, nihayet hususî hukuk sahasında büyük çapta müteşebbislerin 
icraatından çok farklı ve daha zor şart lar altında faaliyette bulunma
makla; bilâkis, âmme hizmetlerini görebilmesi için kendisine alelade 
şahısların asla haiz olmadığı olağanüstü bir tekim imtiyaz, kudret ve 
salâhiyetler tanınmaktadır. Hat tâ bu bakımdan denebilir ki , idare, hususi 
hukuk teşebbüslerine nazaran, gerek ajan ve memurların tedariki, temini 
ve tâyini bakımından, gerek bunlar üzerinde haiz olduğu otorite, neza-
let ve mürakahe bakımından, gerekse bunlara emir, direktif, talimat ver
me bakımından çok daha geniş, elverişli ve müessir imkânlara malik bu
lunmaktadır. Eğer bütün bu imkânlara rağmen, idare, kötü ajan ve 
memurları iş başına getiriyorsa, kezaiik bunların hizmetlerini ifa zım-
nırida kusurlu şekilde hareket etmelerine mani olamıyorsa, bu demektir 
k i , ya ajan ve memurların tâyini hususunda kabul ve tatbik ettiği esaslar 
kifayetsizdir veya bunlar üzerinde mürakabesini, nezaretini, otoritesini 
iy i kullanamamaktadır. Her ik i şıkta ise kusur idarededir. Bİnaberin 
idarenin mesuliyetten kurtulması veya bu mesuliyetin hafifletilmesi hiç 
bir veçhile İzah olunamaz. 

Nihayet şu da var k i : âmme hizmetinin mahiyet ve icabı ne olursa 
olsun, herhangi bir idarî faaliyet zımnında bir ajan veya memur tara
fından işlenilen kusur yüzünden mutazarrır olan şahıs için ehemmiyeti 
haiz olan nokta: bu faaliyetin idare hukuku çerçevesine girip girmemesi 



değil; zararının ödenmesi, ve bunun zaruri bir neticesi olarak da, faili 
istihdam eden, kullanan şahsın icabında mesuliyeti yüklenmesi keyfiye
tidir. Hattâ , bu yalnız mutazarrır şahıs bakımından değil; bu meseleyi 
objektif bir surette mütalâa edecek olan bir hukukçu bakımından da 
böyledir. Gerçekten hukuk, mümasil hâdiselerde, mümasil esasların cari 
olmasını ve mümasil kaidelerin tatbik edilmesini âmirdir. Böyle olunca, 
bilfarz, hususi bir t ımarhane gardiyanının ihmali, dikkatsizliği, tedbir
sizliği, velhasıl herhangi bir kusuru yüzünden bir deh kurtulup kaçsa 
\e meselâ bir kimseyi yarnlasa veyahut bir evi ateşe verse, mutazarrır 
şahsın -—kusuru sabit olmakla beraber ödeme kabiliyeti mahdut olan— 
gardiyan yerine, isterse onun istihdam edeni dâva ederek zararını ona 
lazmin ettirmesi mümkün iken: hangi hukuk mantığı mümasil bir hâdi
sede, meselâ tımarhanenin bir âmme hizmeii şeklinde, bir Devlet, vilâ
yet, belediye veya sair hir idare hükmi şahsı tarafından işletilmesi ha
linde, bir idare ajan veya memuru sıfatını haiz bir gardiyanın ayni 
ihmali, dikkatsizljg, tedbirsizliği, velhasıl âşikâr bir şahsî kusuru yüzün
den husule gelen zararını idareden talep edememesini, idarenin, «intih-
dam eden* sıfatıyle, mesuliyeti yüklenmemesini tecviz eder? 

Evet, ağlebi ihtimal, mutazarrır şahıs, icabında, vazifeli mahkemenin 
iki hâdisede farklı olmasını doğru ve muhik telâkki edebilir. Zira ilk 
hâdisede —tımarhane bir hususî şahıs tarafından hususi hukuk teşeb
büsü seklinde işletildiğine göre— bundan çıkacak her türlü ihtilâfın adli 
kazaya aidiyeti aşikârdır. Halbuki ikinci hâdisede —tımarhane bir idare 
hükmî şahsı tarafından, bir âmme hizmeti seklinde işletildiğine nazaran— 
bu gibi idarî bir faaliyetten doğan ihtilâfların idarî kazaya ait olması 
tabiî sayılabilir. Lâkin tabii telâkki edilemiyecek olan bir şey varsa: o 
da, tamamen mümasil olan İki hâdisede, ihtilâfın filân veya falan mah
kemece tetkik ve rüyct edilmesi sebebiyle hal suretinin farklı olması, 
yâni birinde tımarhaneyi işleten hususi şahsın, istihdam eden sıfatıyle. 
zaruri ve otomatik olarak kayıtsız ve şartsız mesuliyeti kabul edildiği 
halde, diğerinde idare hükmi şahsının —ancak ayrıca bir hizmet kusuru 
sabit olduğu ve kezalik bu kusur hizmetin icap ve zaruretlerine göre 
itıesuliyeti mucip derece ve ağırlıkta bir kusur sayıldığı takdirde mesul 
tutulup bunun dışında sırf istihdam eden sıfatıyle mesuliyeti yüklen-
memesidır. 

Buna, mutazarrır şahsin akıl erdirmesi ne kadar zor ise: meseleyi 
"bjektif olarak mütalâa eden bir hukukçu için de o kadar güçtür! Kaldı 
ki mesuliyet bahsinde merkezi sıklet: zarar failinin sıfatı ve icra ettiği 
faaliyetin mahiyet ve vasfı değil: mutazarrır şahsın zarara uğraması, 
daha doğrusu hakkının mühlet olması keyfiyetidir. Hal bu olunca ida-



56H F U A N S A D A A J A N V E M E M U R L A R I N Ş A H S İ K U S U R L A R I 

renin icraatından mutazarrır olan efradın haklarının himayesinde de 
—tıpkı mülkiyet hakkının himayesinde olduğu gibi— hakkı ihlâl eden 
faaliyet veya muamelenin idari bir menşe ve mahiyeti haiz olmasından 
ziyade himayeye muhtaç olan hakkın bir hususî hukuk, mamelek hakkı 
veya —hattâ zarar mânevi bir zarar şeklinde tecelli ediyorsa— «şahsi
yet» denilen manevî mamelek unsuru olması nazara alınmak icap eder, 
ki hususi hakların himayesi, hususî hukuka ve binnetlce adli kazaya 
mevdu bulunduğundan, ajan ve memurların sebebiyet verdikleri zarar
lardan dolayı, bunların şahıslarına karşı açılacak dâvalar gibi, istihdam 
eden sıfatıyle idare aleyhine açılacak dâvaların da gene medeni hukuk 
esaslarına tevfikan, hattâ adlî kazada halli lâzım gelir. 

Ajan ve memurların şahsî kusurlarından ötürü idarenin —Medenî 
Kanun esaslarına tevfikan— istihdam eden sıfatıyle mesul olması lâzım 
geldiğini müdafaa edenlerin noktai nazarını da böylece tesbit etmekle bu 
bahsin Fransa bakımından tetkikini tamamlamış ve bu suretle meseleyi 
ileride, kendi memleketimiz yönünden daha kolay ve daha etraflı bir 
şekilde incelemek ve münakaşa etmek fırsat ve imkânını elde etmiş bu
lunuyoruz. 

Ragıp Sarıca 


