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Turkce Ozet
Idarenin sorumlulugu 6greti ve mahkeme ictihadlarinda kusurlu sorumiu-
luk ve kusursuz sorumluluk olmak Uzere ikiye ayrilmaktadir. Calismada,
kusursuz sorumlulugun gecerli olacagi alani tesbit edebilmek icin 6ncelik-
le kusurlu sorumlulugun yani hizmet kusurundan sorumlulugun ne anla-
ma geldigi tGzerinde durulmustur.

Idarenin kusursuz sorumlulugunu agiklamak icinse, Tirk ve Fransiz Ogre-
tisinde ve Ictihadlarinda kullanilan belirli ilke ve kavramlar incelenmistir.

Idarenin kusursuz sorumlulugunu aciklayan ilkelerin uygulandigi Idari
Yargl Kararlarinin irdelenmesi sonucunda,“eylem” ile “zarar” arasinda ne-
densellik bagi kurulmasinin bazi hallerde gugclik teskil ettiginin gértlmesi,
sorumluluk hukukuna iliskin énemli bir sorun olarak ortaya ¢gikmaktadir.

Idarenin kusursuz sorumlulugu ile ilgili yarg: kararlari incelendiginde, ida-
re Hukukunda sorumluluga esas teskil eden ilkelerin baskalasim gecirdik-
leri sdylenebilecektir.

Bu baskalasim, calismanin ilk bolimunde, idari yargl kararlari isiginda
klasik kusursuz sorumluluk kurgusunu sorgulamayi gerektirmistir. Ikinci
bélimde ise, bdyle bir sorgulama sonucunda, klasik kurgunun bozulmasi
ihtimali irdelenmektedir.

Ingilizce Ozet
According to the doctrine and jurisprudence of administrative law, the re-
sponsibility of the administration for the consequences of its action may
either be with or without fault. The responsibility of the administration
with fault (fault in public service) was taken basis in order to determine
the area of the responsibility of the administration without fault.

Two major theories are applied by the Turkish and French Supreme Ad-
ministrative courts which establish the responsibility of the administration
without fault: The Theory of Risk and The Rupture of Equality, both of
which were examined in this research.

The difficulties that are seen from time to time, while establishing the re-
lation between the “act” and the “damage”, which can be witnessed in
administrative case law concerning the principles of the responsibility
without fault, constitutes one of the major problems in responsibility law.

Thus, it can be said that the principles that form the essence of the re-
sponsibility of the administration can not be defined by traditional means.
It is for this that these concepts have evolved and will continue evolving.
This evolution necessities one to question, taking in to account the ad-
ministrative law jurisprudence, the traditional doctrine of responsibility
law. Then, after having achieved this analysis, one must look in to the
possibility that this traditional construct should be abandoned.
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GIRIS

Idare kamu hizmetlerini yiritiirken islem ve eylemleri, kisacasi
faaliyeti ile kisilere zarar verebilmektedir. Bu durum idarenin sorumlu-
lugu meselesini glindeme getirir. Bu ¢alisma idarenin dgreti ve mah-
keme ictihadlarinda ortaya cikan iki temel sorumluluk esasindan biri
olan kusursuz sorumluluguna iliskin unsurlari saptama ve belirli bir

oranda tartisma amacini tasimaktadir.

Calismanin Inceleme Konusu idarenin sorumlulugu olduguna gé-

re oncelikle sorumlulugu sézkonusu olabilecek 6znenin yani “idare”’nin
ne anlama geldigi ve kapsami belirlenmelidir. Bir tanima gore kamu
idaresi' dizenli toplumlarda kamu gliciiniin érgiitlenisini ve isleyisini
icerir.? 2709 Sayili ve 7 Kasim 1982 Tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasi’'nda (AY) idare acikca tanimlanmamis ise de bu tanima paralel
bir dizenleme s6zkonusudur. Anayasanin 123. maddesinin 1. fikrasin-
da “idare, kurulus ve gorevleriyle bir batlindur” ifadesi yer almaktadir.

Ifadedeki “kurulus ve gérevleriyle” ibaresi kamu idaresinin bir drgitii

! Bu calismada ele alinacak olan idare, tabii ki kamu idaresidir. Bir 6zel sirketin idaresi gibi
6zel hukuka tabi idarelerin sorumlulugu; 6zel kisilerin idare nam ve hesabina faaliyetlerin-
den sorumluluklari gibi istisnalar konumuzun disindadir.

2 GOZUBUYUK, Seref, Yénetim Hukuku, Turhan, 9. basim, Ankara, 1996, s. 2.
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ve bu 6rgltin faaliyetlerini kapsadigini ortaya koyar. Demek ki idare,
hem bir “kurulus” hem de bir “etkinlik”’tir. Idarenin bir kurulus olarak
kapsami yine Anayasa temel alinarak saptanabilir. idare ile ilgili esas-
lar Anayasanin Cumhuriyetin Temel Organlari bashg altinda 3. kismi-
nin 2. bélimdnde “Yuritme” icerisinde duzenlenmistir ve idare, mer-
kezden ydnetim ve yerinden yonetim kuruluslarindan olusmaktadir.
Ylrutme organi icerisinde yer alan Cumhurbaskani, Bakanlar Kurulu
ve Bakanliklar idarenin disinda midir? Bu soruya olumsuz yanit ver-
mek gerekir. Clinkl; Anayasanin 124. maddesinde “idare” baslg al-
tinda Basbakanlik, Bakanliklar ve diger kamu tlzel kisilerinden, idare-
nin yargisal denetimi ile ilgili 125. maddesinde Cumhurbaskanindan
bahsedilmis ve 126. maddesinde merkezi idare kurulusunun illere ve
diger kademeli bélimlere ayrildigina yani Ustl o6rtali bicimde merkez-
de illere ayrilacak, bolimlenecek bir 6rgitin bulunduduna isaret edil-
mis olmasi Cumhurbaskani, Bakanlar Kurulu ve Bakanliklarin merkez-
deki orgiti olusturdugunu ortaya koyar. Cumhurbaskani, Bakanlar
Kurulu ve Bakanliklarin merkezi idareyi olusturdugunu idarenin bir
“etkinlik” olarak Anayasada nasil diizenlenmis olduguna bakarak daha
net bir bicimde belirtebiliriz. Anayasanin 125. maddesinde Cumbhur-
baskaninin tek basina yapacadi islemlerin yargi denetimi disinda tu-
tulmus olmasi,® 124. maddesinde Basbakan ve Bakanliklarin yénetme-
lik cikararak hukuksal dizenleme yapabileceklerinin belirtilmesi bu ku-
ruluslarin ayni zamanda idari etkinlikleri oldugunu goésterir. Anayasa-
nin idarenin kapsami ile ilgili dizenleme biciminden odretide idari
fonksiyonun belirlenmesi amaciyla yapilan maddi kriter ile sekli ve uz-
vi kriterin her ikisini birbirini tamamlayici bir sekilde esas aldigini ifade

etmek kanimca yanlis olmaz.

Sadelestirirsek idare, devlet ve diger kamu tizel kisilerinden®

olusan bir 6rglt ve idare etkinligidir diyebiliriz. Bu kurulus ve etkinlik-

3 YAYLA, Yildizhan, Idare Hukuku, 2. basi, Filiz Kitabevi, istanbul, 1991, s. 27.

4 YILDIRIM, Turan, Tirkiye’nin Idari Teskilati, 4. baski, Alkim, Istanbul, 2005, s. 25 vd.;
Tizel kisiligi olmayan birimler de vardir. Ancak bunlar genellikle belirli bir tizel kisi bin-
yesindeki birimlerdir. Ornedin bakanliklarin tiizel kisilikleri yoktur ama devlet tizel kisiligi
icerisindedirler. Bir bakanligin idare hukuku esaslarina goére davali konumunda gésteril-
mesi kanimca yargilama islemlerinin yurittilmesinde kolaylik sadlanmasi ve bakanligin
idare islevinden sorumlu oldugunu 6n plana ¢ikarmak bakimindan faydali olabilir.
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ler toplami Anayasanin da belirttigi gibi bir “butini” olusturmaktadir.
Idarenin sorumlulugu incelenirken idareyi sadece Tiirk Idari Teskilati
ve onun faaliyeti olarak disiinmek bu o6rgitin disinda kalan 6rnegin
yasama ve yargl organinin sorumluluk dogurabilecek idari islem ve ey-
lemlerini dislamis olma tehlikesini tasididi icin bu calismada idare, yu-

karida ifade edilen genis anlami ile ele alinacaktir.

Idare ile devlet arasinda bir sinir ¢cizmek gerekebilir. Devletin
esas itibariyle ¢ kuvvetten olustugu kabul edilmektedir: Yasama, yi-
ritme ve yargl. Devletin sorumlulugu denildiginde idarenin sorumlulu-
du ile birlikte yasama, ydritme ve yarginin sorumlulugu da anlasilir.
Baska bir anlatimla devletin sorumlulugu idarenin sorumlulugunu ve
buna ek olarak yasama, yargi ve “idare etkinligi” disinda yani “hika-
met etme” islevi ile ylritmenin sorumlulugunu ifade eder. Yasama
organinin belirli bir konuda gerekli yasal dizenlemeyi yapmamasi, bu
konudaki ihmali sonucunda kisilere zarar vermesi halinde idarenin so-
rumlulugu duisindlebilir mi? Ayni sekilde yargi organinin sézgelimi
makul strede yargilama yapmamasi nedeniyle idare sorumlu tutulabi-
lir mi? Bilindigi gibi Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM), Avrupa
insan Haklar Sézlesmesi'nin (AIHS) Adil Yargilanma hakkini hikim
altina alan 6. maddesine dayanarak “Devletleri” sorumlu tutmakta ve
tazminat 6demeye mahkum etmektedir. Demek ki idarenin sorumlu-

lugu disinda bir “devletin sorumlulugu alani” olabilmektedir.®

Ancak merkezi idare (devlet tizel kisiligini temsil eden kurulus)
disinda kalan kamu tlzel kisileri bir yana birakilacak olur ise idarenin
sorumlulugu ve devletin sorumlulugu seklinde bir ayrim yapmanin
pratik bir faydasi olup olmadigi kanimca tartisilabilir bir konudur. Kisi-
lerin bir zarara ugramasi halinde her iki halde de tazminat kamu kasa-
sindan ddenmektedir. Belki de artik devletin sorumsuz oldugu alan da-

raldidi icin ayrimin faydasi kalmamistir, denilebilir.

> ONAR, Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, Cilt III, 3. basi, Ismail Akgiin Hak
Kitabevi, Istanbul. 1966, s. 1728 Idarenin yasama, ylriitme ve yargi ile yakin iliskisi unu-
tulmamalidir. Onar’in isabetle ifade ettigi gibi yasama organinin gikardigi bir kanunun Kisi-
lere zarar verebilmesi gogu zaman idarenin islem ve eylemleri ile mimkdndir. Ayni husus
bir yargi yerinin vermis oldugu hiikmin geredinin yapilmasi bakimindan da gecerli olmak
gerekir; bu gibi hallerde idarenin sorumlu olup olmayacagi ve sorumlulugunun tiri gals-
ma icerisinde ele alinacaktir.



Idarenin sorumlulugu égreti ve mahkeme ictihadlarinda® kusurlu
sorumluluk (hizmet kusurundan sorumluluk) ve kusursuz sorumluluk
olmak uzere ikiye ayrilmaktadir. Konumuz kusursuz sorumluluk ol-
makla birlikte, kusursuz sorumlulugun gecerli olacagi alani tesbit ede-
bilmek icin 6ncelikle kusurlu sorumlulugun yani hizmet kusurundan
sorumlulugun ne anlama geldigi hatirlanmalidir. Hizmet kusuru bir ta-
nima gore “idarenin kurulusundan ya da isleyisinden dogan nesnel ni-
telikli bir aksaklk ya da bozukluktur.” Hizmetin kurulusunda ve isleyi-
sinde mevcut olabilecek bu aksaklik ya da bozuklugun gérinim bigim-
leri de hizmetin gecg islemesi, kotl islemesi ya da hig islememesi ola-
rak kabul edilmektedir.® Su halde idarenin kusursuz sorumluludu, ka-
mu hizmetinin kurulus ve isleyisinde bir aksakligin ya da bozuklugun
olmadigi hallerde idarenin sorumlu tutulabilmesini ve buna iliskin
esaslari kapsamaktadir. Calismada; kusursuz sorumlulugun gegerli ol-
dudgu alani belirlemek icin hizmet kusuru bir “6lcut” olarak ele alina-

caktir.

Idarenin kusursuz sorumlulugunu aciklamak igin Tirk ve Fransiz
Ogdretisinde ve Ictihadlarinda belirli ilke ve kavramlardan yararlanil-
maktadir. Bunlar esas itibariyle: Sebepsiz zenginlesme, risk, kamu
kllfetleri karsisinda esitlik (kllfetlerde esitlik) ilkeleri ile hakkaniyet

ve nasafet kavramlaridir.

6 Anayasa’nin 125. maddesinin son fikrasindaki “idare, kendi eylem ve islemlerinden do-
dan zarari 6demekle yukimladir” hiikm ile idarenin sorumlu oldugu ifade edilmis olmak-
la birlikte bu sorumlulugun tlrleri ve sorumlulukla ilgili diger esaslar hakkinda Anayasada
bir agikhik bulunmamaktadir. 1982 Anayasasinin ilgili 125. maddesi hikmi, 1961 Anaya-
sasinin 114. maddesinin tekrari mahiyetindedir ve bu maddenin gerekgesinde su climle
yer almaktadir: “Maddenin 3. fikrasi idarenin mali sorumlulugunun esasini vaz'etmekte
fakat bu hususta tafsilli hiikiimler getirmemektedir. Bu fikra ile tatbikatta kusurlu ve ku-
sursuz sorumluluk hallerinin ayrimi, kusurun adirlik derecesinin ve tazminatin 6lglleri ve
uygulanacak diger esaslar ictihadlara birakilmis bulunmaktadir.”(FERIDUN, Server, Ana-
yasal ve Siyasal Belgeler, Aydin Giiler Kitabevi, Istanbul. 1962, s. 250.)

7 Hizmet kusurunun bu sekilde tanimlanmasinin yerinde olmadigi da ifade edilmektedir.
(GOZLER, Kemal, Idare Hukuku cilt 1I, Ekin, Bursa 2003, s. 977). Bunun nedeni kamu
gorevlilerinin tanimda dikkate alinmamis olmasidir. Elbette ki cogu zaman zarar idarenin
personelinin islem ya da eylemleri sonucu ortaya gikmaktadir ve elestiri hakl goérilebilir.
Ancak Esin’in naklettigi bir Danistay kararina gore (bkz: ESIN, Ylksel, Danistay’da Acila-
cak Tazminat Davalari, Balkanoglu Matbaacilik, Ankara, 1973.) hizmetin kusurlu islemesi
kamu ajanlarinin kusurundan ileri gelebilecedi gibi bu ajanlara izafe edilebilecek bir kusur
bulunmasa bile hizmet kusurlu islemis olabilir. Sonug olarak kanimca elestiri hakli olmakla
birlikte hizmetin kurulusu ve igleyisi ifadesini kamu ajanlarini da kapsar bicimde anlamak
gerekir ve sadece kamu gorevlilerini esas alan bir hizmet kusuru yaklasimi yeterli olma-
yabilir.

8 ONAR, a.g.e. s. 1736. Bu geleneksel ayrimin elestirisi icin bkz. GOZLER, a.g.e., s. 977.
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Ogretide sebepsiz zenginlesmenin, hizmet kusuru ve idari hasar
(risk) ilkelerinin uygulanamayacadi hallerde kusursuz sorumlulugun
dayandirilabilecedi bir ilke oldugu belirtiimektedir.® Sebepsiz zengin-
lesme: “Bir edimin ifasi yoluyla ya da baska bir yolla bir zenginlesme-
nin gecerli bir sebebe dayanmaksizin bagkasina ait seyler veya bagka-
sinin fakirlesmesi sayesinde gergeklesmesi” olarak tanimlanmakta-
dir.!® Tanimda yer alan unsurlar idare hukukuna aktarilarak idarenin
kusursuz sorumluluk nedeniyle tazmin borcu, bireyin malvarliginda
idarenin bir islemi ya da eylemi sonucunda meydana gelen bir eksil-
meye karsilik idarenin malvarliginda bir artisin olmasina dayandiril-
maktadir. Ancak, idarenin kusursuz sorumlulugunda idarenin malvarli-
dindaki codalmanin zarar goren kisilerin malvarligindaki azalmaya
oranla daha az olabilmesi, hizmet kusurunun ve risk ilkesinin gelisimi
gibi nedenlerle sebepsiz zenginlesme ilkesinin uygulanma alaninin da-
raldigi belirtiimektedir.!! Yargi kararlarinda da (izerinde fazlaca durul-

mamasi nedeniyle bu ilke calismanin kapsamina alinmamistir.

Hakkaniyet ve nasafet kavramlari Turk Idare Hukuku Odretisi-
nin, dzellikle de Tirk Idari Yarg: yerlerinin bircok kararda (izerinde
durdugu kavramlardir. Ancak bu kavramlar cogu zaman risk ilkesi ve
kilfetlerde esitlik ilkelerinin uygulandigi kararlarda bu ilkeleri tamam-
layici kavramlar olarak ele alinmaktadirlar. Baska bir anlatimla, Idari
Yargl Kararlarinda kusursuz sorumluluk genellikle tek basina bu kav-
ramlara dayandirilmamaktadir. Bu kavramlar tanimlayan, kapsamla-
rini ve niteliklerini belirten bir karara da rastlamak mimkiin olmad.'?

Bu nedenlerle bu kavramlar da galismanin disinda tutulmustur.

Idarenin Kusursuz Sorumluluguna iliskin tarihsel gelisim igeri-

sinde Ogreti ve yargi kararlarinda en fazla tzerinde durulan ve bugin

° ONAR, a.g.e., s.1712.

10 OGUZMAN, Kemal; 0z, Turgut; Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Filiz, istanbul 1995, s.
688.

11 ARMAGAN, Tuncay, Idarenin Sorumluludu ve Tam Yarg: Davalari, Seckin, Ankara 1997,
s.179.

12 Ogretide bu konuda yapilan bir calismada da idari Yargi Kararlarinda bu kavramlarin
tanimina rastlanmadidina isaret edilmektedir. Bkz. BEREKET, Zuhal, Hukukun Genel Ilke-
leri ve Danistay, Yetkin, Ankara, 1996, s.146.
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icin de gecerliliklerini koruduklar! ifade edilebilecek iki ilke bulunmak-
tadir: Risk Ilkesi ve Kilfetlerde Esitlik Ilkesi.

Risk Ilkesinin idarenin tehlikeli faaliyetleri nedeniyle ortaya ¢i-
kan zararlardan kusuru olmadan sorumlulugunda uygulama alani bul-
dugu belirtilmelidir. Ancak faaliyetin tehlikeli olup olmamasi ayrimina
gore risk ilkesinin uygulanma alanini belirlemek bir glicligl beraberin-
de getirmektedir: Ayrimin gdreceli olabilecek bir “kanaate” dayanmak
durumunda kalmasi. Risk ilkesini elestirel bir bakis agisiyla degerlen-
dirmek, yargi kararlarinda bulunan ortak ifadelerden yola ¢ikarak ilke-
nin uygulanma sartlarini belirli bir hukuki zemine oturtmak muimkuin

olabilir.

Risk Ilkesinden acik¢a bahsedilen yargi kararlarinin sinirli sayida
olmalari, buna karsilik Kiilfetlerde Esitlik Ilkesinin uygulandidi kararla-
rin sayica daha fazla olmalari, bahsedilen son ilkenin, idarenin kusur-
suz sorumlulugu acisindan bir “ana ilke” olup olmadigini belirleme ca-
basini gerekli kilmaktadir. Ilgili bélimde, yargi kararlarindan yola ciki-

larak ilkenin uygulanma alani belirlenmeye calisilacaktir.

Idarenin kusursuz sorumlulugunu aciklayan ilkelerin uygulandig
idari Yargi Kararlarinin irdelenmesi sonucunda sorumluluk hukukuna
iliskin 6nemli olabilecek bir sorun ortaya ¢cikmaktadir: “Eylem” ile “za-
rar” arasinda nedensellik bagi kurulmasinin bazi hallerde glglik teskil
etmesi. Calisma, eylem ile zarar arasinda nedensellik baginin kurula-
bildigi kusursuz sorumluluk hallerinden, bu bagdin bulundugunun sip-
heli olabilecedi olaylara uzanan bir gelisim sergilemektedir. Bu gelisim
icerisinde nedensellik baginin bir “sorumluluk sorunu” halini aldig
ikinci bélimde bahsedilen sorun Uzerinde durulacaktir. Nedensellik
baginin bulundugu ve bulunmadidi sonucuna varilabilecek durumlar,
kilfetlerde esitlik ilkesinin uygulanma alani ile birlikte degerlendirile-
cektir. Sonuc olarak, kulfetlerde esitligin oldukca genis uygulama alani

icerisinde idarenin rolinin ne olabilecedi sorusuna cevap aranacaktir.

Idarenin 6zel hukuka tabi faaliyeti sonucu ortaya cikabilecek za-

rarlardan sorumlulugu, kisacasi idarenin 6zel hukuk sorumlulugu ve



bunun icerisinde konumuzla benzerlik tasiyan “haksiz fiil” sorumlulugu

bu calismanin kapsami disinda tutulmustur.

Idarenin 6zel hukuka tabi olmayan faaliyetlerinden dogan zarar-
larla ilgili uyusmazliklara kamu hukuku kurallarinin uygulanmasi ge-
rektigini hikim altina alan Turk ve Fransiz Uyusmazlik Mahkemeleri-

nin benzer iki karari anilmalidir:

“Kamu hizmeti gorevlilerinin faaliyeti neticesinde bireylerin ug-
radiklari zararlardan Devletin sorumlulugu, 6zel kisiler arasinda gegerli
olan medeni kanun hidkimleriyle dizenlenemez...Clinkid bu sorumlu-
lugun, kamu hizmetinin gereklerine ve Devlet ile bireyin haklarinin
bagdastiriilmasi ihtiyacina goére dedisen kendine 6zgl kurallar var-

dir.”t3

“"Amme idaresinin amme hukuku hlikUmleri dairesinde isleme-
sinden dogan mesuliyete...Borglar Kanunun mes’uliyete miuteallik ve
fertler arasinda cari minasebetlerde tatbiki kabil olan hususi hukuk
hiktumlerinin tatbikine imkan olmadigindan, bu neviden mes’uliyetin
amme hukukunun vaz'eyledigi esaslara gore vicudu, vasfi, derecesi

ve miktari tayin edilmek icap eder.”**

nr

Medeni Hukukta da Idare Hukukunda da sorumluluk “kusur”a
dayandiriimakla birlikte Idare Hukukunda kusurun farkh bir anlami ol-
dudu, farkli 6zellikler tasidi§i akla gelebilir.!®> Gercekten de Medeni Hu-
kukta kusurun “kast” veya “ihmal”i ifade ettigi kabul edilmektedir.
Kast ve ihmalin insani kavramlar olduklari disintldiginde devlet ve
diger kamu tlzel kisilerden olusan idarenin bu insani kavramlara sahip

nr

olamayacaklari; idarenin sorumlulugunun 6zel hukuktaki “kusur”’a da-

yanmasinin mimkin olmadigi distndlebilir.

Kanimca kiyaslama 6zel hukuk tizel kisileri ile idare arasinda

yapiimahdir. Medeni Hukukta tlzel kisilerin kusurlu olup olmayacaklari

137.C. 8 févr. 1873, Blanco, LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE,
Pierre; GENEVOIS, Bruno, Les Grands Arréts de la Jurisprudence Administrative, 15.
édition, Dalloz, 2005, s. 1.

4 u.m. 18.11.1948, E.1948/11 K.1948/16, R.G. 28.01.1949, 7117, bkz. DURAN, Lutfi,
Tirkiye Idaresinin Sorumlulugu, TODAIE, 1975, s. 9.

15 BILGEN, Pertev, Idare Hukuku Dersleri, Filiz, 1996, istanbul, s. 340.
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tartismalidir. Tlzel kisilerin birer “gercek kisi” gibi nitelendirilmesi ge-
rektigini belirten yazarlar, tlzel kisilerin sorumlulugunu kusurlu so-
rumluluk olarak gdérebilmekte; aksi kanida olan yazarlar ise tuzel kisi-
lerin “iradelerinden” s6z edilemeyecedi icin bu sorumlulugun ancak
kusursuz sorumluluk olabilecedi sonucuna ulasmaktadirlar.’® Demek ki
tek basina kusurun insani bir kavram olmasindan hareketle idarenin
sorumlulugunun, Idare Hukukuna 6zgii kurallarla belirlenmesi gerekti-
gi sonucuna varmak dogru olmayabilir. Clinkl ayni sorun 6zel hukuk

tlzel kisileri igin de s6zkonusudur. Farki baska alanda aramak gerekir.

Medeni Hukukta kusursuz sorumlulugun ancak kanunun acikca
0ngdrmis olmasi halinde mimkin olabilecegi, idare hukukunda ise
bdyle bir sartin bulunmamasinin 6nemli bir fark oldugu dastndulebilir.
Medeni hukukta istihdam edenin sorumlulugu, Borglar Kanununun 55.
maddesi (B.K. md. 55), bina malikinin sorumlulugu (B.K. md. 58) gibi
kusursuz sorumluluk hallerinin kanunla 6ngdérilmuis olmasi ve kusur-
suz sorumlulukla ilgili bir genel hikmin bulunmamasi nedeniyle bu
sorumluluk esasinin mutlaka kanuni dayanadinin bulunmasi gerektigi
genellikle kabul edilmektedir.!” Idare Hukukunda ise Anayasanin 125.
maddesi (AY. md. 125) genel sorumluluk kuralini getirmis; kusurlu ve
kusursuz sorumluluk hallerinin belirlenmesi ise yargi ictihadlarina bi-
rakilmistir. Ancak Medeni Hukukta da ictihadla kusursuz sorumluluk
halleri yaratilabilmesinin mimkin oldugunu ifade eden yazarlar bu-
lunmaktadir.’® Kusursuz sorumluluk hallerinin ictihadla yaratiimasini
engelleyen bir kural bulunmadigi ve bu fikrin dogru oldugu kabul edi-
lirse, idare hukuku ile Medeni Hukuk arasinda bu konuda da énemli bir

farkin bulunmadigi sonucuna varilabilir.

Medeni Hukuktaki kusursuz sorumluluk hallerinde 6zen odevi
yerine getirilse idi dahi zararin ortaya cikacak oldugunu kanitlamak

gibi sorumluluktan kurtulabilme imkani yaratan bir kuralin idare Hu-

16 HATEMI, Hiseyin, Organin Eyleminden Dolay: Tiizel Kisinin Sorumluludu, Sorumluluk
Hukukunun Giincel Sorunlari, Seving, Ankara 1975, s.134.

7 0GUZMAN, a.g.e., 5.466.

18 OGUZMAN, a.g.e., s. 464; ayrica bkz. s. 632, ictihadla kabul edilmis sorumluluk halleri
olarak is kazasl ve meslek hastaliklarindan isverenin sorumlulugu ile ruhsatl insaatin
komsulara verdigi zarardan sorumluluk.



kukunda bulunmamasinin da 6énemli bir fark oldugu ileri strlebilir.
Oysa konu irdelendiginde bu yaklasimin da dogru olmadigi anlasiimak-
tadir. Soyle ki; idarenin kusursuz sorumluluguna iliskin esaslar Medeni
Hukuk kokenli olmakla birlikte Medeni Hukuktaki tim kusursuz sorum-
luluk esaslar degil bunlardan esas itibariyle iki tanesi; tehlike sorum-
lulugu (risk esasi) ve fedakarligin denklestirilmesi ilkesi (kamu kilfet-

leri karsisinda esitlik) Idari Yargi yerleri tarafindan benimsenmistir.

Tehlike esasina dayanan sorumluluk hallerinde kurtulug
beyyinesine yer verilmedigi anlasiimaktadir. Idare Hukukunda oldugu
gibi kusursuz sorumluluktan kurtulmak ancak zararin bulunmamasi ya
da micbir sebep gibi nedensellik bagini kesen bir olayin gergeklesmesi
ile mimkin olabilmektedir.® Bu sonuc, fedakarligin denklestiriimesi
ilkesinin uygulandi§i durumlarda da gecerlidir.?® Su halde kurtulus
beyyinesinin bulunmamasi da énemli bir fark olarak géziikmemekte-
dir.

Kusursuz sorumluluk konusunda Medeni Hukuk ile Idare Hukuku
arasindaki farkin; Medeni Hukuktaki kusursuz sorumluluk hallerinde
zarara yol acan faaliyetin kusursuz da olsa sorumlu oldugu kabul edi-
len gercgek veya tizel kisinin menfaatini saglama amaci gtitmesi oldu-
du dusindtlebilir. Tehlike sorumlulugunun sézkonusu oldugu durum-
larda; 6érnedin motorlu arac isletenin, petrol hakki sahibinin?! ya da
meslek hastaliklari veya is kazalarinda isverenin®® sorumluluklarini,
tehlikeli faaliyetten saglanan faydanin karsiligi olarak gérmek mimkin

olabilir. Ruhsatli insaatin komsulara verdigi zarardan sorumlulukta??

19 TANDOGAN, Haluk, Tehlike Sovrumlulug"u Kavrami, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelis-
meler Sempozyumu II, s. 13; OGUZMAN, a.g.e., s. 609. (isletilen motorlu aracin sebep
oldugu zarardan sorumluluk.)

20 OGUZMAN, a.g.e., s. 602, 1ztirar halinde sorumluluk.
2L TANDOGAN, a.g.e., s. 33.
22 OGUZMAN, a.g.e., s. 632.
23 OGUZMAN, a.g.e., s. 637.



oldugu gibi fedakarhgin denklestirilmesi ilkesinin uygulandigi durum-

larda da ayni sonuca varmak mimkiindar.?*

Idarenin kusursuz sorumlulugunda ise yiritilen kamu hizme-
tinden idarenin fayda saglamadigi, hizmetten, halkin ya da toplumun
yararlandigi distndlirse, arada bu konuda 6énemli olabilecek bir fark
bulundugu sonucuna varilabilir. Ancak Medeni Hukukta tehlike esasi-
nin ve fedakarhgin denklestirilmesi ilkesinin uygulandigi sorumluluk
hallerinin timinde bahsettigim menfaat kosulunun mutlak surette bu-
lundugunu kabul etmek mimkiin olmayabilir.?®> Kanimca menfaat sag-
lama 6zelligi dikkate alinabilir bir fark olmakla birlikte Medeni Hukuk

ile Idare Hukuku arasinda esasli bir fark degildir.

Temel fark, Idare Hukukunda zarari doguran faaliyeti yiriten
idare ile zarar goren sahislar arasinda esitligin bulunmamasi olabilir.
idare, egemenligi yani kamu glicini kulllanan, bu giciin ayricalikla-
rindan yararlanma yetkisine sahip kilinmis bir mekanizmadir. Hukuka
uygunluk karinesinden yararlanir, kesin ve yuritllmesi gereken islem-
ler yapabilir, eylemlerde bulunabilir.?® Kisacasi idare sahip oldugu yet-
kiler ve mali guc bakimindan UGstiin konumdadir. Bu Ustiin konumlan-
dinlma kamunun yarari amaciyladir. Kamu yarari ayni zamanda bu Us-
tinligin sininni teskil etmektedir. iste ézel kisiler ile idare iligkisine
hakim olacak kurallarin idarenin bahsedilen Ustlin konumu, sahsin ya-
rari yerine kamu yararinin amaglanmasi gibi 6zel hukuktan farkl olgu-
lara gbre belirlenmesi gerekir. (Bu nedenle olmak gerekir ki) Anayasa
koyucu, idarenin sorumlulugu konusunda 6zel hukuk kurallarina ve il-
gili kanunlara yollama yapmak yerine bu konuyu esas itibariyle idari
yargi yerlerinin ictihadlarina birakmistir. idari yargi yerleri de bu iliski-

de Idare Hukuku kurallarin uygulanmasini gerekli gérmuslerdir.

24 OGUZMAN, a.g.e., s. 468: Organlarinin kusurlu haksiz fiillerinden tizel kisilerin sorum-
luluklarinin kusursuz sorumluluk olmasinin kabul edilmesi durumunda bu sorumlulugun da
organlarindan yararlanma esasina dayanabilecedi ileri stirilmektedir.

25 Iztirar halinde verilen zararda oldugu gibi, bir kimsenin kendisini ya da baskasini tehli-
keden korumak igin Gglincl kisilerin mallarina zarar vermesi halinde ortada fayda sagla-
maktan ziyade bir zorunluluk, kisinin kendisini korumasi ya da tehlikenin énlenmesi amaci
oldugu dustnulebilir.

26 fslemlerinin yiritilmesinin durdurulmasi bile ancak agik hukuka aykirilik ve telafisi giig
ya da imkansiz zararlarin dogacak olmasi sartlarinin “birlikteligine” baghdir.
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Idarenin kusursuz sorumlulugu ile ilgili yarg: kararlari incelendi-
dinde, idarenin kusursuz sorumlulugunun hukuki esasi olmak baki-
mindan iki ana ilke Gzerinde duruldugu gérilebilir: Risk Ilkesi (Tehli-
kelilik Esasi) ve Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Ilkesi (Fedakarhgin
Denklestirilmesi). Bu ilkeler 6zel hukuk kaynakl olmakla birlikte yuka-
rida bahsettigim gibi Idare Hukukuna hakim olan ilke ve kurallara
uyum saglayacak sekilde uygulanmaktadirlar. Kisacasi Idare Huku-

kunda bu ilkeler baskalasim gegirmislerdir, denilebilir.

Bu baskalasim, idari yargi kararlari 1siginda klasik kusursuz so-
rumluluk kurgusunu sorgulamayi gerektirmektedir. [I] Boyle bir sor-
gulama, klasik kurgunun bozulmasi ihtimalini de gindeme getirecek-
tir. [II]
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I. BOLUM: KLASIK KURGUNUN SORGULANMA-
SI: IDARENIN KUSURSUZ SORUMLULUGUNU
ACIKLAYAN ILKELER

Bilindigi gibi, idarenin kusursuz sorumlulugu, klasik olarak “Risk
Ilkesi” ve “Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Ilkesi” cercevesinde ince-
lenmektedir. Idare yargicinin yaklasimi incelendiginde, “Risk Ilke-
si"nin, daha ¢ok beklenmeyen hallerde kullanildigi ve bu ilkenin kimi
durumlarda, “Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Ilkesi”nden bagimsiz
dustnidlmedigi anlasiimaktadir. [A] “Kamu Kilfetleri Karsisinda Esitlik
Ilkesi” ise, idarenin kusursuz sorumluluunun belirlenmesinde, bir ana

ilke gérinimu arz etmektedir. [B]

A) RISK ILKESININ iKiRCiKLi ICERIGI %’

Onar, risk ilkesinin Mecelle’de yer alan “mazarrat menfaat mu-
kabelesindendir, yani bir seyin menfaatine nail olan onun mazarratina
da muidtehammil olur” hikminin idare hukukunda kamu hizmetinin
genel kilfetler disinda bireylere ve bireysel milkiyete verebilecegi za-
rarlarin zarar gorenlere idare tarafindan 6denmesi gerektigi bicimin-

deki yansimasini ifade ettigini belirtmektedir.?®

Gozibluylk ve Tan, risk ilkesinin 6zel hukuktan geldigini, risk
kavraminin idarenin tehlikeli bir etkinliginin ya da kurulusunun varligi-
ni gosterdigini belirtmektedirler. Yazarlara gore, idare bu etkinligi ya-
ritmesi veya bu kurulusa sahip olmasi nedeniyle kisilere verilen 6zel

ve olagandisi zararlari karsilamalidir.?®

Gozler'e gore risk sorumlulugu, idarenin hicbir kusuru olmasa

bile ylruttiga tehlikeli faaliyetler veya kullandigi tehlikeli araglar ne-

27 Ogretide bu ilkeyi ifade etmek amaciyla, Idari Hasar Ilkesi, Tehlikelilik gibi terimler de
kullanilmaktadir. Ozellikle yakin tarihli yargi kararlarinda genellikle risk kelimesi kullanil-
didi icin calismamda bu kelimeyi kullanmayi tercih ettim.

28 ONAR, a.g.e., cilt ITII, s. 1710; A.Y.I.M.'nin tesbit edebildigimiz iki kararinda risk ilkesi
mecelledeki hilkme benzer bir sekilde tanimlanmistir: “...tehlike tasiyan hizmetlerde arag
ve gerecglerden sadlanan yarar nasil bunlarin sahibine ait oluyor ise dodan zararlar da on-
larin sahibine ait olmaldir seklinde ifade edilebilecek olan risk ilkesi...” A.Y.I.M. 2.D.
04.11.1998 E.1997/666 K.1998/661; A.Y.I.M. 2.D. 31.10.2001, E.2001/553,
http://www.msb.gov.tr/prgs/ayim/ 24.05.2006

29 GOzUBUYUK, Seref; TAN, Turgut; Idari Yargilama Hukuku, cilt II, Turhan, Ankara
2003, s.686.
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deniyle ortaya c¢ikan zarar tazmin etmekle yudkdmld olmasini ifade

etmektedir.3°

Esin, risk ilkesinin kamu kilfetleri karsisinda esitlik ilkesi ile
hakkaniyet ve nasafet ilkelerine dayandigi fikrindedir. Muellife gore,
toplum yarari ugruna belirli kisilerin maruz kaldigi 6zel, olagandisi ve
dogal olmayan zararlarin yine toplum tarafindan karsilanmasi gere-

kir.3!

Gunday, risk ilkesinin 6zel hukuktan idare hukukuna aktariimis
oldugunu belirterek Mecelle’'ye atifta bulunmaktadir. Glinday’a gore,
esas itibariyle 6zel hukukta uygulanan tehlike ilkesi, idarenin tehlike
tasiyan bir faaliyeti ylritmesi ya da tehlikeli arag ve gerec¢ kullanmasi
s6zkonusu oldugunda idare hukukuna aktariimistir. Buna gore tehlike
yaratma olasiligi fazla ve teknik yonden karmasik olan, dolayisiyla her
zaman nedeni saptanamayacak olan zararlara yol agabilecek bir faali-
yet ya da arag-gere¢ zarara yol acarsa bu zararin kusur sarti aran-

maksizin idarece tazmin edilmesi gerekir.3?

Yayla, tehlikelilik esasinin idarenin tehlikeli faaliyet veya arag
kullanmasindan kaynaklandigini ifade etmektedir. Yazara gore, idare-
nin kullandigi araglar ve yaruttiga faaliyet bir tehlikelilik arzediyorsa
bu faaliyetten yararlanan idarenin zarar goérenlere kusuru olmasa da

tazminat ddemesi gerekir.>?

Su halde 6gretide risk ilkesi, genellikle, idarenin faaliyetinin teh-
likeli olmasi halinde, bu faaliyet sirasinda meydana gelen zarardan ku-

suru bulunmasa da sorumlu olmasi gerektigi seklinde anlasiimaktadir.

% GOZLER, Kemal, a.g.e., s. 1075, Ozgiildiiriin de bu gériste oldugu anlasiimaktadir.
OZGULDUR, Serdar, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kararlari Isiginda Tam Yarg: Davala-
r1, Yetkin, Ankara 1996, s.86.

31 ESIN, Yiiksel, a.g.e., s. 131; Armagan da Esin gibi risk ilkesinin kamu kiilfetleri karsisin-
da esitlik ilkesine dayandigini vurgulamaktadir. Ancak yazar, Esin’den farkli olarak hakka-
niyet ve nasafet esasindan bahsetmemektedir. ARMAGAN, Tuncay, Idarenin Sorumluludu
ve Tam Yarg! Davalari, Segkin, 1997, s. 100.

32 GUNDAY, Metin, Idare Hukuku, 9.basi, imaj, Ankara, 2004, s. 340 vd.
3 YAYLA, a.g.e., s. 151; Yazara gore “tehlikeyi géze alarak faaliyette bulunanlar bu tehli-
kenin sorumlulugunu da go6ze almis sayilirlar”.
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Bu noktada risk ilkesi ile ilgili idari yargi yerlerince verilmis or-
nek olabilecek kararlari inceleyerek, risk ilkesinin hangi olaylara uygu-
landigini, sartlarini, 6zelliklerini, kisacasi bu kararlardan cikarilabilecek
ortak esaslari timevarim metoduyla ortaya koymak konunun aydin-

lanmasi igin faydal olabilir.

Fransa’da risk ilkesinden bahsedilerek idarenin sorumluluguna
hikmedilen ilk Fransiz Danistay! kararlarinin bayindirlik islerinden do-

Jan zararlarin tazmini meselesinde ortaya ¢iktigi belirtiimektedir®*

Fransiz Danistayi'nin bayindirhik eserlerinin yol actigi zararlarin
tazmini disinda ve acikga risk ilkesine dayanarak idarenin kusursuz da
olsa sorumlu oldugu sonucuna vardidi ilk karar 1895 tarihli Cames ka-
raridir.>®> Karara konu olan uyusmazlik, idarenin istihdam ettigi bir is-
¢inin, gorevi sirasinda gecirdigi kaza sonucunda sol elinin tamamen
islevini yitirerek calisamaz duruma gelmesi izerine Savunma Bakanligi
tarafindan kendisine verilen tazminati yeterli bulmamasi ile dogmus-
tur. Fransiz Danistayi; hikimet komiserinin, kamu hizmeti catisi al-
tinda ydratilen calismalarin yarattigi riske karsi idarenin gerekli temi-
nati saglamasi ve bu riskin garantori olmasi gerektigine iliskin gori-

sind benimseyerek, risk sorumlulugunu kabul etmistir.

TCDD isletmesinde makasgi olarak galisan bir kamu goérevlisinin
posta vagonunun dizine baglanmasi sirasinda havanin yadisli olmasi-
nin da etkisiyle kayarak dismesi ve trenin altinda kalarak sakatlan-
masi ile ilgili uyusmazlikta Danistay da idarenin kusursuz sorumlulu-
gunu hikim altina almistir.3® Turk idari Yarg! Yerlerinin Kamu gorevli-
lerinin is kazalarindan dogan ve Cames kararina benzer kararlarina
rastlamak mimkiin olmakla birlikte bu kararlarin birgogunda risk ilkesi
ile ilgili acik bir ifade bulunmamakta, sadece sézkonusu olaylarin belirli
bir kamu hizmetinin goérilmesi sirasinda meydana geldigi, kamu go-

revlilerinin kendi kusurlarindan kaynaklanmayan ve gdrev sirasinda

34 ONAR, a.g.e., cilt III, s. 1745; GOZLER Kemal, a.g.e. s. 1084,
35 http://www.conseil-etat.fr/ce/jurisp/index_ju_la05.shtml 23.04.2006.

36 Ornek olarak: D.10.D.10. 06. 1998, K. 1998/2504, E. 1997/6244, www.danistay.gov.tr
20. 05. 2006.
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ugradiklan zararlarin (idareye kusur atfedilmesinin mimkin olmadigi
durumlarda) kusursuz sorumluluk ilkesi geregi tazmin edilmesi gerek-

tigi ifade edilmektedir.

Cames kararinda zararin bir “kaza” sonucu ortaya ciktigi belir-
tilmektedir. Iste risk sorumluluunun; kamu hizmetinin goérilmesi si-
rasinda meydana gelebilecek bu tir kazalarin meydana gelmesi ihti-
malinin, baska bir deyimle kaza riskinin, idare (devlet) tarafindan ust-
lenilmesi ve bu riskin gergeklesmesi yani kazanin meydana gelmesi
halinde de zararin karsilanmasinin gerekliligini ifade ettigi sonucuna

varilabilir.

Bu karar ile idarenin kusursuz sorumluluguna iliskin uygulama
bayindirlik hizmetleri ile sinirh olmaktan cikarak diger hizmetlerde de
uygulanmaya baslanmis, kisacasi risk ilkesinin uygulanma alani genis-

lemistir denilebilir.

Fransiz Danistay! 28 Mart 1919 tarihli Regnault Desroziers®’ ka-
rarinda da risk ilkesini uygulamistir. Ordunun cok sayida el bombasi
ve kundak bombasi depoladigi bir kalede meydana gelen patlama so-
nucunda olusan zararin tazminine iliskin uyusmazlhk Uzerine Fransiz
Danistayi, askeri ihtiyaclarin zorlamasi ile meydana gelen kazada idari
faaliyetin, komsulugun olagan sinirlarini asan riskleri haiz oldugunu ve
bu gibi durumlarda bir kazanin meydana gelmesinin kusur olmadan da
devletin sorumlulugunu doguracadini belirtmistir. Yargilama sirasinda
hikimet komiseri, idarenin hizmet kusuruna dayanilmasi gerektigini
ileri sirmus ise de kararda yuksek mahkemenin bu gériisi benimse-
memesinin nedeni dlkenin savas halinde olmasi ve zamaninda orduya
cephane yetistirilebilmesi icin s6zkonusu kalenin kullaniminin zorunlu
olmasi, kisacas! idareden farkli bir yénde hareket etmesinin beklene-
meyecedi bir durumun varhgidir. Bu kararda da, Cames kararinda ol-
dudgu gibi idarenin kamu hizmetinin yuritlilmesinden dodan kaza ris-
kini Ustlenmesi gerektigi belirtilmistir. Ancak, Cames Kararindan farkl

olarak bu karar, kamu gdrevlisi olmayan, hizmetten yararlanan birey-

37 LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s. 39.
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lerin de zararinin tazmin edilmesi gerektigi sonucuna varilmasi; yani
idarenin risk ilkesine gore sorumlulugunun sadece idare igin calisanlari
degil tim toplumu kapsadiginin ortaya koyulmasi bakimindan kanimca

onemlidir.

Bu karardan savas kosullari nedeniyle aslinda baris zamaninda
alinabilecek olan dnlemlerin idarece alinamadigi anlasiimaktadir. Bas-
ka bir anlatimla aslinda hizmetin kurulusunda ya da isleyisinde bir ek-
siklik ya da bozukluk kisacasi bir hizmet kusuru ve idarenin de kusurlu
sorumluluguna gidilebilmesi mimkin iken savas kosullarinin adeta
hizmet kusurunu kusursuz sorumluluga déntstirdiga dikkati cekmek-
tedir. Bu husus kanimca dnemlidir ve ileride ilgili b6limde ayrica ele

alinacaktir.

Savas kosullari olmadan ve idarenin gerekli her turli énlemi al-
mis oldugu, hizmet kusurunun olmadigi, durumlarda da benzeri bir
kazanin yasanmasi ve idarenin kusursuz sorumluluguna gidilmesi
mUmkundur. Nitekim Regnault Desroziers kararina benzer ancak sa-
vas kosullarinda yasanmamis olaylarla ilgili Turk Danistayinin bazi ka-
rarlari bulunmaktadir. Ornegin, Yiiksek Mahkeme bilinmeyen bir ne-
denle cephaneligin patlamasi (zerine 6len bir erin yakinlarina kamu
hizmetlerinin ifasi sirasinda meydana gelen zararlarin “idareye atfi
mUmkun bir hizmet kusuru bulunmasa dahi” objektif sorumluluk esa-
sina gore hizmetin sahibi idarelerce ddenmesi gerektigini belirterek
tazminat édenmesine karar vermistir’® Yine Iskeleye baglh bulunan bir
hicumbotun bilinmeyen bir nedenle patlamasi sonucu meydana gelen
hava basinciyla dikkaninin vitrin cami kirilan kisiye “hizmete iligskin bir
sebeple kusuru olmayan fertlere ika edilen zararlarin idarece tazmini
gerekir” ifadesini kullanarak tazminat édenmesine karar vermistir®.
Yiksek mahkemenin bu kararlarinda kusursuz sorumluluga (ki bahse-
dilen son kararda bu husus acik degildir) hikmederken herhangi bir
ilkeye dayanmadigi dikkat cekmektedir. Benzer kararlardan bahsede-

rek risk ilkesini ortaya koymakla birlikte ileride ilgili bélimde, bahsedi-

3D, 12. D.5.11.1969, E. 1968/1929, K. 1969/1739; ESIN, a.g.e., s. 136.
39D, 12. D. 24. 02. 1971, E. 1968/868, K. 1971/427; ESIN, a.g.e., s. 137.
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len meselenin Tiirk ve Fransiz Idari yargi ictihatlar ve tabii dolayisiyla
iki Ulke idare hukuku arasinda bir farki gdsterip géstermedigi tartisila-
caktir. Kaldi ki Tirk idari yargi mercilerinin agikga risk ilkesini uygula-

dig1 kararlar da az sayida olmakla birlikte bulunmaktadir.

Yukaridaki kararlarin birlikte degerlendirilmesi sonucunda su so-
ru gindeme gelebilir: Acaba risk ilkesinin uygulanmasi igin idarenin
tehlikeli bir etkinliginin varligi sart midir? Bazi muelliflerin bu soruya
olumlu cevap verdigi belirtilmisti. Kanimca bu soruya olumsuz cevap
vermek gerekir. Yukarida yer verilen Ulke savunmasina iliskin hizmet-
lerde oldugu gibi Idarenin bazi hizmetlerinin digerlerine oranla daha
tehlikeli goruldigld kusku goétirmemekte ve risk ilkesine gogu zaman
bu tip hizmetlerle iliskili zararlarin tazmini icin basvurulmakta ise de,
yukarida ele alinan Cames ve TCDD ile ilgili kararlarda oldugu gibi ha-
yat tecrliibelerine goére oladanistl bir tehlike arzetmeyen ya da en
azindan arzetmemesi beklenen hizmetlerin dogurdugu zararlara iliskin
uyusmazliklarda da risk ilkesinin uygulandigi bir vakiadir. Baska bir
anlatimla risk ilkesinin uygulama alani daha genistir. Bu nedenle risk
ilkesine dayanilarak idarenin kusursuz sorumlu olmasini idarenin di-
dgerlerine oranla daha tehlikeli gorinen faaliyetlerine hasretmek
ictihadla celisebilecegi gibi risk esasini tam olarak agiklamaktan da
kanimca uzaktir. Tehlikeli hizmetlerle ilgili olanlardan baslamak Uzere
risk ilkesi ile ilgili bagkaca kararlari incelemek belki bir kistasin belir-

lenmesine 1sik tutabilir.

Idarenin bazi hizmetlerinin digerleriyle karsilastirildiinda daha
tehlikeli kabul edildigini belirtmistik. Gergekten de idare bazi hallerde
ilgili hizmetin gereklerini yerine getirirken tehlikeli birtakim araglar ve
usullere basvurmakta ya da tehlikeli bazi durumlari yaratabilmekte,

kisacas! tehlikeli faaliyetlerde bulunabilmektedir®®. Ornedin Silahl

40 {darenin risk ilkesine gore kusursuz sorumluludu incelenirken, ilgili mahkeme ictihadlari
ve Odretide tehlikeli araclar, usuller, durumlar v.b. ayrimlar yapilmaktadir. Kanimca bu
ayrimlar tehlikeli faaliyetler baghdi altinda toplamak mimkin ve faydal olabilir; glnka,
idarenin sorumlu olabilmesi icin bir eylem ya da islem kisacasi bir faaliyet gereklidir ve
tehlikeyi yaratan bu faaliyet esnasinda kullanilan usul ya da esya ya da yaratilan durum
v.b. unsurlardan biri ya da birkaci olabilecedi gibi bunlar arasinda net bir ayrim yapilmasi
gliclik teskil edebilir. Ornedin silahli kuvvetlerce yiritiilen mayin temizleme faaliyetinde
mayinin tehlikeli oldudu kabul edilebilecedi gibi mayin temizleme yénteminin de tehlikeli
oldugu disindlebilir. Nitekim A.Y.I.M. bir kararda savas ucaginin hem kendisinin tehlikeli
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kuvvetlerin faaliyetleri ilk bakista tehlikeli oldugu dusinilebilecek faa-
liyetlerdir. A.Y.I.M.’in silahli kuvvetlerin faaliyetlerinden dogan zararla-
rin tazminine iliskin kararlarin bir bélimunde sdyle bir ifade ile risk il-
kesini uygulayarak idarenin kusursuz sorumluluguna hikmettigi go-

rilmektedir:

“...Gerek ogretide gerekse yargl kararlarinda kabul edildigi tze-
re, 6zellikle silahli kuvvetler tarafindan yerine getirilen bazi hizmetler-
de hizmetin ifasinda kullanilan ugak, helikopter, silah, top, bomba,
mayin gibi arag ve gerecler yapilari geregi hem ilgililer hem de Gglnci
kisiler icin tehlike arzederler. Bunlarin tasidigi tehlikelerin ne zaman
orataya cikacagini tahmin edip 6nceden tedbir alarak énlemek mim-
kiin olamaz. Iste bu gibi tehlike tasiyan hizmetlerde arac ve gerecler-
den sadlanan yararlar nasil bunlarin sahibine ait oluyorsa dogan zarar-
lar da onlarin sahibine ait olmalidir seklinde ifade edilebilecek olan risk
ilkesinin bir geredi olarak...”*! (Bu kararlardan bazilarinda “6nlemek
mUmkin olamaz” yerine “6nlemek bazi ahvalde mimkin olamaz” ifa-
desi tercih edilmistir. Iki ifade arasindaki fark kanimca birincisinin bir
“imkansizhg1” ifade etmesi ve hizmet kusuru ihtimalini tamamiyla dis-
lamasidir. Bir diger ifadeyle, bazi ahvalde dénlemenin mimkin olma-
masi ifadesinin karsit anlamindan bazi ahvalde de bu tip olaylar 6n-
lemenin mumkin olabilecegdi sonucu c¢ikarilabilir. Bu durumda da onle-
nebilir olup da dnlenmeyen olaylarin sonucunda zarar ortaya c¢ikmasi
halinde hizmetin kusurlu isledigi sonucuna varilabilecedi disinilebi-

lir)*2.

oldugunu hem de ifa ettigi goérevde tehlikelilik bulundugunu belirtmistir.(A.Y.I.M. 2.D.
10.01.1996 E.1995/532 K.1996/9, www.msb.gov.tr/) Ayni sekilde akil hastalarinin normal
yasama uyum saglamalari icin kaldiklari kurumun disina ¢ikmalarina izin verilmesinde ol-
dugu gibi tehlikenin akil hastalari ya da uygulanan usul nedeniyle olustugu kabul edilebi-
lir. Faaliyet terimi idarenin musbet anlamda bir hareketini ifade eder gdzikmekte ise de
eylem ve islem terimlerini eylemsizligi ve islemsizligi de kapsayacak sekilde disinmek,
faaliyeti de buna gore dederlendirmek mumkun olabilir.

“aY.I.M., 2.D, 31. 10. 2001, E. 2001/553 K.2001/813; A.Y.I.M. 2.D 29.06.1994
E.1992/905 K.1994/1298; A.Y.I.M. 2.D. 11.01.1995 E.1993/1080 K.1995/29; A.Y.i.M.
2.D. 21.03.2001 E.2001/102 K.2001/231; A.Y.I.M. 2.D. 28.09.1994 E.1993/683
K.1994/1603; A.Y.I.M. 2.D. 23.10.1996 E.1996/658 K.1996/881; A.Y.I.M. 2.D.
13.11.1996 E.1995/62 K.1996/1027; A.Y.I.M. 2.D. 09.12.1998 E.1998/140 K.1998/948,
http://www.msb.gov.tr, 24. 05. 2006.

42 AY.I.M.’in terérist eylemlerden dodan zararlarin tazminine iliskin bazi kararlarinda su
ciimle yer almaktadir: “Boylece 6gretide ve yargi kararlarinda idarenin eylemlerinden do-
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A.Y.I.M.'in risk ilkesi ile ilgili kararlarinda hemen hemen ayni
s6zcik ve climlelerle yer alan bu paragrafi irdeleyerek birtakim sonuc-

lara varilabilir.

Silahli kuvvetlerce yerine getirilen “bazi hizmetlerde” ifadesi
Yiksek mahkemenin geri kalan hizmetlerde kullanilan arag ve gerecle-
rin tehlike arzetmeyecedi ya da geri kalan hizmetlerde tehlikeliligin
bulunmadigi yoninde bir sonuca varmis oldugunu disindirebilir. Oy-

sa ki yuksek mahkemenin bir baska kararinda yer alan:

“... Bunyesinde risk tasiyan bir kamu hizmeti olan askerlik hiz-
meti...”** Ciimlesi, “bazi hizmetler"den daha genis bir anlam icermek-
te, adeta askerlik hizmetinin kendisinin tehlikeli oldugu yéniinde bir
kanityl simgeler gézikmektedir. Yiksek mahkemenin kit'ada geceleyin
nobet tutmakta iken vahsi bir hayvan saldirisi sonucu élen erin yakin-

larinin ugradigi zararin tazminine iliskin kararinda yukarida zikredilen

A\Y 144

paragrafa “... gerek hizmetin kendisinin gerekse...” eklemesinin ya-
piimis olmasi da kanimca bu fikri desteklemektedir. Demek ki tehlikeli
olan sadece hizmetin ylrtttlmesi sirasinda kullanilan arag ve gerecler,
usuller ya da faaliyet degil hizmetin bizatihi kendisi de olabilmekte-

dir.**

layr sorumlulugu, micbir sebep ve idarece alinacak tedbirlerle giderilmesi mimkin olma-
yan umulmayan haller disinda kabul edilmektedir.” (A.Y.I.M. 2.D. 17.01.1996 E.1995/248
K.1996/27; A.Y.I.M. 2.D. 16.11.1994 E.1993/221 K.1994/1679; A.Y.I.M. 2.D. 20.06.1996
E.1995/965 K.1996/563; A.Y.I.M. 2.D. 28.06.1995 E.1994/1587 K.1995/578; A.Y.I.M.
2.D. 26.04.1995 E.1994/1301 K.1995/322; A.Y.I.M. 2.D. 11.01.1995 E.1993/556
K.1995/18, http://www.msb.gov.tr, 24. 05. 2006). Demek ki umulmayan hallerin bir b6-
IimU idarece alinacak tedbirlere ragmen giderilememektedir. Climleden, bu nitelikteki
umulmayan hallerden idarenin sorumsuz oldugu anlami gikarilabilir. Kanimca umulmayan
hal ile ilgili olarak (mucbir sebep illiyet bagini kestigi icin higbir sekilde sorumluluk
sozkonusu olmayabilir) hizmet kusurunun sézkonusu olmayacadl ancak kusursuz sorum-
lulugun mimkun olabilecedi yontinde bir yaklasim yerinde olabilirdi.

43 AYIM 2.D, 02. 08. 1994, E. 1992/224, K. 1994/198, http://www.msb.gov.tr/prgs,
24.05.2006

4+ Yiiksek Mahkemenin hizmetin kendisinin tehlikeli oldugunu belirtmesi, hizmette kullani-
lan araglarin, usullerin ya da yaratilan durumlarin tehlikeli olmasi gibi ifadelerden daha
soyut ve genel bir ifadedir, ¢inkl bu ifade, hayat tecribelerine gore askerlik hizmetinin
tehlikeli oldugunu “dusindiren” atesli silahlarin kullanimi gibi tehlikeli bir faaliyet
sbzkonusu olmasa bile hizmet ydratiltirken herhangi bir sekilde bir zararin ortaya cikabi-
lecedi (bahsedilen kararda oldugu gibi vahsi bir hayvanin saldirisi sonucu 6lim) anlamina
gelebilir. Tabii bu sekilde genel bir ifade kullanilmasi ayni zamanda zararin sebebi ile ilgili
bir belirsizligi de icermektedir ki bu durum “tehlikelilik” ile “risk” arasindaki farki ortadan
kaldirmaktadir. Baska bir ifade ile A.Y.I.M.’nin “tehlikeli hizmet” ile riskli hizmeti esdeger
kabul ettigi sonucuna varilabilir.
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Danistay 10. Dairesinin risk ilkesini uyguladigi bir karardan da
yukarida varilan sonuca ulasmak mumkdnddr. Bir bombanin imha
edildikten sonra bilinmeyen bir nedenle patlayarak gorevli polis me-
murunun 6limune yol agmasi Uzerine destekten yoksun kalan yakinla-

A\

rinin tazminat talebine iliskin davada Yuksek Mahkemenin “...bomba

14 A\Y

imhasi riskli hizmetlerdir...”, “...idarenin yUrittigld hizmetlerden bazi-

larinin biinyesinde risk tasidi§i gérilmektedir...”**

ifadelerini kullandigi
dikkat cekmektedir. Bu ifadelerden Yiksek Mahkemenin belirli kamu
hizmetlerinin digerlerinden farkl olarak risk tasidigi, baska bir ifade ile
blnyesinde risk tasiyan hizmetler ve tasimayan hizmetler oldugu so-

nucuna vardigi distndlebilir.

Acaba gercekten bazi hizmetler digerlerine gére daha tehlikeli
ya da riskli kabul edilebilir mi? Ilk bakista bu soruya olumlu yanit veri-
lebilir ise de (askerlik hizmeti ile kanalizasyon hizmeti karsilagtirldi-
dinda birincisinin ilk bakista daha riskli oldugu sonucuna varmak
mUmkuindur) baska bir sorunun ele alinip tartisilmasi bu soruya cevap
verilmesinin gorindigu kadar kolay olmayabilecedini ortaya koyar:
Acaba daha riskli oldugu dustnilen faaliyetlerde idarenin daha az risk-
li oldugu dusintlen faaliyetlere oranla daha fazla 6énlem almasi kisa-
cas! kurulus ve isleyisini sézkonusu hizmetin 6zelliklerine goére belirle-
mesi gerekmez mi? Ornegin niikleer santral isletmesinde idarenin olasi
bir tehlikeye karsi almasi gereken 6nlemler ile egitim ve 6gretim hiz-
metinde alinmasi gereken onlemlerin esit yogunlukta olmasi gerekme-
yebilir. Kisacasi tehlikeli ya da riskli oldugu distnilen hizmetlerle di-
der hizmetler arasindaki farkin idarece esitlenmis olmasi gerekli degil
midir?

Idarenin riskli oldugu dusinilen hizmetlerde diger hizmetlere
oranla daha fazla dikkat ve 6zen goOstermesi gerektigi kabul edilirse
bunun saglanmamasi hizmet kusuru teskil edebilir. Cinki idarenin ku-
sursuz sorumluluguna gidilebilmesi icin oncelikle “kusur”’unun olma-

masl gerekir. Kusurunun olmamasi ise ancak gerekli her tirli dnlem

45 D. 10. D. 23. 06. 1997; E. 1996/3996, K. 1997/2544, http://www.danistay.gov.tr, 20.
05. 2006.
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alindigi halde zararin ortaya gikmasinin énlenemesini yani idareye bir
kusur atfetmenin mimkin olmamasini (riskli oldugu kabul edilen hiz-
metlerde bu riskin gerektirdigi kurulus ve isleyisin ya da gerekli stan-
dardin saglanmis olmasini) ifade eder. Idari yargi mercilerinin kusur-
suz sorumlulukla ilgili kararlarinda dncelikle hizmet kusurunun bulu-
nup bulunmadiginin arastirilmasi ve ancak idareye atfi kabil bir hizmet
kusurunun varhdindan s6z edilemeyen durumlarda kusursuz sorumlu-
luk meselesinin ele alinmakta olmasi bunu dogrular. Bu yaklasimin
kdkeninde de idare hukukunda hizmet kusurunun asli sorumluluk ne-
deni olmasi*® ve bir uyusmazhgin ¢éziimiinde hem hizmet kusuruna
hem de kusursuz sorumluluga dayaniimasinin mimkin olmamasi

yatmaktadir.*’

Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun 1997 tarihli bir karari*®
yuksek mahkemenin de yukaridaki yaklasima paralel bir kaniya sahip
oldugunu gosterebilecek olmasi nedeniyle 6nemlidir. Birinci derece
deprem boélgesinde lojman olarak tahsis edilmis bir binanin depremde
yikilmasi ile ilgili kararda Sivas Idare Mahkemesinin idarenin kusursuz
sorumlulugunun bulunduguna iliskin karari; depremin miucbir sebep
teskil etmesi nedeniyle illiyet baginin kesildigi ve idarenin kusursuz so-
rumluluguna dahi gidilemeyecegdi gerekcesiyle Danistay 10. Dairesi ta-
rafindan bozulmustur. Sivas Idare Mahkemesinin kararinda direnmesi
zerine Idari Dava Daireleri Kurulu, ilgili binanin gerekli inceleme ve
arastirma yapilmadan satin alinmis olmasi nedeniyle hizmetin kusurlu
isledigi sonucuna varmistir. Yiksek Mahkeme, ilk bakista micbir se-

bep olarak degerlendirilip, nedensellik baginin kesilmesi ndeniyle, ku-

4 D.10.D. 11.11.1991, E.1991/3210 K.1991/256, http://www.danistay.gov.tr,
20.05.2006.

47 D.10.D. 10.04.1996, E.1995/53 K.1996/1913, http://www.danistay.gov.tr,
20.05.2006.

“8 Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu, 17. 01. 1997; E. 1995/752, K. 1997/57,
http://www.danistay.gov.tr, 20.05.2006; kararda ilgi ceken bir baska husus da Sivas ida-
re Mahkemesinin hem hizmet kusuru hem de kusursuz sorumlulugun bulundugunu ileri
siirmesi karsisinda Idari Dava Daireleri Kurulunun kusursuz sorumluluk tartismasina dahi
girmeden hizmet kusuruna hikmetmesidir. Kanimca bu husus da hizmet kusurunun asli
sorumluluk oldugunu ortaya koymakta ve riskli olabilecek faaliyetlerde idare tarafindan bu
riski karsilayacak o6lctide tedbir alinmasi gerektigi diistincesini desteklemektedir.
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sursuz sorumlulugu dahi ortadan kaldirabilecek olaylarda bile titizlikle

ve oncelikle hizmet kusuru olup olmadigini irdelemektedir.

Ozetle su sdylenebilir: Belirli kamu hizmetleri digerlerine oranla
daha tehlikeli ya da riskli ise idarece alinacak onlemler, zararin dog-
masini onleyici tedbirler de buna paralel olarak daha fazla olmalidir.
Aksi halde hizmet kusuru sézkonusu olabilir. Risk ilkesinin uygulana-
bilmesi icin de tim bahsedilen dnlemler, onleyici tedbirler alindigi hal-

de zararin meydana gelmis olmasi gerekir.

Yukaridaki yaklasim bizi ayni zamanda riskli hizmet ile riskli ol-
mayan hizmet biciminde bir ayrim yapmanin kusursuz sorumlulugu
aciklamak igin pratik bir faydasi olmadigi ya da yetersiz kaldigi sonu-
cuna gotirir. Gergekten de hizmetler esitlendiginde kusursuz sorum-
lulugu hizmetin riskli olmasi esasina dayandirmak da mimkidn olma-
yabilir. O zaman acaba risk ilkesi ya da tehlikelilik esasi ile ifade edil-
mek istenen, tabir yerinde ise, yargi kararlarindaki ifadelerin, kullani-
lan s6zcuklerin arkasinda yatan gercekler acaba nelerdir? Bu sorunun
cozllmesi kanimca A. Y. I. M.'in kararlari ile baslayarak idari yargi
yerlerinin hangi olaylardan dogan uyusmazliklara risk ilkesini uygula-

digini incelemekle mimkiin olabilir.

A.Y.I.M.’in risk ilkesine dayanarak kusursuz sorumluluda hik-
mettigi kararlarin blylUk bir boliminde “olayin tamamen kazaen
meydana geldigi”; “olayin tamamen gdrevin niteliginden kaynaklanan
bir kaza mahiyeti tasidigi” gibi cimlelerin kullanildigi en azindan “ka-
za” kelimesinin yer aldigi dikkat cekmektedir.*® Risk ilkesi ile ilgili
Fransiz Danistayr Kararlarinda da kaza kelimesinin karsiligi olarak

“accident” kelimesinin kullanildigi gérilmektedir.

Kaza kelimesi “kimsenin eli ya da istedgi olmadan ortaya cikan
zararl olgu” anlamina gelir.>® Gergekten de risk ilkesi ile ilgili kararlar

incelendiginde zararin, idarenin ve/veya kamu gorevlilerinin elinde

4 AY.I.M. 2.D, 23.12.1998, E.1998/142 K.1998/812; A.Y.I.M. 2.D, 04.11.1998
E.1997/466 K. 1998/661; 2.D, 11.01.1995, E.1993/1080 K.1995/29; 2.D, 14.06.2000, E.
1998/848 K. 2000/403; 2.D. 31.10.2001, E.2001/553 K.2001/813; 2.D. 02.08.1994
E.1992/224 K. 1994/15, http://www.msb.gov.tr/ 24.05.2006.

>0 Tiirk Dil Kurumu, Tiirkce sézliik, Bilgi Basimevi, Ankara, 1974, s. 470.
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olmayabilecek nedenlerle ortaya ciktigi, bu tip olaylarin kaza mahiye-
tini tasidigini diisiinmek mimkindir. A.Y.I.M.'in bazi kararlari ve Da-

nistay’in bir karari 6rnek gdsterilebilir.

Mayin temizleme calismalari sirasinda bir mayinin patlayarak
askerlik gérevini yapmakta olan bir sahsin sag isaret parmagini kay-
betmesinden dogan uyusmazlik Gzerine risk ilkesine dayanarak kusur-
suz sorumluluga hikmeden A.Y.I.M.’in bu kararinin olay kismindan,
gerekli tim 6nlemler alindigi halde, zamanla mayinin flinyesinin has-
saslagsmasi nedeniyle hafif bir basingla galisir hale gelmesi ve mayinin
bir kayanin dibine sikismis olmasi gibi sartlarin birlesmesi sonucunda
patlamanin meydana geldi§i anlasiimaktadir’®. Yiiksek mahkemenin
bir baska kararina konu olan olayda da bir tabancanin horoz tertibati
Uzerine yere dismesi sonucu ates aldigi ve kursunun fayanstan seke-

rek 6lime sebebiyet verdigi gérilmektedir.>?

Risk ilkesi ile ilgili benzeri durumlarin ortaya cikardigi zararlarin
tazminini hikim altina alan karar 6rneklerini ¢ogaltmak mimkin-

dir.>3

X AY.I.M. 2.D. 14.06.2000, E.1998/848 K.2000/403, http://www.msb.gov.tr,
24.05.2006.

2 AY.I.M. 2.D. 04.11.1998 E.1997/466 K.1998/661, http://www.msb.gov.tr,
24.05.2006.

>3 AY.I.M. 2.D. 31.10.2001, E.2001/553 K.2001/813 Bir astsubayin bomba yilkleme sira-
sinda ucadin hava aligina kapilarak sehit olmasi ile ilgili kararda savcilik tarafindan, mag-
durun hava aliginin 6ntinden gegcmemesi gerektigini aldigi editimlerden bilmesine ragmen
onceden yikleme yapilmis olan ve galismadigini bildigi ugagin bu sirada galismis oldugunu
degderlendirememis olabilecedi kanaatine varildigi anlasiimaktadir. A.Y.I.M. 2.D.
23.01.2002 E.200/234 K.2002/74, lastik tamiri ile gorevlendirilen bir erin 6limu nedeniy-
le yakinlarinin ugradidi zararin tazmini ile ilgili uyusmazlikta; o6lenin lastigi sisirdigi ancak
cekicle gembere ve janta vurmasl sonucunda lastigin patladidi, birkac metre yiksege fir-
layan lastigin Uzerine dlismesi sonucu basindan yaralandigi ve sol bacak kemiginin kirildigi
anlasiimistir. Magdur daha sonra da “kint kafa travmasi sonucu gelisen beyin 6demi” ne-
deniyle dlmdistir. A.Y.I.M. 2.D. 02.08.1994 E.1992/224 K.1994/158, “El bombasi atisi
sirasinda imalat hatasi olan bombanin elinde patlamasi sonucu sakatlanma”: Kazanin bi-
ylk olasilikla bombanin igne yayindaki bir ariza nedeniyle emniyet masasinin hafifce gev-
setilmesi ve ignenin erken carpmasindan kaynaklandi§i sonucuna variimistir. A.Y.I.M. 2.D.
29.06.1994 E.1992/905 K.1994/1298, olumsuz hava kosullari nedeniyle dada carparak
disen ugadin pilotunun sehit olmasi ile ilgili uyusmazliktan, havada olan ucaklarin hava
sartlarinin tehlikeli olmasi nedeniyle rota ile ilgili aralarinda yaptiklani konusmalari kalkis
yapmakta olan ugaklarin yer kanal ile irtibat halinde olmalari nedeniyle duyamamalar
nedeniyle kazanin meydana geldidi anlasiimaktadir. Kisacasl “kaza”, iletisim kopuklugu,
hava kosullari ve baskaca olumsuz etkenlerin birlesimi sonucunda meydana gelmistir.
A.Y.I.M. 2.D. 10.01.1996 E.1995/532 K.1996/9, uyusmazlik konusu olaydan kazanin
kontrol kulesinin kurye ucadinin ucgus bilgisini alcalma yapan ugaklara bildirmemesi, di-
sen ugadin pilotunun ylkseklik dederlendirmesini yanlis yapmasi, gorerek yaklasmada
Israr etmesi ve baska bazi sartlarin biraraya gelmesi sonucunda meydana geldigi anla-
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Danistay 10. Dairesinin yukarida deginilmis olan “bomba imha-
s1” ile ilgili kararina esas teskil eden uyusmazligin dogumuna iliskin
sartlar incelendiginde de yukaridaki kararlardakilere benzer olumsuz
sartlarin biraraya gelmesi sonucunda patlamanin gergeklesmis olabile-
cedi anlasiimaktadir.®® Ayni husus Fransiz Danistayinin bazi kararlari

icin de gecerlidir.>

Sonug olarak, risk ilkesinin, idarenin faaliyeti sirasinda iradesi
disinda gerceklesen kaza ve benzeri tesadufi olaylardan kaynaklanan

uyusmazliklarda uygulandigi anlasiilmaktadir.

Yarg! yerlerinin kararlarinda “kaza” kelimesinin kullaniimasi ve
uyusmazlik doguran olaylarin kaza mabhiyetini tasiyabilecek olaylar
olmasi akla su soruyu getirmektedir: Acaba risk ilkesi beklenmeyen
durumlara mi uygulanmaktadir? Ogretide bazi yazarlarin®® bu konuya
isaret etmis olduklari da dikkate alindiginda bu calismada bahsedilen

soruya cevap aramak dnemlidir.

silmistir. A.Y.I.M. 2.D 13.11.1996 E.1995/62 K.1996/1027, Bir helikopterin, Uzerine ¢i§
disen gulvenlik timini kurtarma operasyonunda diismesinin, yapilan inceleme sonu-
cunda, kalkis esnasinda motorda gig dislikligi meydana gelmesi, riizgar nedeniyle
kar tozlarinin motorda buzlanmaya neden olmasi ve c¢evre gorisini engellemesi ve
bunlara ek olarak baska olumsuzluklarin gerceklesmesinin sonucu oldugu ortaya gikmistir.
http://www.msb.gov.tr, 24.05.2006.

>4 Kararda, Uzmanlar tarafindan, tiiplerden patlayici 6rnedi alinirken veya bosaltilirken
tlplerin adiz kisimlarina ve Uzerlerine bir miktar patlayici madde bulasmis olabilecegdi, bir
miktar patlayicinin beton zemine dékllmesi ihtimalinin mevcut oldugu, yerdeki patlayici
Uzerinde ylrimenin ya da sert bir cisim birakmanin patlamaya neden olmus olabilecedinin
belirtildigi ifade edilmektedir.

55 Ornegin, CE 3 mai 1974 Gaz De France DA 1974, n. 189. Bu kararda, otoyolun altinda
bulunan gaz borularindan bir tanesinin catlamasi sonucu gaz sizintisi meydana geldidi,
sizan gazin eskimis su borularini takip ederek Bayan Berthoud’un dairesindeki bir bélme-
nin duvarindaki gozenekli fayanslardan igeri girdigi ve bir lambanin yakilmasi ile zarari
doduran patlamanin meydana gelmis oldugu belirtiimektedir. Havagazi dagitim hizmeti ile
ilgili Bu karara benzer Danistay kararlari bulunmaktadir. Havagazi borularindan sizan gaz
nedeniyle meydana gelen odlimlerle ilgili uyusmazliklarda Yiksek Mahkeme hizmetin ku-
surlu isledigi sonucuna varmistir. Bu sonuca varilmasinin nedeni borularin eskimis ve ba-
kimsiz olmalandir. Bahsedilen kararlardan birinde de dokme demirden yapilmis borularin
zaman zaman patlayarak zehirlenmelere neden oldudu bilindigi halde tehlikeyi 6nleyecek
tedbirlerin alinmamis olmasi “adir hizmet kusuru” sayilmistir. Demek ki 6ngoérilmesi ve
onlenmesi mimkuin zararlarda idarenin gerekli tedbirleri almamis olmasi hizmet kusuru
teskil etmektedir. D.D.K. 13.06.1956, E.1956/101 K.1956/99; D.8.D. 20.10.1966
E.1966/1711 K.1966/2753; D.12.D. 15.12.1970, E.1969/2521 K.1970/2316, ESIN,
a.g.e., s.111-115.

% ESIN, a.g.e., s.134, miuellif, idari hasar kuraminin uygulandi§i hallerden birinin de
umulmayan haller oldugu gérislndedir; Armagan’in da beklenmeyen durumlan idari ha-
sar ilkesi icerisinde ele almasindan ayni goriste oldugu anlasiliyor, bkz. ARMAGAN, a.g.e.,
s. 157.
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a) Beklenmeyen Durum (Fevkalade Hal)

Beklenmeyen durum bir tanima godre “idarenin faaliyeti yuruta-
lirken birdenbire ortaya c¢ikan, yani 6ngorltlemeyen fakat bilinse énle-
nebilir olan bir olaydir.>” Bir diger tanima gore beklenmeyen durum
onlenemeyen, karsl konulamayan bir durumdur ancak bu karsl koya-
mama olayin nedeninin bilinmemesinden ileri gelir. Gozler de beklen-
meyen durumlari “6nceden 6ngdrulmesi ve dnlenmesi mimkin olma-
yan, idarenin faaliyeti icinde bulunan olaylardir” cimlesi ile tanimla-
maktadir. Belki beklenmeyen durum sdyle de tanimlanabilir: Idarenin
faaliyet alani igerisinde aniden ortaya ¢ikan, idareden 6ngérmesinin ve

onlemesinin beklenemeyecedi olay.

Risk ilkesinin uygulandigi yargi kararlarinin énemli bir kisminda
beklenmeyen durumun unsurlarindan bahsedildigini disiindlrecek ifa-

deler tekrarlanmaktadir.

A.Y.I.M.'in kararlarinda yer alan"...tehlikelerin ne zaman ortaya

cikacagini tahmin edip 6nceden tedbir alarak dnlemek mimkiin ola-

58
maz.“" , n

... zamanindan 6nce veya sonra patlamasinin ne zaman or-
taya cikacaginin énceden tahmin edilmesi mimkin dedildir...” gibi
ifadelerin beklenmeyen durumun 6éngdrilememe ve dnlenememe un-

surlarini isaret ettigi disanulebilir.

Danistay 10. Dairesinin yukarida ilgili paragrafta deginilen

“"bomba imhasi” ile ilgili kararinda “...ancak imhadan sonra bilinmeyen

\\

bir nedenle ortaya c¢ikan patlama.... Bir baska kararda “...nedeni bi-

59

linmeyen bir sekilde hicumbotun patlamasi... ifadeleri de beklen-

meyen durumla ilgili gérinmektedir.

>7 0ZGULDUR, a.g.e., s.141.

8 AY.I.M. 2D. 13. 11. 1996 E.1995/62 K.1996/1027; 2.D. 28. 09. 1994 E.1993/683
K.1994/1603; 2. D 09. 12. 1998 E.1998/140 k.1998/948; 2.D 21. 03. 2001 E.2001/102
K.2001/231, www.msb.gov.tr, 24.05.2006 .

9 D.12.D. 24.02.1971, E.1968/868 K.1971/427, ESIN, a.g.e. s. 137.
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Fransiz Yargitayi’'nin da tesbit edebildigimiz bir kararinda sebe-
bin anlasilamamis oldugunu (“...dont la cause est demeurée

inconnue...”) belirtmesi de ayni hususa iliskin géziikmektedir.®°

Beklenmeyen durumun unsurlarini inceleyerek bir sonuca var-
maya calismak kanimca gereklidir: “6ngdrilemezlik”, “6nlenemezlik”

ve “igsellik”

b) Ongériillemezlik

Beklenmeyen durumun unsurlarindan birinin éngérilememe ol-
dugu kabul edilmektedir. Ongdérmek: “gdz dniinde tutmak, aklindan
gegirmek”; 6ngoru de: “Bir isin ilerisini kestirme ya da bir isin nasil bir
yol alacagini 6nceden anlayabilme ve ona gbére davranma” anlamina
gelmektedir. Su halde 6ngorilemezlik idarenin bir olayin meydana
gelecedini 6nceden tahmin etme, kestirebilme imkanindan yoksun ol-
masini ifade etmektedir.®! Iste A.Y.I.M.’in tehlikenin ne zaman ortaya
cikacaginin tahmin edilmesinin mimkin olmamasi ile kastettigi ka-
nimca 6ngdrulememe unsuru olabilir. Yiksek Mahkemenin gbzimle-
digi uyusmazliklari doguran olaylara bakildiginda zararin dogumuna
iliskin sartlarin gergekten de idarece 6ngoérilmesinin mimkin olama-

yacagdl sonucuna varilabilir.

Danistay, A.Y.I.M.’den farkli olarak genellikle “sebebin bilinme-
mesi” tabirini kullanmaktadir. Ogretide beklenmeyen durumlar tanim-
lanirken sebebin bilinmemesinin esas alindidi, Fransiz Ogretisinde de®?
beklenmeyen durumla nedeni bilinmeyen olayin ayni anlamda kullanil-
dig1 gorulmektedir. Kanimca 6ngoérilememe ile sebebin bilinmemesi
esas itibariyle ayni hususu ifade etmektedirler. Belki ikisi arasinda,

6ngdérememenin zararin ya da zarara yol acan olguya iliskin bir belir-

60 Cass. Civ. 23 novembre 1956 Trésor Public c¢/Giry, LONG, Marceau; WEIL, Prosper;
BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS, Bruno, a.g.e., s. 500. Doktor Giry, polisle
birlikte bir zehirlenme vakasini incelemek lizere olay yerine geldigi sirada patlama mey-
dana gelmis ve yaralanmistir. Doktor Giry’nin polis tarafindan ilgili kanuna gére gaz sizin-
tisindan zehirlenenlere yardim etmek Ulzere goérevlendirildigi dikkate alinarak, kamu hiz-
meti gordigu bir sirada zarara ugradigi ve bu zarardan idarenin sorumlu olmasi gerektigi
hikldm altina alinmistir.

51 Tirk Dil Kurumu, Ttirkce Sézliik, Bilgi Basimevi, Ankara, 1974, s. 630.

2 Onar'in naklettiine gére Hariou da beklenmeyen durumu nedeni belirlenemeyen bir
kusur olarak tanimlamaktadir (ONAR, a.g.e., s.1711).
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sizligi zarardan yola c¢ikarak ya da zararn esas alarak aciklamakta ol-
duguna; sebebin bilinmemesinin ise zarara yol agan eyleme (zararin
oncesindeki sartlara) iliskin belirsizligi ifade ettigine iliskin bir fark ol-

dugu duslndlebilir.

Sebebin bilinmemesini kanimca sebebin “o anda” baska bir anla-
timla “zarar meydana gelmeden 6nce” bilinmemesi olarak anlamak
gerekir. Zira olay meydana geldikten ve zarar olustuktan sonra sebe-
bin arastirilarak bulunmasi ya da en azindan belirli bilimsel bir tahmin
yuritilmesi mimkiin olabilir. Ogretide Gézler, kazanin éncelikle sebe-
binin arastirilacagini, sebebin bulunmasi halinde artik beklenmeyen
halin sézkonusu olamayacadini ifade etmektedir.®*Yazarin bu ifadesini
takip eden cimlelerinden zarar meydana geldikten sonra ortaya ¢ika-
rilan, anlasilan sebebin hizmet kusuru bulundugunu gdsterebilecedini
vurgulamak istedigi anlasilmaktadir. Kanimca bu yaklasim dogru ve
yerinde olmakla birlikte sebebin zarar dogmadan 6nce bilinmemesinin
her zaman hizmet kusuru olmayabilecedini gézéninde bulundurma-
masl nedeniyle eksik gorilebilir. Gergekten de bazi hallerde zarar do-
duran neden sonradan anlasilabilse bile idareyi bu sebebi bilmemekten
kusurlu saymak, baska bir anlatimla idarenin zarari 6ngérememekte

kusurunun bulundugunu kabul etmek zor olabilir.

“Ongdrilemezlik” tabiri, idareden olayin ya da zararin meydana
gelisini 6nceden kestirememesini, tahmin edememesini ifade ettigi gibi
sozkonusu kestirememe ya da tahmin edememenin imkan dahilinde
olmamasi, en azindan idareden bunun beklenememesini de ifade ettigi
dustndlebilir. Baska bir anlatimla eder idare 6ngdérmesi gereken bir
olayl ya da zarari 6ngérmemisse hizmet kusuru olabilmektedir. Bu du-
rumu orneklendimek icin Danistay’in egitim ve 6gretim hizmeti ile ilgili
iki kararindan bahsedilebilir. Tenefflis sirasinda bir 6grencinin, arkada-
sinin firlattigi kalemin go6ziine isabet etmesi sonucunda bir goézind
kaybetmesine iliskin uyusmazlikta D.8. Dairesi idarenin kusursuz so-
rumlulugunun bulundugu sonucuna varmis; ancak tenefflis sirasinda

arkadas! tarafindan atilan bir civinin bir 6grencinin gozinin sakat

63 GOZLER, a.g.e., s. 1230.
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kalmasina iliskin bir diger uyusmazlikta D.12.Dairesi hizmet kusuru
oldugunu hikim altina almistir. Kararlar incelendiginde esasli bir fark
ortaya cikmaktadir; ¢linkl anilan ikinci karardan, olay meydana gel-
meden 6nce civinin sinif 6gretmeni tarafindan gorialdiga ancak her-
hangi bir miidahalede bulunulmadi§i anlasiimaktadir. Iste idare ve bu
ornekte ilgili kamu goérevlisi tarafindan zararh bir neticenin meydana
gelebilecegi 6ngorilmek gerekirken 6ngoérilmedigi ve midahale edil-
medigi igin hizmetin kusurlu islemis oldugu sonucuna variimigtir.®*
Ozetle 6ngérmenin idareden beklenebilir olmasi beklenmeyen durumu
bir “beklenen durum”a dénustirmekte ve hizmet kusuru teskil ede-

bilmektedir.®®

Burada akla gelebilecek bir baska soru da su olabilir: Acaba 6n-
gorilemezlik ile somut olayin ve somut zararin 6ngoérilememesi mi
yoksa soyut ve genel bir éngérillemezlik hali mi anlasiimalidir? iki
yaklasimdan birinin kabul edilmesi beklenmeyen durumun uygulanma
alaninin genislemesine ya da daralmasina yol agabilecedi icin sorunun
¢6zUmil kanimca 6nemlidir. Soyle ki; eger genel bir 6ngori yeterli ka-
bul edilirse bircok olayda dngérilebilirligin kabul edilmesi gerekir. Or-
nedin bir parasitin agilmamasi daha dnce de goérilmus, hakkinda “pa-

66

rastt aciimayabilir”® gibi genel bir 6ngéride bulunulabilecek bir olay-

64 Bahsedilen kararlarda acikca risk ilkesinden bahsedilmemis olmakla birlikte bu tip olay-
larin kaza mabhiyetini tagidiklar ve risk ilkesinin uygulanabilecedi disunulebilir.

65 A.Y.I.M. 2.D. 22.06.2001, 172/535, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Ha-
san Tahsin, Idarenin Sorumiuludu ve Tazminat Davalari, Seckin, Ankara, 2003. s. 611;
“ot mlcadelesinde ¢im bigme makinasinin tas firlatmasi sonucu sakatlanma”, kararla ilgili
bilirkisi raporunda yer alan, tiim ¢im bigme makinalarinin tas firlatma riski oldugu ancak
olayda kullanilan makinanin yan ve koruyucu plakalarinin bulunmamasi, zeminle
makinanin bicadi arasindaki ylksekligin fazla olmasi ve benzeri nedenler Yiksek Mahke-
mece dikkate alinarak hizmetin kusurlu isledigi sonucuna varilmistir. Bu karar da zararin
ogorilebilmesinin idareden beklenebilecedi hallerde 6ngérilmemis olmasinin hizmet kusu-
ru teskil ettigi fikrini destekleyebilir. A.Y.I.M 2.D. 10. 05. 2000 456/391, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 617: Bir erin, buldugu el bombasini
kurcalamasi sonucunda olimine iliskin kararda ise idarenin kusursuz sorumluluguna
hikmedilmistir. Oysa karardan erin bombayi aslinda bombanin olmamasi gereken bir yer-
de (spor kompleksi civarinda) buldugu anlasiimaktadir. Yiksek Mahkeme “yerde patlayici
madde bulunmasina engel olamayan davali idarenin de bu sonucun dogmasinda dolayl
katkisinin” bulundugunu belirtmekle birlikte hizmet kusuru sonucuna varmamistir. Kanim-
ca burada da hizmetin kusurlu isledigi hiikim altina alinmaliydi.

66 A.Y.I.M. 2.D. 07.12.2000, 453/875 ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s. 619; Yiksek Mahkeme, zorunlu atlayis sirasinda parasutu arizali agilarak
sakatlanan astsubaya kusursuz sorumluluk ilkesi geredi tazminat 6denmesine karar ver-
mistir. Tabii parasttin acilmamas idare tarafindan 6ngorilmesi beklenebilir bir hal al-
missa, beklenmeyen durum beklenen bir duruma doénlismiusse, hizmet kusuru olabilir.
Nitekim Esin’in naklettigi bir kararda Danistay; bir ere “dolasik” parasltle atlayis yaptiril-
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dir. Hatta istatistiksel olarak bir parasttin aciimama ihtimalinin ylzde
ile ifadesi mimkun olabilir. Béyle genel bir 6ngériu yeterli kabul edilir-
se beklenmeyen durum kabul edilebilecek olaylar daha dnce hi¢ go6-
rilmemis ya da pek ender ortaya cikan olaylarla sinirli kalir ki bu hal-
de beklenmeyen durumun uygulanma alani hayli daralmis olur. Aksi
yaklasimin gegerli oldugu distnlldiginde de parasit 6rnedine sadik
kalirsak “o parasttin”, “o gin” acilmayacadini idarenin kestirebilmesi-
ni aramak gerekir ki bu halde hemen hemen tim zararl neticelerin ve
bunlari doguran olaylarin beklenmeyen durum kabul edilmesi gereke-

cektir.

Kanimca dngdérememenin somut olayda sdézkonusu olup olmadi-
gina bakilmasi daha dogru olur. Onemli olan somut olayin verileri 15i-
dinda idarenin olay! ya da zarari 6ngorebilip 6ngéremeyecedine iliskin
bir deder yargisinda bulunmaktir. Idarenin elindeki tim imkéanlar kul-
lanmasi didsintldiginde somut olayl ve zararn 6ngérmesinin kendi-
sinden beklenebilip beklenemeyecedini saptamak gerekir. Hayat tec-
ribeleri eger idarenin belirli bir olayr 6ngérmesinin beklenemeyecegini
isaret ediyorsa ve zararli bir sonu¢g da ortadaysa beklenmeyen durum
vardir denilebilir. Tabii bu ayrimin sadece idarenin kusurlu sorumlulu-
du ile kusursuz sorumlulugu arasinda bir sinir gizebilmek bakimindan
faydasi oldugu kabul edilmek gerekir zira, beklenmeyen durum so-
rumsuzluga yol agmadigi, kusursuz da olsa idarenin sorumlulugu baki

kaldigi igin ayrimin “sorumluluga” bir etkisi yoktur.

c) Onlenemezlik

Beklenmeyen durumun diger bir unsurunun da 6nlenemezlik ol-
dugu kabul edilmektedir. Onlenemez olma idarenin zararin éniine ge-
cememesi, gecebilecek imkédndan yoksun olmasi anlamina gelir. Onle-
nemezligin hem zararli sonucu hem de bu zararl sonuca yol agan olay!i

kapsadigi da ifade edilmektedir.®’Idarenin bir zarar dogurucu olayi 6n-

masi sonucunda erin sakatlanmasi ile ilgili uyusmazlikta atlayig 6ncesinde hizmetin kusur-
lu isledigi sonucuna varmistir. D.12.D. 08.07.1970, E.1968/912 K.1970/1562, ESIN,
a.g.e., s. 42.

7 YAYLA, Yildizhan, Idarenin sorumlulugu ve Miicbir Sebep, in “Sorumluluk Hukukunda
Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, IUHFD, Istanbul 1980, s. 48.
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leyememesinin sebepleri ile ilgili cesitli olasiliklar akla gelebilir. Mesela
meydana gelen olayin idarenin sahip oldugu tim imkanlar kullansa
dahi onleyemeyecegi vahamette olabilecegi, olayl 6nlemeye yoénelik
faaliyetin bizatihi kendisinin zarar do§urabilecedi®® distinilebilir. Ya da
idarenin olay! ve zararli neticeyi 6nleyebilecek vakti olmayabilir. Nite-
kim beklenmeyen duruma verilen bir diger isim de nagihani hadisedir
(ansizin, birdenbire ortaya ¢ikan olay). Gercekten de beklenmeyen du-
rum sayilabilecek olaylar genellikle birdenbire ortaya gikan olaylardir.
Baska bir anlatimla zararin sebebinin ortaya ¢ikmasi ile zararin ortaya
cikmasl arasinda idareden zarar 6nlemesinin beklenemeyecedi kadar
kisa bir siire gecmektedir. Ornegin idareye ait bir aracin lastiginin ani-
den patlamasi nedeniyle bir maddi zararin ortaya ¢ikmasi halinde las-
tigin patlamasi ile zararin dogumu arasinda gecgen sire icerisinde ida-
renin zarari 6nlemeye yodnelik bir eylemde bulunmasi beklenemez. Bu
durumda ortada beklenmeyen bir durum ve risk sorumlulugu oldugu
kabul edilebilir. Meger ki, aracin bakimlarinin zamaninda yapilmamis
olmasi ya da benzeri hizmet kusuru sayilabilecek hallerden biri bulun-

sun.®°

A\Y

Yukarida anilan A.Y.I.M. kararlarinda “...6nceden tedbir alarak
Onlemek mimkin olamaz...” ifadesi ile kanimca dnlenemezlik unsuru
vurgulanmistir ve bu durum risk ilkesinin beklenmeyen durumlara uy-
gulandigi dislincesini desteklemektedir. Konuyu Fransiz Danistayi ile
Turk Danistayinin oldukga benzer olaylara iliskin iki karar ile somut-

lastirmak yararh olabilir.

68 D,12.D. E.1970/1846 K.1972/494; ESIN, a.g.e. s. 51, karar, yangin sdndiirme hizmeti
sirasinda yanginin giktigi bacaya su sikilirken diger bacadan giren suyun esyada zarara
neden olmasiyla ilgilidir. Yiksek Mahkeme, hizmet kusuru ya da kusursuz sorumlulugun
s6zkonusu olmamasi nedeniyle tazminat talebini reddetmis ve su climleye yer vermistir:
“...su stkmak hatta yanginin sirayetini énlemek icin zorunlu gérilen birtakim yikimlara te-
vesslil etmek hizmetin geredi olup, bu hal kaginilmasi mimkdn olmayan bir ameliyedir...”.
Bu karar elestirilebilir. Ortada idari bir eylem sonucunda meydana gelmis bir zarar vardir,
zarara ugrayan sahsin da bir kusuru olmadigi anlasiimaktadir. Kanimca idarenin ylrutttga
hizmetin dogal bir sonucu dahi olsa meydana gelen 6zel ve olagandisi zararin, zarar géren
bireyler Gzerinde birakilmamasi ve kilfetlerde esitlik ilkesine gére giderilmesi gerekir.

%9 Danistay’in onadidi bir kararda, idare mahkemesi, karayolu iizerinde bulunan ve kazaya
neden olan gukurun kisa bir slire icinde olusmamis olmasini dikkate alarak hizmetin ku-
surlu isledigi sonucuna varmistir. D.10.D. 10.06.1999 6777/3327, ATAY, E. Ethem; ODA-
BASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 406. Bir helikopter teknisyeninin gurlti
nedeniyle zaman igerisinde isitme kaybina ugramasi ile ilgili uyusmazhkta A.Y.I.M. zararin
kilfetlerde esitlik ilkesine gére tazmin edilmesine karar vermistir. A.Y.I.M. 2.D.
13.04.1994 E.1992/867 K.1994/1111, www.msb.gov.tr, 24.05.2006.
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Fransiz Danistayi’'nin 1949 tarihli Consorts Lecompte kararina
neden olan olay, slpheli sahislarin bulundugu bir arabanin durdurul-
masina iliskin polis operasyonunda bir polisin silahindan gikan kursu-
nun olayla ilgisi bulunmayan bir sahsin, Lecompte’un dlimine neden
olmasidir. Karar incelendiginde dikkaninin kapisinda oturan
Lecompte’un polis tarafindan siphelilerin bulundugu aracin durdurul-
masi amaciyla arabanin alt kismina ates acildigi sirada kaldirrmdan
seken bir kursunun isabeti sonucu élimcul sekilde yara aldigi anlasil-

maktadir.”®

Danistay 10. Dairesi de 2001 senesinde, bir sanidi ling etme gi-
risiminde bulunan bir toplulugu dagitmak amaciyla glvenlik glglerince
havaya ates acilmasi sonucunda seken bir kursunun bir sahsin 8limu-
ne neden olmasi ile ilgili uyusmazlikta idarenin kusursuz sorumlulugu-

na hikmetmigtir.”?

Bahsedilen iki kararda da risk ilkesi uygulanmistir. Dikkat edilir-
se kararlara konu olan her iki olayda da bir kursunun sekerek zarara
sebebiyet vermesi s6zkonusudur. Kanimca bu husus kaza ya da bek-
lenmeyen hal olarak nitelendirilebilir. Bu gibi durumlarda idareden
olayin meydana gelecedi yeri, zamanini, bir kursunun sekip zarara se-
bebiyet verecegini 6ngdérmesini ve zararin meydana gelmesini dnleme-
sini beklemek hayat tecrlbelerine gére mimkin olmamak gerekir.
Cunkl idarenin bu tip olaylarda zarar 6nlemek icin yeterli zamani

yoktur. 72

7% LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s. 399.

7t D, 10. D. 24. 04. 2001, 2437/1548; Yiksek Mahkeme, seken bir kursunun zarara ne-
den olmasi ilgili bir baska uyusmazlikta da, acikca isk ilkesinden bahsetmemekle birlikte,
idarenin kusursuz da olsa sorumlu oldugu sonucuna ulasmistir. D.10.D. 07.05.1998,
E.1996/8869 K.1998/1952, BAL, Yakup, Danistay 10. Dairesinin segilmis Kararlari, Seg-
kin, Ankara 2003, s. 107.

72 idarenin zamani olsa idi belki farkli bir sonuca varilabilirdi. Operasyonun yeri, zamani
onceden bilinse idi idarenin gevrede gerekli énlemleri almamis olmasi nedeniyle kusurlu
sorumlulugu dahi dustinilebilirdi. Nitekim Danistay 10. Dairesi, bir askeri atis egitimi sira-
sinda hedef olarak kullanilan yerin arkasindaki tarlada calismakta olan bir sahsin yara-
lanmasi sonucunda ortaya gikan uyusmazlikta, her atis 6ncesinde ayrica tedbir alinmama-
s1, civardaki koylere tebligat yapilmamasi, hedefin arkasindaki seddin yuksekliginin yeterli
olmamasi gibi olumsuzluklari tespit ederek hizmetin kusurlu yuritildigt sonucuna var-
mistir. Karardan, merminin sert bir cisimden sekerek zarara neden olmus olma olasilidinin
ylksek oldugu da anlasiimaktadir. D.10.D. 24. 02. 1983, E. 1982/2582 K. 1983/368,
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Olayin ve zararin birdenbire ortaya cikmasi ya da “ani” olmasi
kanimca beklenmeyen durumlarin dolayisiyla da risk sorumlulugunun

sinirinin belirlenmesinde bir dlgit olarak ele alinabilir.

d) Ongériilemezlik - Onlenemezlik Iliskisi

Ongoériilemezlik ve énlenemezlik eder ilki zarara yol acan sebe-
bin ya da olayin éngdrilmesi ikincisi ise zarara ydnelen, zarari esas
alan kavramlar olarak kabul edilirse belirli sorular akla gelebilir: Acaba
ongorilebilme ile 6nlenebilme arasinda bir bag var midir? Beklenme-
yen durumdan bahsedilebilmesi icin iki sartin birlikte olmasi mi gere-
kir? Ya da ikinci soruyu farkli bir sekilde sorarsak: Acaba dngorileme-
yen ama oOnlenebilir olan ya da 6ngoérulebilir olup da 6énlenemeyen du-

rumlardan bahsedilebilir mi? Bu hallerde nasil bir sonuca varilmalidir?

Hizmet kusuru ve birdenbire ortaya cikma birer dlgit alinarak
bir dedgerlendirme vyapilirsa kanimca bir olayin beklenmeyen durum

teskil edebilmesi iki sartin birlikteligine baghdir.

Idarenin 6ngérilebilir bir olayl 6nleyememesi yani normal kosul-
larda 6ngdrmesi kendisinden beklenebilecegi halde 6ngérmemis olma-
si, belki buna 6ngdérememesinin kusurlu olmasi da denilebilir, sonu-
cunda zarari dnleyememesi hizmet kusuru olusturabilir. Ayni yaklasim
pek ender gerceklesebilecek bir olasilik olarak gérinmekle birlikte,
ongorilemez oldugu halde idarenin dnleyebilecegi, 6nlemesinin idare-
den beklenebilecegi durumlarda da hizmet kusurunun sézkonusu ola-
bilecedini disundirir. Bu iki durumun hizmet kusuru olusturmayabile-
cegi hal ise kanimca olayin ani olmasi, zarari doguran sebebin ortaya
¢ikmasi ile zararin olusumu arasinda idarenin zarari édnlemesinin bek-
lenemeyecedi kadar kisa bir siire gecmesidir. Bu nedenle Ozgiildiir'in
beklenmeyen durumlarla ilgili, bu durumlarin, sebebi bilinmeyen ama
bilinse idi 6nlenebilecek olaylar olduguna iliskin ifadesinin her zaman

dogru olmayabilecedini diisiiniyorum.”® Clinkii sebep idarece bilindigi

www.danistay.gov.tr, 20.05.2006. Bdyle bir olayda artik beklenmeyen bir durumdan bah-
setmek mimkin olmamak gerekir, zira artik ortada ongérilebilir bir durum vardir.

73 5zZGULDUR, a.g.e. s. 141,
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halde slire yetersizligi nedeniyle zararin 6nline gecilmesinin mimkun

olmadigi durumlar olabilir.

Ornedin bir nikleer santralde meydana gelen ariza nedeniyle
aciga cikan radyasyonun cevreye yayillmasi halinde eger kosullar bu
arizanin 6ngorilmesinin idareden beklenemeyecedi sonucuna varmayi
gerektiriyor ise ve arizanin ortaya gikmasi ile radyasyonun yayilmasi
arasinda idarenin bunu onlemesinin beklenemeyecedi kadar kisa bir
sure bulunmakta ise bu halde beklenmeyen durum ve belki risk ilkesi-
nin uygulanmasi dusundilebilir. Tabii s6zkonusu ariza idarenin 6ngor-
mesi gerekirken ongérmedigi, meseld gerekli bakimlarin yapiimamasi
durumunda ariza ihtimalinin bulundugu bilindigi halde bu bakimlar ya-
pilmamissa arizadan sonra yayilan radyasyonu ortadan kaldirmak, za-
rarli sonuglarini 6nlemek idareden beklenemeyecek olsa bile olayda
hizmet kusurunun varligi kabul edilmek gerekir. Gergekten de bu gibi
durumlarda artik “risk” kelimesinin ihtiva ettigi belirsizlik anlami orta-
dan kalkmistir denilebilir. Artik bu durumda olsa olsa idarenin zarar
dogma ihtimalinin yliksek oldugunu bile bile faaliyetine devam etmesi
s6zkonusudur. Tabir yerinde ise zararn goéze alma dedil artik gbéz gore

gore felaketi beklemektir bu durum.

Ozetlemek gerekirse bir olayin beklenmeyen durum teskil etme-
si ve risk ilkesinin uygulanabilmesi icin iki unsurun birlikte gercekles-
mis olmasi gerektigi kanisindayim. Aksi halde kusurlu sorumluluk do-
dabilir. Mutlaka hizmet kusuru olur demek belki yanlis olabilir. Soyle
ki; ongorulebildigi halde dnlenemeyecek bir durum olarak kabul edile-
bilecek ve Fransiz Danistayinin Dalleau kararina konu olan bir olay ak-
si ydnde bir goériisii destekleyebilir.”* Bir ucurumun kenarina (falez)
insa edilen bir yol lizerine kaya parcalarinin diismesi sonucu meydana
gelen kazaya iliskin uyusmazlikta, idarece yapilan tim denetimler ve
bakim calismalarina ragmen yolun; bulundugu yerin 6zelligi ve yolun
yapilmasi sirasinda yuritilen kazi calismalarinin riski artirmis olmasi
nedeniyle 1963 yilindan kararin verildigi tarihe kadar bazilari 6limlU

olmak Uzere bircok kazaya meydan verdiginin anlasiimasi Uzerine

74 C.E., 6 juillet 1973, Sieur Dalleau, http://www.jura.unisb.de, 03.01.2006.
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Yiksek Mahkeme, sozkonusu vyolun istisnai (fevkalade) tehlike
arzettigini kabul ederek, idarenin kusursuz sorumlulugunu hikim alti-

na almistir.

Bahsedilen olayda zararin dogumu idare tarafindan 6ngorilebilir
hatta 6ngorilmis oldugu halde idarenin bu tip kazalari 6nlemek imka-
nindan yoksun oldugu kabul edilerek idare kusursuz sayilmistir. Bu ka-

rardan yola ¢ikarak belirli sonucglara varilabilir:

Birincisi, idarenin bu gibi durumlarda dahi zarari 6nleyecek ted-
birleri almis olmasi gerektigi, almadidi icin de kusurlu oldugu distnd-
lebilir. Kanimca en azindan bugln igin gecerli olmasi gereken goéris
budur; zira artik idarenin standardi bu tip kazalarn 6nleyebilmesinin

kendisinden beklenebilecegi dlizeyde kabul edilmek gerekir.

Ikincisi, bir olayin beklenmeyen durum sayilabilmesinin dngérii-
lememe ve dnlenememe sartlarinin birlikte gerceklesmesine baglh ol-
madigi, sadece bir tanesinin beklenmeyen durumun varligini kabule
yeterli oldugu ve olayda 6nlenememe sartinin gerceklestiginden hare-
ketle beklenmeyen durumun bulundugu ve risk sorumluluguna gidile-
bilecegi dustndilebilir.

Uclinciisti, bu gibi olaylarin beklenmeyen durum teskil edeme-
yecekleri ancak risk ilkesinin sadece beklenmeyen durumlara uygula-
nan bir ilke olmadigi, uygulanma alaninin daha genis olduguna da ka-

naat getirilebilir.

Dordlinclisii, beklenmeyen durumun sdzkonusu olmadigi, bu
nedenle de risk ilkesinin uygulanamayacadi akla gelebilir. Risk ilkesi-
nin kusursuz sorumlulugu bu gibi olaylarda aciklamakta yetersiz kaldi-
g1 ve kamu kilfetleri karsisinda esitlik gibi baska bir esasa dayaniimasi

gerektigi sonucuna varilabilir.

e) igsellik

Ogretide ve 8gretiye génderme yapan bazi yargi kararlarinda
beklenmeyen durumun miucbir sebep teskil eden hallerden ayrilabil-
c-
selliginden” bahsedilmektedir. Icsellik ile ifade edilen, éngdriilmesi ve

A\
|

mesi icin beklenmeyen durumun “hizmetin icinden” ¢ikmasindan;
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6nlenmesi mimkuin olmayan olgunun hizmetin icinden cikmasi, hiz-
metle ilgili olmasi, miicbir sebep teskil edebilecek doga olaylari ya da

savas hali gibi idareye yabanci bir kaynaktan gelmemesidir.””

Icsellik ya da faaliyetin icinde meydana gelme 6zelligi, beklen-
meyen durumun ¢odgu zaman idarenin bir kamu hizmetini yarattiga
sirada ortaya cikmasi nedeniyle, kolay teshis edilebilir bir husustur.
Ancak, bazi hallerde mucbir sebep teskil eden olaylarla bunun arasin-
daki sinin gizmek; baska bir anlatimla idarenin faaliyet alanini kesin
bir sekilde belirlemek kolay olmayabilir. A.Y.1.M., risk ilkesi ile ilgili ka-

A\Y

...zarar ile hizmet arasinda illiyet bagi bulunmaktadir...”,

ya
ifadelerini kullan-

rarlarinda

“...olayin bir kamu hizmetinin ifasi sirasinda meydana geldigi...””®

da “...hizmetle dogrudan dogruya ilgili oldugu...””’

maktadir.

Kararlarda yer alan bu ifadelerden, idarenin belirli bir kamu
hizmetini yaritirken hizmetle ilgili unsurlardan (kullanilan aletler,
yontemler v.s.) kaynaklanan bir olayin beklenmeyen durum teskil
edebilecegi sonucuna ulasilabilir. Ancak ylksek mahkemenin miucbir
sebep ile ilgili bazi kararlarinda idarenin disinda yer alan, Yayla'nin
ifadesiyle sorumlulugu tartisilan hukuk kisisinin faaliyeti icinde olma-
yan, bazi olgularin ya da olaylarin da hizmetle iliskisi kurularak idare-

nin kusursuz sorumlulugu sonucuna varildigi anlasiilmaktadir:

“Ongérillememe ve énlenememe 6zelligi dolayisiyla miicbir se-
bep teskil etmekle beraber givenlik gerekgesiyle zorunlu olarak stra-
tejik 6Gnemi olan bir bolgede insa edilen sinir karakoluna disen cig al-
tinda kalarak dlen erin yakinlarinin ugradiklari zararin, gérilen askeri

hizmetle meydana gelen zarar arasindaki illiyet baginin kesilmedigi

> ONAR, a.g.e. s. 1711, YAYLA, Idarenin Sorumlulugu ve Miicbir Sebep, Sorumluluk Hu-
kukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu s.48, GOZLER a.g.e. s.1229, muellif “iglik”
tabirini kullanmaktadir.

76 Kararlarda bu ciimleler siklikla kullaniimaktadir. Ornek olarak: A.Y.I.M. 2.D 02.081992,
E.1992/224 K. 1994/158, www.msb.gov.tr, 24.05.2006.

/7 AY.1.M. 2.D 31.10.2001, E. 2001/553, www.msb.gov.tr, 24.05.2006.
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dikkate alindiginda, kusursuz sorumluluk kurami geredince idarece

karsilanmasi gerekir”’®

Yukarida ilgili b6liumu aktarilan karardakine gok benzer ifadele-
rin kullanildi§i baskaca kararlar da bulunmaktadir.”® Bu kararlar, hem
mucbir sebepten bahsedilmesi hem de nedensellik baginin kesilmedi-
gini kabul etmeleri bakimindan elestirilebilir. Gergekten de miicbir se-
bebin zarari doguran olayla zarar arasina girerek illiyet bagini kestigi,
bu nedenle kusursuz ve kusurlu tim sorumluluk hallerini ortadan kal-

dirdigi kabul edildigi icin kararlarin yerinde olmadigi diistinulebilir.

Kararlarda dikkati ceken husus mucbir sebep sayilabilecek “top-
rak kaymasi”, “yildinm dismesi”, “cig dlismesi” gibi genellikle dogda-
dan gelen olaylarla hizmet arasinda iliski kurulmasi, adeta bu olaylar
idari faaliyetin icinden gikiyormuscasina idarenin sorumluluguna gidil-

mesidir.

Bahsedilen kararlarda dikkat edilirse mucbir sebebin 6ngdrile-
mezlik ve 6nlenemezlik 6zelliklerinden bahsediliyor. Ayni 6zellikler
beklenmeyen durumlar icin de gegerli oldugu igin yliksek mahkemenin
aslinda beklenmeyen durumlar kastettigi ve idarenin faaliyet alanini
oldukca genis bicimde ele alarak hizmetin disinda olmasi beklenen ol-
gular adeta “igsellestirdigi” disiinilebilir.®° Baska bir anlatimla, Yik-
sek Mahkeme, “"miucbir sebep” ile bu kararlarda “beklenmeyen duru-
mu” kastetmis olabilir; ya da kararlarin 6ziinde bu ydénde bir iradenin
varhgi ileri sirtlebilir. Nitekim gece egitimi sirasinda yildirnm dismesi

sonucu bir erin vefat etmesi nedeniyle idarenin kusursuz sorumlulu-

78 AY.I.M. 2.D, 14. 04. 1993, K.93/6147 EK., www.msb.gov.tr, 24.05.2006.

79 AY.I.M. 2.D. 29. 11. 1996, E.1995/127 K. 1996/1119; 2.D. 18. 04. 2001, E.2000/274
K. 2001/388; 2D. 01. 12. 1999, E.1999/97 K. 1999/821; 2.D. 22. 04. 1998, E. 1997/649
K. 1998/316, www.msb.gov.tr, 24.05.2006.

80 By kararlarda beklenmeyen durumlarin kastedildigi distintldigiinde de elestiri getirile-
bilir. Ornedin ¢1§ dismesi ile ilgili karar incelendiinde bdlgede ¢i1§ diisme olaylarinin ya-
sandidi, idarece bu ihtimal bilindigi halde teroristlerin kullandigi bir yol olmasi nedeniyle
stratejik acidan 6nemli oldugu igin karakolun bu bdlgeye kuruldugu anlasiimaktadir. Kisa-
casl aslinda ¢ig dismesi idarenin 6ngorebildigi, ya da en azindan dngérebilmesinin bekle-
nebilecedi bir olaydir. Bu nedenle idarenin bu olayin meydana gelmesini énlemek igin ge-
rekli tedbirleri almis olmasi gerekecedi ve hizmetin kusurlu isledigi disUnulebilir. Baska
bir anlatimla karakolu bu bolgeye kurmak zorunlu ise idare cig diismesine karsi karakolu
glivenli hale getirecek 6nlemleri (bu 6nlemlerin neler olabilecedi teknik bir konudur ve
alanimizin disindadir) almadidi igin hizmetin kotl islemis oldugu sonucuna varilabilir.
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Juna hikmettigi bir kararinda A.Y.i.M., olayin miicbir sebep oldugunu
yinelemekle birlikte “...bir kamu goérevinin ifasi sirasinda genel kulfet-

n81

ler disinda umulmadik nedenlerle meydana gelen zararin...”" ifadesini

kullanmistir. Bu ifade de yukaridaki gorlst detekleyebilir.

Bir diger dikkati ceken husus da risk ilkesine dayanilan birgok
kararda oldugu gibi bu kararlarda da nedensellik baginin zarari dogu-
ran eylem ile zarar arasinda degil, “hizmet” ile zarar arasinda kurul-
masidir. Kanimca bunun nedeni beklenmeyen durumlara 6zgu “sebe-
bin bilinmemesi” ya da “6ngoérilememe” o6zellikleridir. Gergekten de
zarari doguran neden bilinemedigi zaman nedensellik baginin kurula-

bilmesi ancak hizmet ile zarar arasinda mimkin olabilmektedir.

Sonug¢ olarak A.Y.I.M.’in yukarida anilan kararlarinda idarenin
faaliyet alanini, idarenin “sorumsuzlugu” sonucuna varmamak niyeti
ile oldukca genis bir sekilde belirledigi anlasiimaktadir.®? Bu tip olay-

lardan dogan uyusmazliklarda risk ilkesinin uygulanmasi diisinulebilir.

Fransiz Danistayinin risk ilkesini uygulayarak idarenin kusursuz
sorumluluguna hikmetmis oldudgu Thouzellier kararindan bahsetmek
faydali olabilir. Fransa’da cocuk yastaki suclularin islahi ile ilgili 1945
tarihli bir kanunda degisiklik yapilarak hapis yerine “yatili okulda géze-
tim altinda tutma” yéntemi dngdrilmustlir. Karara konu olan uyus-
mazlik, bdyle bir yatili okulda kalan iki cocuk mahkumun toplu bir gezi
sirasinda firar ederek Bay Thouzellier'e ait evi soymalarindan dogan
zarara iliskindir. Fransiz Danistayi, olayda idareye atfi kabil bir hizmet
kusurunun bulunmadigini tesbit ettikten sonra, cocuk mahkumlarin
Islahi igin 6ngdrilmis olan yeni metodlarin ve bu metodlarin uygu-
lanmakta oldugu kurumlarin civarda ikamet eden Gglncl Kkisiler igin
“6zel bir risk” olusturdugunu ve idarenin kusuru bulunmasa da zarari

tazmin etmekle yukimli oldugunu hikim altina almistir.®3Fransiz

81 A.Y.I.M. 2.D. 07.05.1997 73/499, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s.701.

82 idarenin faaliyet alanini belirlemek, sinirlarini ortaya koymak baska bir calismanin ko-
nusu olabilir. A.Y.I.M.'nin askerligin bir yikimlllik olmasi nedeniyle bu sonuca vardig
disundlebilir. Belki séyle bir 6lglit getirilebilir: S6zkonusu kamu hizmeti olmasa idi zarar
da dogmayacak idiyse sézkonusu zarar idarenin faaliyet alani icinde meydana gelmistir.

83 http://www.jura.uni-sb.de/france/saja/ja/1956_02_03_ce.htm 10.05.2006.
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Danistay! bu ictihadini akil hastalarinin normal yasama uyum sadgla-
malari igin bulunduklari kurumun disina gikmalarina izin verilmesi so-
nucunda Uglncl kisilerin zarara ugramasi ve benzeri olaylardan dogan

uyusmazliklarda da tekrarlamistir.84

Danistay’in akil hastalarinin tGgincu kisilere zarar vermesi ile il-
gili tesbit edebildigimiz iki kararindan Tlrkiye'de de idarenin bu konu-
da kusursuz sorumlulugunun kabul edildi§i sonucuna varilabilir. Ilk ka-
rar bir akil hastasinin tedavi gordigd kurumun saglik kurulu tarafin-
dan dizenlenen “sosyal sifa” durumunda olduguna iliskin raporla ser-
best birakildiktan sonra bir sahsi atesli silahla yaralamasi ile ilgilidir.
idare Mahkemesi, Fransiz Danistayinin yaklasimina paralel bicimde
akil hastalarinin normal yasama uyum saglamalarini amacglayan surekli
hapis tutulmama metodunun Uguncu kisiler agisindan “tehlike” yarat-
masl nedeniyle idarenin kusursuz da olsa sorumlu oldugu sonucuna
varmistir. Danistay temyiz incelemesi sonucunda bu karari bozmustur.
Bozma nedeni, saglik kurumundan ayrilmasina izin verilen sahsin top-
lumsal guvenlik acgisindan bir yil slre ile tibbi kontrole tabi tutulmasi
gerektigi saglik raporunda belirtilmis olmasina ragmen geredinin ya-
pilmamis olmasidir. Yuksek Mahkeme, kusursuz sorumluluk yerine
olayda adir hizmet kusuru bulundudunu hikim altina almistir.?> Bu
karardan hareketle idarenin gerekli her tirli 6nlemi almasina ragmen,
yine de benzeri bir olayin gergceklesmesi halinde kusursuz sorumlulu-
gunun kabul edebilecedi duslnilebilir. Nitekim Yiksek Mahkeme, bir
kamu kurumunda memurluk yapan bir akil hastasinin ayni kurumda
calisan bir baska memuru 6ldtirmesi ile ilgili uyusmazlkta; failin akil
hastasi olmasina ragmen sadlik heyeti raporu ile memurluk yapabile-
cegine karar verilmis olmasini dikkate alarak kusursuz sorumluluk
dzerinde durmustur. Yiksek Mahkemenin kararina konu olan uyus-

mazlikla ilgili yargisal gelisimden bahsedilmelidir:

8 DUPUIS, Georges; GUEDON, Marie Jose, Droit Administratif, Armand Colin, 1993, Paris
s.489, VEDEL, Georges; DELVOLVE, Pierre, Droit Administratif, Presses Universitaires De
France, 1992, Paris, cilt I, s. 599-600.

85 D.10.D. 04.11.1997, 980/4114, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s. 501.
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Idare Mahkemesi akil hastasi memurun adam 8ldirmesinin “6n-
lenemeyen ve sezilemeyen” bir olay oldugu ve “idari faaliyet disinda”
kaldig1 gerekgesiyle davay! reddetmistir. Mahkemenin zarar doguran
olayl bir mucbir sebep olarak kabul ettigi anlasiliyor. Danistay ise
s6zkonusu kararin bozulmasina gerekge olarak, olay ile zarar arasinda
nedensellik baginin bulunmasinin tazmin borcunun dogmasi igin yeterli
bir kosul oldugunu ve zararin, hizmetin sahibi idare tarafindan ayrica
kusur sarti aranmadan karsilanmasi gerektigini belirtmistir. Yiksek
Mahkemenin gerekgesinin 6zinde 6ngoérilmesi ve dnlenmesi mimkin
olmayan olayin hizmetin icinden ¢ikmis oldugu (icselligi), hizmetle ne-

densellik badi bulundugu kanaatinin yer aldi§i sonucuna varilabilir.%®

Incelemis oldugum yarg: kararlari 1si§inda risk ilkesi ya da tehli-
kelilik esasinin genellikle idarece dngdrilmesi ve dnlenmesi mimkun
olmayan ve birdenbire ortaya c¢ikan kisacasi, beklenmeyen durum tes-
kil eden olaylara uygulandigi sonucuna varmis bulunuyorum. Ogretide
Tandodgan’in, “gercekten de tehlike sorumlulugu umulmayan hal so-

rumlulugudur”®’ tesbitini idari yarg ictihadlar da dogrulamaktadir.

Burada iki soru ortaya atilabilir: Acaba 6ngérildigu ve 6nlenebi-
lecegi halde idarece 6nlenmeyen, hizmetin ylritilmesinin dogal sonu-
cu olarak ortaya cikan ve idareye atfedilecek bir kusurun da bulunma-
dig1 durumlarda ortaya c¢ikan zararlarin tazmini hangi esasa dayanabi-
lir? Baska bir anlatimla, beklenmeyen durum ya da riskli veya tehlikeli
sayllamayacak faaliyetlerden idarenin sorumlulugu nasil agiklanabilir?
Ve Idare, neden beklenmeyen durumlar, riskli ya da tehlikeli faaliyet-

leri nedeniyle ortaya c¢ikan zarari 6demekle yukumludur?

ikinci soruyla ilgili bir agiklama getirmek gerekebilir. Sdyle ki

idare, Anayasa ve kanunlarla belirlenmis birtakim kamu hizmetlerini

86 Kararda Yiksek Mahkeme, hizmetlerin yiritiilmesi sirasinda olusan zararlarin bir veya
birkac kisiye yUkletilmesinin esitlik, hakkaniyet ve nasafet kurallarina aykiri olacagini ifade
etmistir. Bu ifadelerin kiilfetlerde esitlik ilkesini isaret ettigi distinulebilir.

87 TANDOéAN, Tehlike Sorumlulugu Kavrami, Sorumluluk Hukukunun Glincel Sorunlan II.
Sempozyumu, Seving, Ankara, 1975, s. 25; Ilginctir ki Danigtay idari Dava Daireleri Kuru-
lunun bir kararina konu olan uyusmazhdin yargisal gelisim siirecinden, Sivas idare Mah-
kemesince, umulmayan hallerde zararin hasar kuramina gére idare tarafindan tazmin
edilmesinin  kural olduguna isaret edildigi anlagsilmaktadir. DIDDK. 17.01.1997,
E.1995/752 K.1997/57, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.
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yerine getirmekle yukimlidulr. Bu faaliyetler icerisinde stphesiz tehli-
keli (riskli) ya da beklenmeyen durumlarin ortaya gikabilecegi faaliyet-
ler de bulunmaktadir. Iste idarenin hem bu faaliyetleri yerine getirmek
zorunda olmasi hem de bu faaliyetlerden dogan zararn kendisine atfe-
dilebilecek bir kusur da olmadigi halde idarenin sorumlu olmasi bir ge-
liski gibi gériinmektedir. Kanimca ydritilen faaliyetin niteligi yani teh-
likeli olmasi ya da beklenmeyen bir durumun ortaya ¢ikmis olmasi bu
soruya verilebilecek birer yanit olmaktan uzaktir; idarenin sorumlulu-
dgunun temeli bu yolla aciklanamaz. Sorumlulugun temelini belki baska

bir ilke ya da baskaca esaslarla agiklamak gerekir.

Bahsedilen iki soruya yanit bulabilmek icin 6greti ve yargi karar-
larinda anilan “kamu kulfetleri karsisinda esitlik” ilkesini de irdelemek
kanimca kusursuz sorumluluk Uzerine yapilan bir calismada herhalde

zorunludur.

B) KAMU KULFETLERI KARSISINDA ESITLIK ILKESININ
BELIRLEYiCi OLMA NiTELiGi®®

Ogretide ve yargi ictihadlarinda idarenin kusursuz sorumlulugu-
nu aciklamak igin basvurulan bir diger ilke kamu kilfetleri karsisinda
esitlik ilkesidir. Ilkenin esasinin, idarenin yirittigi faaliyetler nede-
niyle belirli bir sahis ya da sahislarin bu faaliyetten toplumca elde edi-
len fayda karsisinda olagan sayllamayacak bir zarara ugramalari ha-

linde bunun toplumca karsilanmasi oldugu ifade edilebilir.

Kamu Kkiulfetleri karsisinda esitlik ilkesinin idarenin kusursuz
sormlulugunun genel esasi oldugu kabul edilebilir. Bunun anlami su-
dur: Kusursuz sorumlulugu aciklayan iki teoriden biri risk ilkesi oldugu
kabul edilmekle birlikte bu ilkenin de altinda kamu kulfetleri karsisinda
esitlik ilkesinin yatmakta oldugu duslndlebilir. Bu dislincenin idari

yargl mercilerinin kararlarina da yansidigi goérilmektedir. Ornegin,

88 By ilkeye fedakarligin denklestiriimesi de deniliyor. Fedakarhi§in denklestirilmesi tabirini
kullanmak belki daha kolay anlasilabilir olmasi nedeniyle tercih edilebilirdi. Ancak gerek
Fransiz gerekse Tirk idare hukuku Odretisi ve yargi ictihadlarinda daha ziyade “kamu kiil-
fetleri karsisinda esitlik” tabiri kullanildidi igin bu tabiri kullanmayi tercih ettim. Bir diger
etken de fedakarlik yerine kilfet kelimesinin irade hilafina ortaya ¢ikan bir durumun, za-
rarin ifade edilmesi bakimindan digerine nazaran daha kuvvetli gériinmesi oldu. “YUkim-
[Ulik” ve yukumluliklerde esitlik ifadesini de askerlik yikamlaltuga gibi kanundan ve ana-
yasadan dodgan gorev ya da ddevleri cagristirmasi nedeniyle kullanmadim.
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Danistay 10. Dairesi bir kararda kusursuz sorumlulukla ilgili ilkeleri

\\

belirtirken: “...toplum yarari ugruna belirli kisilerin maruz kaldigi, 6zel
ve olagandisi zararlarin toplumun diger bireylerine dagitiimak suretiyle
yine toplum tarafindan karsilanmasi esasina dayanan idari hasar (risk)

n89

ilkesi...”” nitelemesiyle kilfetlerde esitligin risk ilkesinin altinda yatan

esas oldugunu vurgulamis olmak gerekir. Danistay 10. Dairesinin ona-

A\Y

digi bir kararda da ilgili idare mahkemesince: “...zararin, kamu kiilfe-
tinin dagitiilmasini amaclayan idari risk kuraminin bir sonucu olarak

davall idarece giderilmesi gerektidi...”° belirtilmistir.

Fransiz Danistayl da Consorts LeCompte kararinda polis teskilati
personeli tarafindan kullanilan silah ve araglarin sahislar ve esya igin
fevkalade bir “risk” olusturdugunu belirttikten sonra ilgili hizmetin
sagladigi fayda karsisinda sahislarca normalde katlanilmasi gereken
kilfetleri asan durumlarda kamu gicinin mes’ul oldugunu hikim al-

n92

tina almistir.®* Ayni ifadeler “Daramy”? ve “Epoux Jung”® kararlarin-

da da tekrarlanmistir.

A.Y.I.M.'in de “risk ilkesi” ile “kamu kiilfetleri karsisinda esitlik”

ilkesini birlikte ele aldi§i kararlara rastlanmaktadir.®*

Ogretide de bazi muelliflerin bu sonuca vardi§i gorilmektedir.
Onar, Fransiz Odretisi ve igtihadlarinin tahlil edilmesi halinde hasar
(risk) teorisinin kamu kdlfetleri karsisinda esitlik (hukuki musavat)

esasinin bir “izah ve tatbik sahasi ve sekli” oldugunun ortaya ciktigini

8 D.10.D. 06.02.2001 1126/343, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e. s. 547.

° D.10.D. 12. 10. 1999, E.1997/3198 K.1999/4799, www.danistay.gov.tr/kerisim,
20.05.2006.

°1 LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s. 399.

2 http://www.jura.uni-sb.de/france/saja/ja/1949_06_24b_ce.htm 10.05.2006

93 PISIER-KOUCHNER, Evelyne, La responsabilité de la police, Vendiome: Press
Universitaires de France, 1972, s. 59-60.

% AY.I.M. 2.D. 02.08.1994, E.1992/224 K. 1994/158, http://www.msb.gov.tr,
24.05.2006: Bu kararda ylksek mahkeme hem hizmetin riskli nitelik tasidigindan bah-
setmis hem de zararin zarar géren lzerinde birakilmasinin kamu ytukamldltkleri yéniinden
esitlik, hakkaniyet ve nasafet kurallari geredi oldugunu belirtmistir. Yiksek mahkeme
baska kararlarinda da hizmetin riskli oldugunu ifade ettikten sonra “zararin topluma ya-
yilmasi”, “esitlik” gibi kulfetlerde esitlik ilkesini animsatacak ifadelere yer vermektedir.
Bkz. A.Y.I.M. 2.D. 23.12.1998, e.1998/142 K.1998/812; A.Y.I.M. 2.D. 23.01.2002

E.2000/234 K. 2002/74, http://www.msb.gov.tr, 24.05.2006.
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belirtmektedir.®®> Esin, idari hasar (risk) kuraminin “kamu kilfetleri
karsisinda esitlik” ve “hakkaniyet ve nasafet” ilkelerine dayandigini

vurgulamaktadir.®®

Bazi mauellifler ise risk ilkesi ile kamu kllfetleri karsisinda esitlik
ilkesi arasinda kesin bir ayrima giderek bu iki ilkenin farkh hallerde
uygulanmakta oldugunu kabul etmektedirler. Ornegdin Gézler, Kiilfet-
lerde esitlik ilkesinin ancak kusurlu sorumluluk ve risk sorumlulugunun
bulunmadigi durumlarda uygulanabilecek “tamamlayici nitelikte” bir
ilke oldugunu savunmaktadir. Yazar bunun nedeni olarak kamu kilfet-
leri karsisinda esitligin bozulmasindan sorumluluga hikmedilebilmesi

|II

icin zararin “6zel” ve “anormal” olmasi gerektigini ve kusurlu sorumlu-
luk ile kilfetlerde esitlik arasindaki farkin bu oldugunu vurgulamakta-
dir.®” Oysa zarara iliskin bu kosullar risk ilkesi icin de gecerli goriilebi-
lir. Yazarin risk ilkesinde “6zel” olarak kabul edilen hususun risk oldu-
du, yani riskin 6zel bir risk olmasi nedeniyle zararin tazmin edildigi
dislincesine katildigi anlasilmaktadir. Riskin 6zel olmasinin beklenme-
yen durumlari ifade ettigini, olaylarin “kaza” mahiyeti tasimasini vur-
guladigini ve zararin édenmesi ile dogrudan iliskili olmadigini disini-
yorum. Ogretide zararin “6zelliginin” hem kusurlu hem de kusursuz
sorumluluk hallerini kapsayan, zarara iliskin genel bir sart oldugu ge-
nellikle kabul edilmektedir.’® Kanimca bu dogru olmak gerekir. Clinkii
kusurlu sorumluluk halinde de kusurlu isleyen hizmet nedeniyle zarara
ugrayan sahis ya da sahislar, digerlerine nazaran “6zel” ve “olagandi-
s1” bir zarara udramaktadirlar. Kamu hizmetinin kusurlu islediginin
goOstergesinin de bahsedilen “6zel” ve “olagandis” zarar oldugu belki
savunulabilir. Kisacas! kusursuz sorumlulukta oldugu gibi hizmet kusu-
ru hallerinde de genel kilfetler disinda bir zarar ortaya cikabilmekte-

dir. Armagan da, her iki sorumluluk kurumu igin zararin “6zel” ve

% ONAR, a.g.e. s.1743.

% ESIN, a.g.e. s. 131.

%7 GOZLER a.g.e. s. 1143 ve 1210.

%8 HZGULDUR, a.g.e., s. 138; GOzZUBUYUK ve TAN, a.g.e., s. 717.
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“olagandisi” olmasini aramaktadir.’® De Forges da kiilfetlerde esitlik
ilkesinin diger sorumluluk sistemlerine nazaran ikincil nitelikte oldugu-
nu belirtmekte ve kaza sonucu meydana gelen zararlar disindaki za-
rarlar hakkinda uygulanabilecedini vurgulamaktadir.!®® Morand-
Deviller de ayni hususun altini cizmektedir.'°* Danistayin bir kararinda

yer alan konu ile ilgili bir ifade ile tartisma noktalanabilir:

“...Bir zararin; hizmet kusuru, kusursuz sorumluluk ya da sosyal
risk ilkeleri uyarinca tazmin edilebilmesi igin; kisisel ve olagandisi nite-

likte olmasi gerek ve yeter kosuldur...”10?

Kamu kulfetleri karsisinda esitlik ilkesinin kusurlu sorumluluk
hallerinde uygulanan ana ilke oldugu yénlindeki gorislere katiliyorum.
Idarenin kusuru olmadan ortaya cikan ve idari faaliyetle iliskili zararla-
rin nasil 6dendigine iliskin bir dederlendirme yapilirsa risk ilkesi ile kil-
fetlerde esitlik ilkesi arasinda bir fark olmadigi anlasilabilir. Clinkl her
iki ilkenin uygulandigi hallerde de 6deme halktan alinan vergiler ve

n”r

benzeri mali kaynaklarin olusturdugu “kamu kasasi”’ndan'®® yapiimak-
tadir. Kisacas! zarar her iki halde de topluma yayilmakta, toplum bu
zarari paylasmaktadir. Kilfetlerde esitlik ilkesinin tamamlayici, ikincil
bir ilke oldugu goristne katilmiyorum c¢lnkli yargi kararlarinda, en
azindan Tirk Idari Yargl Mercileri tarafindan verilmis olan kararlarda,
Kilfetlerde esitlik ilkesinin risk ilkesine oranla daha sik uygulandigi

tespit edilebilir.!%* Bu ilkeye dayanilarak ya da en azindan bu ilkeyi

% ARMAGAN, a.g.e., s. 218 ve 219; yazarin naklettigine gére Vedel, zararin 6zelligini sa-
yisal olarak etkilenenlerin ¢oklugu seklinde ele almaktadir. Kanimca zararin “6zel” olma-
sindan anlasilmasi gereken sayi 6nemli olmaksizin belirlenebilir kisi ya da kisilerin hayat
tecrtibelerine gére adir bir zarara ugramalaridir.

100 DE FORGES, Droit Administratif, Presses Universirtaires De France, s. 325-326, 1991,
Paris.

101 MORAND-DEVILLER, Jacqueline, Cours De Droit Administratif, 6. edition, s. 772
Montchrestien, 1999 Paris.

192 p.10.D. 25.12.1997, E.1996/9012 K.1997/6164, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.

103 p,12.D 24.02. 1972, E. 1969/3424 K. 1972/581, ESIN, a.g.e., s. 200. Kararda “kamu
kasasI” tabiri kullaniimistir.

A}

104 Kaldi ki Danistay bir kararinda su ciimleye yer vermistir: “...olayda daval idarenin hiz-
met kusurundan so6z edilmesine olanak bulunmamakla birlikte, ylrttiglu hizmetin dogru-
dan sonucu olan, nedensellik badi kurulabilen 6zel ve olagandisi zarari, hizmetten yarar-
lanan topluma pay etme esasina dayali kusursuz sorumluluk ilkesine gére tazmini gerek-
tiginden...” D.10.D 07.11.1996, 4341/7149, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN,
Hasan Tahsin, a.g.e., s. 200. Dikkat edilirse kusursuz sorumluluk “topluma pay etme esa-
sina” dayandiriliyor. Topluma pay etme hususu kanimca kulfetlerde esitlik anlayisini ifade
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animsatan ifadeler kullanilarak verilen kararlarin sayica fazla oldugunu
risk ilkesinden acgikca bahsedilen kararlarin ise hayli az oldugunu be-
lirtmek yanlis olmaz. Sayica hayli az olan risk ilkesi ile ilgili kararlarin
bir bélimuinde dahi kilfetlerde esitlikten bahsedilmesi, cadristiran ifa-

delerin kullaniimasi, bu goérist kanimca desteklemektedir

Sonug olarak kilfetlerde esitlik ilkesinin risk ilkesini de kapsayan

ve kusursuz sorumlulugu acgiklayan ana ilke oldugu kanaatindeyim.!°®

Burada su sorunun cevaplandirilmasi gerekir: O zaman neden

risk ilkesi diye bir ilke var?

Bu sorunun cevabini kusursuz sorumlulugun tarihsel gelisimi
icerisinde bulmak mumkuinddr. Zira kusursuz sorumlulukla ilgili ictiha-
din 6zel hukuktaki tehlikelilik ilkesinden esinlenilerek ilk ortaya c¢ikan
ilke oldugu, kulfetlerde esitlik ilkesinin ise sonraki tarihlerde ortaya
ciktigr anlasiimaktadir.% Idarenin bir 6zel hukuk kisisi, kendi yararina
faaliyette bulunan bir miessese gibi algilanarak bu muessesenin elde
ettigi faydaya karsilik tehlikeli faaliyetleri dolayisiyla verdigi zaran gi-
dermesi gerektigi duslincesi risk ilkesinin kabul edilmesini saglamis-
tir.1%7 Belki kusurlu sorumluluktan kusursuz sorumluluga gecis siireci
icerisinde ilk adim olarak risk ilkesi ortaya cikmistir demek yanlis ol-
maz. Risk ilkesi artik uygulanmayan bir ilke de degildir. Ancak bugin,
ilgili bolimde belirtildigi gibi, kanimca beklenmeyen durumlara kilfet-
lerde esitlik ilkesinin 6zel bir uygulama seklidir ve kusur sorumlulugu-

nun gelisimi ile uygulanma alani daralmistir.

Risk ilkesi ya da tehlikelilik esasi belirli hizmetlerin tehlikeli ya

da riskli olduguna iliskin bir deger yargisina ya da bir kanaate dayan-

etmektedir ve bu karar kilfetlerde esitligin kusursuz sorumlulugun ana ilkesi oldugu goru-
sunid destekleyebilir.

105 Kiilfetlerde esitlik ilkesinin, Kusursuz sorumlulugu agiklamak igin ileri siiriilen sebepsiz
zenginlesme kuramini da kapsayan bir ilke oldugu dustinllebilir. Cunkl idarenin sebepsiz
zenginlesmesi disunlldiglinde de bu zenginlesmenin esas itibariyle topluma ait oldugu
ve 6denmesi halinde de yine kiilfetlerin egitlendigi sonucuna varmak miamkundr.

106 Kiilfetlerde esitlik ilkesinin ilk énceleri risk ilkesini tamamlayici bir ilke olarak ortaya
¢ikmis olmasi muhtemel ise de giinimtuzde bu ilke bir “ana” ilke haline gelmis sayilabilir.

107 Tabii bu ciimle tam anlamiyla bir 6zel hukuk kisisi olarak kabul edilmesi anlaminda
algilanmamalidir. ClinklU Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi ilgili bélimde bahsedilen “Blanco”
karari ile idarenin tehlikeli faaliyetlerinden dogan uyusmazliklarda kamu hukuku kurallari-
nin uygulanacadini ictihad etmistir.
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mak durumunda kaliyor. Hangi hizmetlerin riskli ya da tehlikeli oldu-
duna iliskin ¢c6zimleme genellikle bu hizmetlerde kullanilan araglarin,
yontemlerin ve benzeri unsurlarin tehlikeli olma 6zelligine dayanilarak
yapiliyor. Bu da kanimca beraberinde bazi aksakliklari getiriyor: Belirli
hizmetleri riskli kabul edip belirli hizmetleri riskli gérmemek. Bunun
sonucunda riskli kabul edilmeyen hizmetlerde bir kaza meydana geldi-
ginde, tehlikeli olmayan bir hizmet bir anda tehlikeli nitelik kazandi-
dinda, “olagantstl tehlikeli bayindirlik eseri” gibi ayri kategoriler yara-
tilmasi sdézkonusu oluyor. Oysa Esin’in de belirttigi gibi artik riskli ol-
mayan hizmetin kalmadi§i distndlebilir.!°® Risk esasi mutlaka uygula-
nacak ise uygulanma alaninin net bir bicimde ve hukuksal kavramlarla
belirlenmesi gerekir. Bu konuda yargi kararlar isiginda bir ¢c6zim ola-
rak “beklenmeyen durum” kavraminin kullanilabilecegini disltniyo-

rum.?

Risk ilkesi ile ilgili aciklamalarimizin son kisminda idarenin 6n-
gordiigid halde onlemedigi ve kusurunun da bulunmadigi hallerde,
O0zetle baklenmeyen durum teskil etmeyen ya da etmesi tartismali hal-
lerde risk ilkesinin yetersiz kalabilecegini belirtmistik. Tehlikelilik esasi
kabul edilirse de ayni sonuca varmak mumkundir; cunkl Yayla’nin da
belirttigi gibi idarenin tehlikeli bir faaliyeti ya da tehlikeli arag kullan-
masinin sdzkonusu olmadigi hallerde de idarenin kusuru olmadan bir

zarar ortaya cikabilir.11°

Bayindirlik eserlerinden dogan zararlardan idarenin kusursuz so-
rumlulugu kilfetlerde esitlik ilkesi ile ilgili aciklamalarimiza baslangig

noktasi teskil edebilir.

108 ESIN, a.g.e., s.146.

109 By kurumun uygulanmasi da birtakim belirsizlikleri icermekle birlikte en azindan hiz-
metleri ayrima tabi tutup belirli hizmetlerin riskli olup digerlerinin olmadigina iliskin kana-
ate dayall yaklasimin beraberinde getirdigi sakincalari ortadan kaldirabilir. Beklenmeyen
durm ve hizmet kusurunun birer 6lcit olarak kullanilarak bir olayda risk ilkesinin uygula-
nip uygulanmayacadinin dederlendirilmesi s6zkonusu ilkeyi daha saglam bir temel Uzerine
oturtabilir.

110 YAYLA, Idare Hukuku, s.152. Yazar, hakli olarak tehlikelerin dogmasi 6nlenmek iste-
nirken dahi belirli kisi ya da kisilerin zarara ugrayabilmeleri olasilidinin sézkonusu olabile-
cedini belirtmektedir.
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a) Idarenin Bayindirlik Eserlerinden Kusursuz Sorum-
lulugu

Bayindirhk Hizmeti, “kamu tasinmazinda bulunan veya kamu
emlakine tahsis edilecek bir tasinmazin yapimi, dedisikligi, btuyik ve
devamli onarimi ve isletilmesi icin bir idare tizel kisiligi adina o tasin-

maz Uzerinde yapilan uygulama ve isler” olarak tanimlanmaktadir.!!

Idarenin bayindirlik hizmetlerini yiritirken kusuru olmadan
meydana getirdigi zararlarin tazmininde idari yargi yerleri acikca ya da
ustd ortald bicimde ve genellikle kamu kilfetleri karsisinda esitlik ilke-

sine dayanmaktadiriar.11?

Danistay Dava Daireleri Kurulunun bayindirlik hizmetlerinden
dogan zararlarda idarenin kusurunun bulunmamasi halinde kilfetlerde
esitlik ilkesinin uygulanacagindan acikca bahsettigi bir karari anilmali-
dir. Beyazit meydani ile Aksaray arasindaki Ordu caddesinin yeniden
dizenlenmesi sirasinda, yolun ytkseltilmesi nedeniyle bir apartmanin
yol seviyesinin altinda kalmasi lizerine ortaya c¢ikan uyusmazhkta Yuk-

sek Mahkeme:

“Amme mikellefiyetleri karsisinda fertlerin esitligi, idare huku-
kunun esaslarindandir. Bayindirlik islerinin ifasi neticesinde meydana
gelen tesis ve eserler, toplulugun faydalandigi bir iktisap teskil ettigine
gore, bu ylzden ferdin zarara ugramasi halinde, bu zarar, toplulugun
nef’'ine katlanilmis bir fedakarlik niteligini tasidigi cinetle amme mukel-
lefiyetleri karsisinda esitligi saglamak icin devamli ve istisnai karakter-

de olan ferdi zararlar telafi etmek hakkaniyet ve nasafetin icabidir.”*!3

Kararda yer alan “devamli ve istisnai karakterde zarar” tabiri

dikkati cekmektedir. Demek ki kilfetlerde esitlik ilkesinin uygulana-

111 ARMAGAN, a.g.e., s. 103. Bir baska tanim da séyledir: “Bir kamu tizel kisisinin veya
bir kamu tlizel kisisinin adina, kamu yararinin saglanmasi amaciyla tasinmaz niteligindeki
bir eserin olusturulmasi, bir yapinin, képrinin veya karayolunun insasi igin yapilan galis-
ma”, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e,. s. 121-122.

112 be Forges sadece eserin varliginin da zarar dogurabilecegini belirtmektedir. Bkz, DE
FORGES, a.g.e. s.324.

113 D.D.G.K. 16.02.1962 E.1960/177 K.1962/108, Esin, a.g.e. s.140-141. Danistayin 12.
Dairesi de benzeri clmleleri sonraki bir tarihteki bir kararinda kullanmistir: D.12.D
15.09.1971 E.1969/801 K.1971/1889, Esin, a.g.e. s.141-142.
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bilmesi icin meydana gelen zararin “devamli” olmasi gerekmektedir.

Ayni husus Fransiz doktrini ve ictihadlarinda da kabul edilmektedir.!!*

Kanimca daimi zarar ile kastedilen zararin mutlaka kalici ya da
stirekli olmasi degildir, cinkl zarar bir kerelige mahsus Urin kaybi gi-

bi gegici nitelikte de olabilir!*?

, idarenin s6zkonusu bayindirlik hizmeti-
ni meydana getirmesinin sonucunda ortaya cikan, ilgili hizmetin dogal
sonucu olarak meydana gelen zarar oldugu distndlebilir. Goézler de
bu zararlarin “kazara” olusmamis, hizmetin kaginilmaz sonucu olarak
ortaya cikmis zararlar oldudunu belirtmektedir.!'® Risk ilkesini kamu
kilfetleri karsisinda esitlik ilkesinin bir uygulamasi olarak kabul ettigim
icin sonug itibariyle bir fark gérmemekle beraber, kazara ya da bek-
lenmeyen bir durumun ortaya ¢ikmasi ile olusan zararlarin tazmininde

risk ilkesinin esas alinabilecegdi de diistinilebilir.tt’

Fransa’da kulfetlerde esitlik ilkesinin kaza mahiyeti tasimayan
olaylardan dogan uyusmazliklara uygulanabilecegine iliskin bir ayrim
yapildigi dikkati cekmektedir. Kaza mahiyeti arzeden hallerde sorum-
luluk rejimi, zarar gbérenin bayindirlik eserinde gorevli olmasi, hizmet-
ten yararlanan ya da Gglncu kisi olmasina gore degismekte; kamu go-
revlisi veya hizmetten yararlanan olmasi durumunda hizmet kusuruna,
dglnclu kisi olmasi halinde ise risk ilkesine dayanilarak kusursuz so-
rumluluga gidildigi anlasilmaktadir. Eklemek gerekir ki, zamanla Ggun-
cl kisiler ile yararlananlar arasinda pek fark kalmadigi, baska bir anla-
timla, yararlananlarin ugradigi zararlarin artik hizmetin kusurlu isledi-
gini ispata lizum olmadan risk ilkesine dayanilarak karsilandigina 06g-

retide isaret edilmektedir.!®

114 Kamusal calismalardan dodan daimi zararlar olarak adlandiriliyor (Les Dommages de
Travaux Public), Bayindirlik eserlerinin daimi zararlari da denilebilir. DE FORGES, a.g.e.
s.326.

115_D.12.D. 01.06.1970 E.1969/1515 K.1970/1185, “bugday mahsulinin zarar gérmesi”,
ESIN, a.g.e., s. 192.

116 GOZLER, a.g.e. cilt II, s. 1145,

117 Fransiz Danistayi kararlarinda kaza karakteri tasiyan durumlarda “komsulugun normal
riskini asan risk”, “fevkalade tehlikeli bayindirlik eseri” gibi ayrimlar yapilarak risk ilkesinin
uygulandigi goérilmektedir. Bkz. DE FORGES, a.g.e. s. 322-324; Gilles DARCY, La
responsabilite de L’administration, Dalloz, 1996, s.104.

118 DE FORGES a.g.e. s. 324,
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Inceleyebildigim Tirk Idari Yargi yerlerinin kararlarinda Fran-

sa’dakine benzer belirgin bir ayrima rastlayamadim.

Yukarida bahsedilen iDDK'nin kararinda oldugu gibi codu zaman
risk ya da zarara ugrama tehlikesinin 6ziinde yer alan belirsizlik ve za-
rarin dogma ihtimalinin goéze alinarak hareket edilmesi sézkonusu ol-
madan bir zarar ortaya ¢ikmaktadir. Idare, kamu yarari amaciyla r-
nedin bir kopri insa ettigi zaman, kdprinin yakininda bulunan bazi
evlerin koprinin altinda kalacagi, manzaralarinin kesilecegdi kisacasi
bir deder kaybina ugrayacaklari 6goérilir; idare tarafindan bilinir. Or-
taya cikan zarar bayindirlik eserinin bizatihi kendisinin ya da idarenin
olagan islevi neticesinde meydana gelen zarar olarak kabul edilip, bu
zararin tazmininde kamu kdlfetleri karsisinda esitlik ilkesine basvuru-
lacagi disindulebilir. Bayindirlik eserinin kendisinin ya da olagan islevi-
nin sonucu olmayan, eserin yapiminda, bakiminda ya da onariminda
meydana gelen bir kaza, hizmetin tehlikeli bir nitelik kazanmasi ya da
risk ilkesi incelenirken lzerinde durulan beklenmeyen bir durumun or-
taya cikmasi nedeniyle bir zarar ve buna bagh olarak bir uyusmazlik
dogdugunda risk ilkesinin uygulanmasi gerektigi ileri strtlebilir. Fran-
siz ictihadl bu yoénde olmakla birlikte kanimca bu husus risk ilkesi ve
kilfetlerde esitlik ilkelerinin birbirinden bagimsiz, farkli hallerde uygu-
lanabilecek ilkeler olduklarinin kabul edilmesinden ileri gelmektedir.
Kulfetlerde esitlik ilkesinin risk ilkesini de kapsayan bir ana ilke oldu-
gunu ve bdyle bir ayrima gerek olmadidini disiiniiyorum. Turk Idari

Yargl mercilerinin iradelerinin de bu yonde oldugu kanaatindeyim:

Danistay’in bayindirlik hizmetlerinde kusursuz sorumlulugu hu-
kim altina aldigi kararlarda “...hizmetin gérilmesi sirasinda hasil olan
zararin bir sahsa yukletiimesi idare hukukunda kabul edilen hak ve
nasafet ve esitlik kurallarina aykin diseceginden...” gibi ifadeler yer

almaktadir.tt®

Incelememde Risk ilkesinden acik¢a bahsedilen sadece bir kara-

ra rastlayabildim. Bu kararda Danistay 12. D., lokomotiften ddktlen

119 p.12. D. 20. 12. 1967 E. 1966/1597 K. 1967/2192; D.12.D. 19. 10. 1970 E.
1968/2990 K. 1970/1901 ; D.12.D. 09. 06. 1969 E. 1967/420 K.1969/1315, ESIN, a.g.e.,
s. 186, 208, 210.

48



atesin orman yanginina yol agmasi sonucu meydana gelen zararin ida-
ri hasar (risk) teorisine gére tazmin edilecegi sonucuna varmistir. An-
cak kararda risk ilkesi ile ilgili bir aciklama, en azindan risk ilkesinin
olayda neden uygulandigina iliskin bir ifade yer almamaktadir. Karar-

dan hareketle bazi sonuglara ulasmak mumkun olabilir:

Zararin bayindirlik hizmetinin yuritilmesi esnasinda meydana
gelen bir kaza karakteri tasidigi diastntldaginde (belki lokomotiften
atesin dokldlmesi ve orman yangini gitkmasi idarenin tehlikeli bir etkin-
ligi sonucu ortaya c¢ikan bir zarar olarak goériilemeyebilir ise de risk il-
kesi ile ilgili aciklamalarimizda belirttigimiz gibi beklenmeyen bir du-
rum teskil edebilir. Idareden lokomotiften atesin dokulerek orman
yanginina sebebiyet verecedini 6ngérmesinin ve onlemesinin bekle-
nemeyecedi diastndlebilir) bu mahiyetteki olaylara risk ilkesinin uygu-
lanacagdina iliskin yargi yerine ait bir iradenin bulundugu sonucuna va-
rilabilir. Ancak sadece bir kararin Fransa’daki kaza mahiyeti tasiyan
durumlarda risk ilkesinin uygulanacagina iliskin kuralin bizde de gecer-

li oldugunu ortaya koyamayacadi kanaatindeyim.2°

Olayin bir kaza olmadigi kabul edilirse kilfetlerde esitlik ilkesi
uygulanmak gerekirken risk ilkesi uygulanmis oldugu igin Fransa’daki

uygulamadan ayrilan bir uygulama teskil ettigi sonucuna varilabilir.!?!

Tirk Idari yargi mercilerinin egiliminin kilfetlerde esitlikten ya-
na oldugunu ortaya koyabilecek bir diger husus da “kaza” mahiyetin-

deki baz olaylarla ilgili uyusmazliklarda da kilfetlerde esitlik ilkesine

120 Bu distinceye karsi konu ile ilgili Danistay kararlarinda yer alan, idarenin “hizmetin
sahibi” olduguna iligskin nitelemenin, dolayh olarak risk teorisinin altinda yatan, idarenin
bir miiessese olusu ve miiessesenin sagladigi fayda karsisinda dogan zarari da Ustlenmesi
gerektigi yaklasimini (Mecelle) ifade ettigi ileri strilebilir. “*Hizmetin sahibi idare” tabirinin
ver aldigi kararlardan bazilari: D.12.D. 20.02.1969 E.1966/816 K.1969/347; D.12.D.
10.04.1969 E.1968/543 K.1969/693; D.12.D. 10.04.1969 E.1968/954 K.1969/691, ESIN
a.g.e., s. 188,189,199. Ancak Danistayin kararlarinda siklikla zararin “bir sahsa yukletil-
memesi”, “esitlik” gibi ifadelerin kullanilmasi ve bunun kilfetlerde esitlik ilkesini yansitti-
gina iliskin dustncenin bahsedilen dolayh yaklasima nazaran daha gugli oldugunu dasu-
ntyorum. Kaldi ki, bir Danistay kararinda “hizmetin sahibi idare” nitelemesi kaza mahiyeti
tasimasi glglikle kabul edilebilecek bir olay hakkinda da kullanilmistir. D.12.D.
09.12.1970 E.1966/457 K.1970/2220 ESIN a.g.e., s. 209.

121 Bugiin olsa idi hizmet kusuru olabilirdi. Danistay’in onadigi bir kararda Diyarbakir idare
Mahkemesi, hat onarim galismasi sirasinda meydana gelen yangin nedeniyle tarlasi yanan
davaciya, hatlarin kurulmasinda ve bakiminda hizmet kusuru bulundudu gerekgesiyle
tazminat 6denmesini karara baglamistir. D.10.D. 18.03.2002 819/746, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 443-444.
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dayanilmis olmasidir. Ornedin Danistay 12. D., elektrik diregindeki bir
arizanin giderilmesi sirasinda elektrik akimina kapilarak dlen gérevlinin
yakinlarina idare tarafindan tazminat verilmesine hikmederken kamu

kilfetleri karsisinda esitlik ilkesine dayanmistir.1??

Trabzon idare Mahkemesinin Danistayin onuncu dairesi tarafin-
dan onanmis bir karari kulfetlerde esitlik ilkesinin bayindirhk hizmetleri
ile ilgili uyusmazliklarda uygulandigina iliskin énemli bir 6rnek teskil
edebilir. Karar, bir irmak kenarinda yer alan tasinmazlarin selden ko-
runmalari amaciyla insa edilen bir tesisin (sedde) davaciya ait tasin-
mazin bir bélimuint kaplayarak, sedde ile irmak arasinda kalan kismin
kullanilamaz hale gelmesi sonucunda ortaya c¢ikan uyusmazlikla ilgili-
dir. Trabzon Idare Mahkemesi zararin kusursuz kisiler Gzerinde bira-
kilmayip kamuya pay edilmesi gerektigi sonucuna varmistir. Kararda
dikkati ceken husus zararin hesabinda tesisin yapilmasi ile selden ko-
runan tasinmazlarda meydana gelen deder artisinin da dikkate alina-
rak tazminat miktarindan duisltlmesidir. Baska bir anlatimla idare
mahkemesi nimet ve kllfet dengesini gézetmis, kllfet mimkin oldu-
du kadar net bir bicimde hesaplandiktan sonra da bunun kamuya pay
edilmesine hikmetmistir. Kanimca bu durum, bu ve benzeri kararlarda
acikca kilfetlerde esitlik ilkesinden bahsedilmemekle birlikte bu ilkenin
uygulandigini, yargi yerlerinin iradelerinin bu ilkenin uygulanmasi yo-

niinde oldugunu ortaya koymaktadir.

b) idarenin Toplumsal Olaylardan Kusursuz Sorumlu-

lugu

Bazen toplum halinde yasamanin sonucu olarak birtakim zarar-
lar ortaya cikabilmektedir. Spor misabakalarinda ¢ikan kavgalar, terdr
olaylari, bulasici hastaliklar bunlara érnek olabilir. Iste toplumsal ya-
samin zararh sonuglarindan idare, kusursuz dahi olsa sorumlu tutula-

bilmektedir.

Toplumsal yasamin belirli tehlikeleri ya da riskleri beraberinde
getirdigi ve tehlike ya da risk gerceklestiginde meydana gelen zararin

kamu dizenini korumakla goérevli olan ve mali agidan da Ustin bir

122 p,12.D. 19.10.1970 E.1968/2990 K.1970/1901, ESIN a.g.e., s. 208.
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mUiessese olan idare tarafindan 6édenmesi gerektigi; baska bir anlatim-
la risk ilkesinin toplumsal olaylardan dodan zararlara iliskin uyusmaz-

liklara da uygulanabilecegi diisinulebilir.

Konuyla ilgili yargi kararlarindan hareketle toplumsal olaylardan
idarenin kusursuz sorumlulugunun 6ngoérilmesi ve 6nlenmesi mimkin
olmayan olaylardan, kisacasi, beklenmeyen durumlardan kaynaklandi-

gi da akla gelebilir.1??

Gergekten, vyarglr kararlarn incelendiginde idarenin toplumsal
olaylardan dodgan zararlardan kusursuz sorumlulugu nedeniyle tazmi-
nata mahkum edildigi olaylar genellikle birdenbire ortaya ¢ikan, 6ngo-
rilmelerinin ve oOnlenmelerinin  mimkin olmadigi dusinllebilecek
olaylardir (Ornegin toprak uyusmazli§i nedeniyle iki kéy arasinda ci-
kan olaylarda bir jandarmanin 6limu). Danistay’in sosyal risk ilkesine
dayanarak vermis oldugu kararlarda siklikla su ifade tekrarlanmakta-
dir: “...idarenin faaliyet alani ile ilgili, 6nlemekle yikimli oldugu halde
dnleyemedigi bir takim zararlar da ...tazmin etmesi gerektigi...”*?* Bu
cimledeki “6nleyemedigi” kelimesi Uzerinde durulmalidir. Bu kelime-
nin anlami ile ilgili iki olasilik akla geliyor: Birincisi idarenin bu tip
olaylari dnleyebilecek kurulusa ve isleyise sahip olmamasidir. Kelime-
nin bu anlamda kullaniimis oldugunu disiinmek bizi hizmet kusurunun
bulundugu sonucuna gotlrebilir. Oysa bu ifade kusursuz sorumlulukla
ilgili bir ilkenin aciklanmasi icin kullaniimaktadir. Idarenin kusurunun
bulunmadigini dikkate aldigimizda, kelimenin ikinci anlaminin kastedil-
digini kabul etmek gerekir: Bu olaylar esasinda onlenmesi mimkin
olmayan olaylardir. Idarece gerekli her turli énlem alinsa dahi bu

olaylar gercgeklesebilir.

Calismamin ilgili béliminde beklenmeyen durumlardan bahse-

dilebilmesi igin zararin 6ngdridlmesinin ve dnlenmesinin mumkuin ol-

123 YAYLA, a.g.e., s. 152; toplumsal olaylarla ilgili olarak olajan zamanlardaki hurriyet
kullanimlarinin 6ngérilemeyecek ve onlenemeyecek bir harekete dénlsebilecedini, bir
macta meydana gelen ama “beklenmeyen” bir olayin zarar dogurmasi halinde idarenin
sorumlu olabilecegini belirtmektedir. Bu ifadelerden muellifin de bu goriste oldugu ya da
en azindan bu gorise yakin oldugu anlasiimaktadir.

124 D.10.D. 04.10.1995 E. 1994/1514 K. 1995/4115; D.10.D. 25.12.1997 E.1996/9012
K.1997/6164; D.10.D.02.02.1994 E.1994/4934 K.1995/5487; D.10.D. 16.11.1995
E.1995/566 K.1995/5746, www.danistay.gov.tr/kerisim, 20.05.2006.
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mamasi gerektigi sonucuna varmistim. Sosyal risk ilkesinin uygulandi-
g1 olaylarin ayni zamanda “6ngdrilmelerinin” de idareden bekleneme-
yecegi distnulebilir. Toplumsal olaylarla ilgili genel ve soyut bir 6ngo-
ride bulunmak mumkin olabilirse de ilgili bolimde bahsetigim gibi
idarenin “somut olayda” dngdérmesine iliskin bir deder yargisina varil-
masi gereklidir. Toplumsal olaylarda idareden bdyle bir 6ngdride bu-
lunabilmesini beklemek gili¢c gézikmektedir. Ayrica, bu gibi olaylarin
¢ogu zaman birdenbire ortaya ciktiklari gorilmektedir. Beklenmeyen
durumlarin bahsedilen unsurlarinin bulunmamasi yani 6ngoéridlmesi ve
6nlenmesi mimkdun olabilecek olaylarda ise genellikle idari yargi yerle-
rinin idarenin hizmet kusuru nedeniyle sorumlu oldugu sonucuna var-
diklari anlasiimaktadir. Ornegdin olayl gececedi énceden bilinen!?® ya
da kestirilebilecek olan, hatta bazi hallerde idari makamlara duyuru-

126, baglangicinda énlenmedidi icin zararin dniine gegilemeyecedi

lan
bir hal aldi§i*?” toplumsal olaylarda Danistay’in, hizmetin kusurlu isle-

digi sonucuna vardigi anlasiimaktadir.t?®

Ancak toplumsal olaylarda beklenmeyen durumun “igselligi” yani
6ngorilmesi ve énlenmesi mimkin olmayan olayin hizmetin icinden
¢itkmasi unsurunun bulunmadigi, en azindan bu unsurun tartismal
olabilecegi g6zéninde bulundurulmahdir. Gergcekten de toplumsal
olaylarda zarari doguran eylem ya da hareket genellikle idarenin di-
sindan gelmektedir. Ancak bu sorun sadece toplumsal olaylardan ku-
sursuz sorumlulugun beklenmeyen durumlara 6zgi oldugu disinl-
diginde degil, hangi ilke ya da esas uygulanirsa uygulansin yine de
ortaya cikabilir. Nedensellik bagi ile ilgili bolimde bu sorun (zerinde

durulacaktir.

125p,12.D. 10.11.1969 E.1968/233 K.1969/1770, ESIN a.g.e., s. 62-63.
126 p,12.D. 20.01.1970 E.1968/1045 K.1970/91, ESIN a.g.e., s. 63-64.
127 D,12.D. 29.06.1968 E.1968/137 K.1968/1526, ESIN a.g.e., s. 60-63.

128 Toplumsal olaylarda idarenin kusursuz sorumlulujunun beklenmeyen durumlarda uy-
gulanabilecedi duslintldtiginde, Danistay’in “Madimak” karari, Olayin “birdenbire” ortaya
gikmasi ya da “ani” olmasinin beklenmeyen durumlarin 6nemli bir 6zelligi olmasini, bu
“unsurun” bulunmamasi durumunda hizmet kusurunun sézkonusu olabilecedini ortaya
koymasi bakimindan énemlidir. Karardan zararin olusmasina kadar gegen stlirenin uzunlu-
gunun dikkate alindigi ve bu stre igerisinde idarenin gerekli tedbirleri almamis olmasi ne-
deniyle hizmet kusurunun bulundudgu sonucuna varildigi anlasiimaktadir. D.10.D.
12.03.1998 8647/1127, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin,
a.g.e., s. 551.
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Danistay’in konu ile ilgili kararlarinda “Sosyal Risk” tabiri kulla-
nilmaktadir. Ancak, anilan ilkede risk kelimesi gecmekle beraber
kilfelerde esitligin ana ilke olduguna iliskin iradenin toplumsal olaylar-
dan idarenin kusursuz sorumluluguna da yansidigi, baslibasina risk ya
da tehlikelilik esasina dayanilmak yerine bu ilkeye basvuruldugu anla-
siimaktadir.

Sosyal Riskin ne anlama gelebilecedi Uzerinde dislnulmelidir.
Riskin sosyal olmasi kararlarda “o toplumun bireyi olmak nedeniyle”*?°
ya da “toplumsal nitelikteki riskin gercgeklestigi sonucuna varilmasi ge-

rekir”t3°

gibi ifadelerle anlatiimaktadir. Kanimca bu kistaslar sosyal
risk ilkesi ile diger kusursuz sorumluluk halleri arasindaki siniri belir-
lemek bakimindan yeterli degildir. Su akla geliyor ¢linkl: Riskin sosyal
olmadi§i durum var midir? Ornedin bayindirlik hizmetinin gerceklesti-
rilmesi sonucunda bir zarar ortaya ciktiginda bu zararin da toplumsal
yasamin bir riskinin gerceklesmesi olarak distntlmesi mumkuindur.
Idarenin faaliyet alani icinde meydana gelen zararlarin esasinda o top-
lumun bireyi olmak nedeniyle ya da toplum halinde yasamanin bir so-
nucu olarak ortaya ciktigi kabul edilebilir. Gaz, elektrik, su dagitim
hizmeti ya da askerlik hizmeti, kisacasi belki de tim hizmetleri toplum
halinde yasamanin ortaya cikardigi, bunlardan dogan zararlarin da
toplumsal nitelikteki riskin gerceklesmesi oldugu sonucuna varilabilir.
Bahsedilen kavramlarin kistas olarak kabul edilmesi halinde her riski
sosyal risk olarak kabul etmek gerekebilir ya da en azindan hangi ris-

kin sosyal olmadigini tesbit etmek gliclik arzedebilir.

Danigtay’in iki kararindan hareketle su sorunun sorulmasi belki
konuyu netlestirebilir: Teroristler tarafindan ddésenen mayinin patla-
masi sonucunda 6lim ile giavenlik glclerinin teroristlere karsi désedigi

mayinin patlamasi sonucu bir sivilin 8limi arasinda ne fark vardir?*3!

129 D,10.D. 04.10.1995 E.1994/1514 K.1995/4115, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.
130'p,10.D.22.11.2001 E.1999/5543 K.2001/4030, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.

131 D,10.D. 15.01.2001 2824/30, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s. 512 “Belediye otoblsinun teréristlerce yola désenen mayina garpmasi
sonucu 6lim”; D.10.D. 235.02.2003 E.2001/4795 K.2003/696, www.danistay.gov.tr,
20.05.2006: “Jandarma komutanhdina ait mevziler 6nline désenen mayina basmasi sonu-
cunda 11 yasinda bir gocugun 6limi; kararda nedensellik baginin bulunmasi nedeniyle
sosyal risk ilkesine dayanilamayacadi sonucuna varilmistir. Bir baska kararda bir evin gl-
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Belki daha dogrusu bu fark iki halden sadece birisinde toplumsal riskin
gerceklesmesi ya da o toplumun bireyi olmakla acgiklanabilir mi? Ka-
nimca iki halde de bir risk varsa bu risk toplumsaldir. Su halde kistas

bunlar olamaz

Ayrim sartsa belki sdyle bir kistas dusinulebilir: Idarenin yurit-
tigld kamu hizmetlerinin neticesinde meydana gelen zararin temelinde
mesru bir faktér bulunmaktadir: Kamu yarari amaci. Bu halde Devletin
mesru saydigi eylem ve islemlerden idarenin kusuru olmadan dogan
bir zarar sézkonusudur. Tero¢r faaliyetinde ya da diger toplumsal olay-
lardan dodgan zararlarin temelinde ise bu mesru faktor bulunmamak-
tadir. Kamunun zarari hedeflenmektedir ya da amac¢ kamu yarari de-
gildir,132

Danistay’in eski kararlarinda “...kilfetlerde mimkin olan esitligi
saglamak idare hukukunun esaslarindan oldugu kadar, adalet ve

133, w
I

nasafet icabidir da... ...amme hizmetlerinin ifasi sirasinda husule

gelen zararlarin bir veya bikac kisiye ylkletiimesine ne esitlik esasi ne

ya
da genellikle terdr olaylari nedeniyle ortaya cikan zararlar ile ilgili daha

de hakkaniyet ve nasafet kurallari mesag vermemesine binaen...”*3*

\\

yakin tarihli kararlarda “...esasen terdr olaylari sonucu ortaya cikan

135

zararlarin idarece tazmini, béylece topluma pay edilmesi... ifadeleri

kilfetlerde esitlik ilkesinin esas alindigini ortaya koymaktadir.

venlik guglerince yikilmasi nedeniyle ortaya gikan zararin sosyal risk ilkesine gdre tazmin
edilmesi gerektigi hikim altina alinmigtir. D.10.D.09.03.1999, 5190/732, ATAY, E.
Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 496 .

132 Teréristlerin désedigi mayin mesru degildir, giivenlik giiclerinin teréristlere karsi dése-
digi mayin ise kamu yarari, yani glvenligin saglanmasi amacini giitmekte oldugu igin
mesrudur denilebilir.

133 D.12.D. 26.10.1966 E.1965/3609 K.1966/2982; D.12.D. 26.04.1967 E.1965/4330
K.1967/676; D.12.D. 22.09.1969 E.1968/2045 K.1969/1503; D.12.D. 17.05.1971
E.1970/5193 K.1971/1259; ESIN a.g.e., s. 156, 157, 161.

134 D.12.D. 23.11.1967 E.1966/633 K.1967/1905; D.12.D. 30.06.1970 E.1966/1202
K.1970/1450; D.12.D. 31.12.1970 E.1970/1806 K.1971/728, ESIN a.g.e., s. 158, 159,
160.

135 D, 10. D. 04.10.1995 E.1994/1514 K.1995/4115; D.10. D. 25.12.1997 E.1996/9012
K.1997/6164; D.10.D. 16.11.1995 E.1995/566 K.1995/5746; D.10.D. 04.10.1996
E.1995/1102 K.1996/5774; D.10. D. 08.10.1996 E.1995/2388 K.1996/5893; D. 10. D.
11.10.2000 E.1999/2162 K.2000/5120; D.10.D. 09.10.1995 E.1994/1682 K.1995/4256,
www.danistay.gov.tr, 20.05.2006. Kararlarda genellikle birbirine oldukca benzeyen keli-
meler ve cimleler yer almakla birlikte bazi kararlarda farkli ifadeler bulunmaktadir. Ancak
bu ifadelerden de kiilfetlerde esitlik ilkesi tzerinde duruldugu anlasiimaktadir. Ornegin
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Terdr olaylan ile ilgili uyusmazliklarda sosyal risk ilkesinin
“kollektif sorumluluk”**® anlayisina dayali oldugunun belirtilmesi de za-
rardan aslinda tim toplumun sorumlu oldugu, baska bir anlatimla top-
lumun belirli bir kesiminin ya da bireyin digerlerine nazaran 6zel ve
olagandisi bir fedakarlhkta bulunmasi ile belirginlesen zararin tim top-
lum tarafindan karsilanacagi anlamina gelmektedir. Bu husus, idarenin
sorumluluguna iliskin esaslarin tespit edildigi bir Danistay kararinda

A\Y

sOyle vurgulanmistir: “...zararin sosyal dayanisma ilkesi geredi herkes

tarafindan paylasilmasi olarak aciklanabilecek sosyal risk ilkeleri

O|up..."137-

Kararlardan cikarilabilecek bir diger husus da zararin sosyal risk
ilkesine gbre tazmini icin vicut butldnligine iliskin bulunmasinin sart

8

olmadigi, malvarlidinda olusan 6zel ve olagandisi*3® zararlarin da bu

ilkeye gdére tazmin edilebildigidir.'*°

Idarenin toplumsal olaylardan dodan zararlardan kusursuz so-
rumlulugunu, teror olaylarindan ve diger toplumsal olaylardan sorum-
luluk olarak ikiye ayirip incelemek, her iki halde de sorumluluk kulfet-
lerde esitlik ilkesine dayandirilmakla birlikte, birincisinin bazi 6zellikler

arzetmesi nedeniyle yerinde olmak gerekir.

Danistay onuncu dairesi bir kararinda “...zararlarin idarece tazmini suretiyle; toplumun
tim bireylere esit olarak sagladigi faydanin maliyetinin tim topluma pay edilmesi ve boy-
lece toplum huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi ile sosyal hukuk devleti ilkelerinin
yasama gecirilmesini...” belirtmekle kanimca yine kiilfetlerde esitlik ilkesini vurgulamis-
tir.(D.10.D. 22.11.2001 E.1999/5543 K.2001/4030, www.danistay.gov.tr/kerisim,
20.05.2006 .

136 iDDK 14.04.2005 E.2003/57 K.2005/237; D.10.D. 11.10.2000 E.1999/2162
K.2000/5120; D.10.D. 28.11.1996 E.1995/6915 K. 1996/7955, www.danistay.gov.tr,
20.05.2006.

137 D,10.D. 06.02.2001, 1126/343, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e. s. 547.

138 Kararlardan zararin 6zel ve olagandisi olmasinin yeterli oldugu mutlaka agir olmasinin
gerekmedidi anlasiliyor. Nitekim Danistay bir kararda, idare mahkemesinin zararin “haya-
tini timden degistirecek olmasi” gibi adirligina iliskin hususlar dikkate almasini hukuki
dayanaktan yoksun bulmustur. D.10.D. 25.12.1997, E.1996/9012 K.1997/6164,
www.danistay.gov.tr, 20.05.2006 .

139 D.10.D. 25.12.1997 E.1996/9012 K.1997/6164, “kamyonun yakilmasi”; D.10.D.
08.10.1996 E.1995/2388 K.1996/5893 “ev ve ahirlarin yakilmasi ve hayvanlarin telef ol-
masi”; D.10.D. 13.11.1996 E.1995/7115 K.1996/7523 “isyerinde meydana gelen zarar”;
D.10.D. 09.10.1995 E.1994/1682 K.1995/4256 “emniyet mudurlaga binasi insaatinin za-
rar gérmesi”, www.danistay.gov.tr/kerisim, 20.05.2006.
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c) Teror Olaylarindan Kusursuz Sorumiuluk

Idarenin terér érgitlerinin eylemlerinden ya da terdrist faaliyet
neticesinde olusan zararlardan kusursuz sorumlulugu Danistay’in sos-
yal risk ilkesi ile ilgili kararlarinin 6énemli bir bélimuinin konusunu
olusturmaktadir. Bu kararlarda vurgulanan, sikca tekrarlanan bazi hu-
suslar Uzerinde durmak kilfetlerde esitlik ilkesinin uygulama alanini
belirlemek, bu ilkeyi agiklamak ve belirli sorular Gzerinde akil yurute-

bilmek bakimindan faydali olabilir.
Kararlarda sikca tekrar edilen bir cimle séyledir:

“...Genel bir ifade ile “terdr olaylar” denilen eylemlerin, Devlete
yonelik oldugu, Anayasal Devlet Dizenini yikmayl amacladigi, bu tiar
olaylarda zarar gdéren kisi ya da kurumlara karsi kisisel husumetten

kaynaklanmadigi bilinmekte ve gézlenmektedir...”**°

Cumleden, oOncelikle idarenin terdr faaliyetinden kusursuz so-
rumlu olabilmesi igin bu eylemlerin amacina, altlarinda yatan iradeye
bakildigi anlasilmaktadir. Bu iradenin devlete ydnelik olmasi ve/veya
anayasal dlizeni yikmayil amacglamasi gerekir. Kararlarda alti cizilen bir
diger husus da bireyin ya da bireylerin zarar gérmesinin nedeninin
sadece “o toplumun bireyi” olmaktan kaynaklanmasidir. iradeye dayali
olarak yapilan ayrimin sonucu bu iradenin bulunmadigi durumlarda
idarenin sorumlulugunun ortadan kalkabilmesi, bu nitelikteki olaylarin
“minferit olay” kabul edilmesidir. Danistay, minferit olay niteliginde
gordiigd durumlara iliskin uyusmazliklarda idarenin hizmet kusurunun

bulunmasi halinde sorumlu olacagini hiikim altina almaktadir.*

Burada su soru akla gelebilir: Eylemlerin mutlaka “o devlete” ya

da “o anayasal duzene” karsi olmasi mi aranmahdir?

Soruya olumlu cevap verilmesi durumunda baska bir devlete

yonelik ama “o uUlkede” meydana gelen saldirilardan, baska bir devle-

140 Ornegin, D.10.D. 28.11.1996 E.1995/6915 K.1996/7955, www.danistay.gov.tr,
20.05.2006.

141 p.10.D. 14. 10. 1999, 5358/4879, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s. 524; D.10.D. 27.12.2001 2150/5017, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Ha-
san; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 518.
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tin elciligine yapilan bombali saldiri gibi, dogan zararlara sosyal risk

ilkesinin uygulanamamasi sonucu dogabilir.

Danistay’in teror eylemlerini ikiye ayirdigi, sosyal risk ilkesinin
uygulanabilmesi icin terdér eyleminin Tlrkiye Cumhuriyeti Devleti ve
onun anayasal dizenine karsi olmasi gerektigi; hatta bunun sistematik
bir hal almasi gerektigi kanaatine vardigi anlasiimaktadir. Kararlarda,
“llkenin belirli yorelerinde yodunlasan”, “yaygin terérist faaliyet” ve
benzeri nitelemelere yer verilmesi sistematik terorist faaliyetin arandi-

ginin ipuclarini vermektedir.!4?

Danistay, tespit edebildigimiz iki kararinda “munferit terér ey-
lemi” olarak adlandirilan ayri bir eylem bicimine yer vermistir. Orne-
gin, Yiksek Mahkemenin bu konuda 6rnek olabilecek bir karari Hindis-
tan Blyukelciligine yerlestirilen bir bombanin patlamasi Gzerine pat-
lamadan zarar géren park edilmis baska bir aracta meydana gelen ha-
sarla ilgilidir. Yliksek Mahkeme, “munferit ter6r” eylemlerinde idarece
0zel gavenlik onlemlerinin alinmasinin gerekmedigi, bu eylemlerde
toplumal riskin gerceklesmesi niteliginin bulunmadigini, bu eylemlerin
“beklenmeyen hal” niteliginde olmalar nedeniyle de idarenin sorumlu-

lugunun kalktiini hilkiim altina almistir.'43

Bahsedilen iki karardan da Danistay’in terdr faaliyetinden idare-
nin kusursuz sorumluluguna hikmedilebilmesi icin, anilan terdr faali-
yetinin sistematik olmasi gerektigi gorisiinde oldugu sonucuna varila-
bilir. Sonug olarak minferit terér eylemlerinde sosyal risk ilkesi uygu-

lanmamistir. Kararlara elestiri getirilebilir:

Oncelikle “miinferit terdr” olaylarinda toplumsal riskin gercek-
lesmedigi sonucuna varilmasinin yanlhs oldugu duslndlebilir. Zira top-

lumsal risk baska bir devlet tlzel kisiligine yonelik faaliyetlerde de

142 p,10.D. 14.01.2004 E.2002/366 K.2004/162, www.danistay.gov.tr/kerisim,
20.05.2006; ayrica Danistay bir kararda sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi icin zaran
doduran olayin “..mUnferit olay olmaktan gikip terér eylemlerinin yaygin oldugu bir yore-
de veya toplumsal risk olusturacak blylklukte gerceklesmesi...” gerektigini belirtmistir.
D.10.D. 21.05.2001 1706/1897, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e., s. 506.

14?_ D.10.D. 11.11.1996 3951/7291, nakleden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan;
GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 540; D.10.D. 21.05.1998 7572/2193, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 533.
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sdzkonusu olmak gerekir. Gergeklesen risk yine o toplumun bireyleri-
ne ya da onlarin malvarligina zarar vermekte ve zarar goren bireylerin
herhangi bir kusurlari da bulunmamaktadir. Sistematik terdr ile *“mun-
ferit teror” arasinda, ilkinin genel olarak bilinen bir olgu niteligi tasi-
masi disinda kanimca bir fark bulunmamaktadir. Her iki durumda da
zararin ne zaman ve nasll ortaya cikacagi, kosullar belirgin degildir.
Aksi halde zaten hizmet kusuru akla gelirdi. Aradaki tek fark kanimca
sistematik terdr olgusunda zararin meydana gelebilecedine dair genel
bir 6ngdrinin varhgidir. Bunun munferit terér olaylarindan kaynakla-
nan zararlarin zarar gorenler lizerinde birakilmasi icin yeterli bir neden

olmadigini distndyorum.

Elestirilebilecek ikinci husus ise Yiksek Mahkemenin “beklenme-
yen hél” tesbitidir. Oncelikle beklenmeyen durumlarin égreti ve yargi
ictihadlarinda hizmetin iginden gikma 6zelliginin bu tip olaylarda bu-
lunmadigi distnldlmelidir. Ayrica kararlarda beklenmeyen durumun
idarenin sorumlulugunu ortadan kaldiracagi belirtilmektedir ki bu dog-
ru olmamak gerekir. Cinkl beklenmeyen durumlarin sadece kusuru
ortadan kaldirdigi, kusursuz sorumluluga bir etkilerinin bulunmadigi
kabul edilmektedir.

Konuyla ilgili bir diger soru da su olabilir: Acaba devlete ya da
anayasal dlzene karsi olmamakla birlikte munferit olay ya da kisisel
husumetten dogan bir olay olarak da gortlmesi mimkin olmayan top-

lumsal olaylarda nasil bir sonuca varilabilir?

A\Y

Danistay’in bazi kararlarinda “...toplum icinde ortaya cikan bu
olaylardan...”; “...toplumun icinde bulundugu sosyal kargasadan...” ve
daha yakin tarihli bazi kararlarda da “...olayin tim toplumla ilgilendiri-

14

lebilmesi...” ifadeleri yer almaktadir. Kanimca bu ifadeler sosyal risk
ilkesinin uygulanma alani ile ilgili birbirinden oldukga farkli ifadelerdir.
Bahsedilen kararlarda ortak olarak terér eyleminden zararin dogmus
bulunmasi hususu dikkate alinarak bir degerlendirme yapmak gerekir-
se: Zararin toplum icinde meydana gelen olaylardan dogmasi diger iki
ifadeye gbére kanimca sosyal riskin uygulanma alanini genis bir bicim-

de belirlemektedir. Baska bir anlatimla, zararin terér olayindan dog-
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masi gerekli olmakla birlikte sadece belirli bir toplum kesimini ilgilen-
dirmesi ya da “tum toplumu” etkileyecek boyuta ulasmamis olmasi il-
kenin uygulanmasi igin yeterli olabilecektir. Ornedin, sadece dinsel
azinliklarin hedef alinmis olmasi ya da ullke capinda faaliyet gdsteren
bir 6rglite nazaran daha kuguk capli bir 6rgit ya da fraksiyonun ey-
lemlerinden dogabilecek zararlarin tazmininde de sosyal risk ilkesinin
uygulanabilmesi mumkin olacaktir. Tim toplumla ilgilendirilebilen
olay ifadesinin yakin tarihli bazi kararlarda kullanilmasi Danistay’in
sosyal risk ilkesinin uygulanma alanini daraltma ediliminde oldugunu

distindirmektedir.1**

Iki kéy halki arasinda cikan kavga, bir takimin taraftarlan ara-
sinda cikan olaylar, gdsteri yuriyusleri ve benzeri toplumsal etkinlik-
lerde idareye kusur atfedilemeyen zararli eylemler devlete ve anayasal
didzene yonelik olmayabilir. Kanimca bunlar ter¢r faaliyeti olarak nite-
lendirilemeseler de diger toplumsal olaylar ya da benzeri bir siniflan-
dirma icerisinde mutalaa edilerek sosyal risk ilkesinin bu olaylara da

uygulanmasi gerekir.

Toplumsal olaylardan da idarenin asli sorumlulugunun hizmet
kusuru nedeniyle sorumluluk oldugu unutulmamahdir. Toplumsal olay-
larda yargl yerlerince hizmet kusuruna dayanilmasi, kusursuz sorum-
lulugun adeta hizmet kusuruna donistligia haller, genellikle zaran do-
Juran olayin meydana gelecedine iliskin belirtilerin bulunmasi'*’ya da
idarenin 6nceden haberli olmasi durumlarinda sdzkonusu olmakta-
dir.1*® Birincisine 6rnek olarak “acik hedef” haline gelme verilebilir.
Ornedin, Ugur Mumcu’nun éldirilmesi olayi ile ilgili uyusmazlikta, ilgili

idare mahkemesi, sosyal risk ilkesini uygulayarak idarenin kusursuz

144 p,10.D. 25.02.2003, E.2001/4795 K.2003/696; D.10.D. 25.02.2003, E.2001/257
K.2003/702; D.10.D. 22.11.2001, E.1999/5543 K.2001/4030, www.danistay.gov.tr,
20.05.2006.

145D,10.D. 24.05.1982 E.1982/1687 K.1982/1388, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.

146 D.10.D. E.1995/566 K. 1995/5746, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006; kimligi belirsiz
kisilerce yerlestirilen bombali paketin patlamasi sonucunda olusan zararin tazmini igin agi-
lan dava, ilgili idare mahkemesi tarafindan miunferit bir olay kabul edilerek reddedilmistir.
Danistay temyiz incelemesinde, sosyal risk ilkesinin uygulanip uygulanmayacadinin arasti-
rilmasi gerektigini ve olayin meydana gelmesinden 6nceki glinlerde terér 6rgltlerinin sal-
dirillar diizenleyeceklerine iliskin duyumlarin oldugunu belirterek karari bozmustur. Danis-
tay’in gesitli duyumlarin bulunduguna iliskin ifadesinin hizmet kusurunun bulunup bulun-
madiginin ida ncelenmesi amaciyla kararda yer aldigi dusundlebilir.
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da olsa sorumlu oldugu sonucuna varmistir. Kararin temyiz incelemesi
sonucunda Danistay, Ugur Mumcu’nun agik hedef haline gelmis oldugu
bilindigi halde gerekli dnlemlerin alinmamis olmasinin hizmet kusuru
teskil ettigini belirterek idare mahkemesinin kararini bozmustur.*’
ikincisine 6rnek olarak da Danistay onuncu dairesinin 1996 senesinde
vermis oldugu bir karar gosterilebilir. Kararda Yiksek Mahkeme, bir
isyerine teroristlerce saldirida bulunulacagina dair ilgililerce 6nceden
idareye basvurularak gerekli énlemlerin alinmasi talep edildigi halde
idarenin hareketsiz kalmis olmasi nedeniyle hizmetin kusurlu isledigi
sonucuna varmistir.1*®

Danistay kararlarinda dikkati ceken bir diger nokta da zarar go-
renlerin terdér eylemlerine katilip katiimadiklarinin arastiriimasidir. 4°
Idarenin sorumlulugunun kabul edilmesi icin zarar gérenlerin terér or-
gatd ile iligkilerinin bulunmamasi gerekmektedir. Terdr 6rgutine Uye
olup da sonradan ihanet etmesi nedeniyle terdristlerce oldirtldagu id-
dia edilen bir kisinin mirascilarinin tazminat talebi ile ilgili uyusmazlik-
ta Danistay, idarenin tazmin sorumlulugunun bulunup bulunmadiginin
belirlenebilmesi icin 6len sahsin drgutle iliskisinin bulunup bulunmadi-
ginin kesin olarak tespit edilmesi gerektigini vurgulamistir.’>® Terér
orgutd ile iliskili olmak, kararlardan anlasildigi kadariyla zarar gérenin
muterafik kusuru olarak kabul edilmektedir. Bu durumda idarenin so-
rumlulugu azalacak ya da tamamiyla ortadan kalkabilecektir.'*'Kanim-
ca ter6r 6rgltinin “ihanet edenlere” zarar vermesi de devleti ve ana-
yasal dizeni hedef alan bir eylem olarak gorulebilir ve bu gibi hallerde

de sosyal risk ilkesi uygulanmak gerekir.

147'D,10.D. 18.03.1998, E.1996/10292 K.1998/1190, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.
148 D,10.D. 1996/1913 1995/53, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.

149 D.10.D. 16.11.1995 E.1995/566 K.1995/5746 ve D.10.D. 04.10.1996 E.1995/1102
K.1996/5774 ; D.10.D. 08.04.2002 4655/897, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan;
GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 505; D.10.D. 11.10.2002 2159/5118, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 511.

150 p,10.D. 03.12.1997, E.1996/1322 K.1997/5228, www.danistay.gov.tr, 20.05.2006.

151 Kararlarda tekrarlanan “terdér érgitiine herhangi bir sekilde katilmamis” olmak ifadesi
kanimca dar yorumlanmalidir. Aksi halde terdér 6rgltinin baskisiyla gerceklesen katilim,
sempatizanlik v.b. durumlarda da idarenin sorumlulugunun kalkmasi gibi adil olmayabile-
cek sonuclar ortaya cikabilir.
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A.Y.1.M., terdr nedeniyle asker kisilerin ugradi§i zararlardan do-
dan uyusmazliklarda sosyal risk ilkesi yerine acikca ya da Ustl kapal
bir sekilde kilfetlerde esitlik ilkesini uygulamaktadir.’>®> Bunun énemli
olabilecek bir sonucu ise, Turk Idari Yarg: Ictihadlarinda sosyal risk il-
kesinin genellikle gtvenlik glgleri ile terér 6rgltu Uyeleri disinda kalan

dglncu kisilerin zararlarina iliskin uyusmazliklarda uygulanabilmesidir.

Askeri ve sivil idari yargi kararlarinin terér kaynakh zararlardan
dogan uyusmazliklarda konu itibariyle birbirine yaklastigi nokta askeri
faaliyet ile dnleyici kolluk faaliyetini ylriten ajanlarin zarara ugrama
ihtimalinin gerceklesmesidir. Bir soru haline getirmek gerekirse: Acaba
asker kisilerin askeri faaliyet sirasinda terérden zarar gérmeleri ile po-
lisin ve kolluk gorevi géren asker kisilerin zarara ugramasi arasinda bir

fark var midir?

Uyusmazlik mahkemesi bir kararda, “dedisen ve gelisen toplum-
sal ihtiyaclarin bir sonucu olarak” Anayasanin 125. maddesinin ilgili
hikmunlin genis yorumlandidini ve sosyal risk ilkesinin vyerlesik
ictihadlarla kabul edilmis oldugunu belirterek su cimleye yer vermis-
tir: “...Bu kabul, idarenin ylratmekle ytkimld bulundugu kamu dize-
nini saglamaya yoénelik dnleyici kolluk gérevinin niteligi itibariyle, teror
eylemlerinin yol actigi zararlarin onlarin dogumunda higbir kusuru ol-
mayan gerek hizmeti yuridten kamu goérevlisinin gerekse hizmetten
yararlananlarin ya da Gglnci kisilerin omuzlarinda birakilmasinin hak-
kaniyete uygun olmayacadi...”**>? ifadeden, sosyal risk ilkesinin dnleyi-

ci kolluk gorevini yuriten kamu ajanlarinin zarara ugramasi halinde de

152 A.Y.1.M.’nin bazi kararlarinda su ifadelere yer verilmektedir: “...Devletin terér hareket-
lerine karsi giristigi faaliyet savas hali sayilmadidi gibi mucbir sebep olarak da nitelendi-
rilmediginden, bu faaliyetler sirasinda teréristlerin eylemlerinden dogan zarara ugrayanla-
rin bu zarari, tim Ulkede olmayip, llkenin bir kisminda terér drgitleri tarafindan yaratilan
bir zarar oldugundan, savas halinde oldugu gibi tim toplumun katlanmak durumunda kal-
digi bir kamu kulfeti olarak nitelendirilemeyip 6zel ve olagandisi nitelik tasiyan kamu kiil-
fetleri karsisinda esitlik ilkesi geredince idare tarafindan tazmini gereken bir zarar olarak
kabul edilmistir. A.Y.I.M. 2.D 23.06.2001 45/568, A.Y.I.M. 2.D 02.05.2001 259/389, nak-
leden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 794,791; ben-
zer ifadeler: A.Y.I.LM. 2.D 18.10.2000 585/673, A.Y.I.M. 2.D 09.12.1998 140/948,
AY.I.M. 2.D 27.02.1999 966/90, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, s. 796, 829, 847.

>3 Uyusmazlik Mahkemesi, E.2000/17 K.2000/23, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan;
GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s .993.
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uygulanacadi anlasiimaktadir.’**Su halde &nleyici kolluk gérevini yiri-
ten bir jandarmanin teror faaliyeti nedeniyle zarara ugramasi halinde
sosyal risk ilkesi uygulanacak, ancak askeri gorevin ifasi sirasinda ayni
zararin ortaya cikmasi halinde kilfetlerde esitlik ilkesi uygulanacaktir.
Uyusmazlhik Mahkemesi bir kararinda, jandarmanin askeri ya da kolluk
gorevi gorirken hayatini kaybedip kaybetmedigi hususunu dikkate
almis ve askeri gorev ile kolluk gorevinin olaganistl hal bolgesinde ic
ice gecmis oldugunu belirterek idare mahkemesinin gorevlilik kararini

kaldirmigtir.t>>

Nedensellik badi ile ilgili bélimde Uzerinde durulacak olmakla
birlikte burada 6zetle A.Y.I.M.'in terérden dogan zararlara iliskin
uyusmazliklarda nedensellik baginin bulundugunu kabul ettigi belirtil-
melidir. Danistay’in sosyal risk ilkesinde nedensellik bagini gerekli
gormedigi kabul edilirse, benzer durumlarda gorevli mahkemenin
hangisi olduguna bagh olarak nedensellik baginin bulunduguna ya da
bulunmadigina iliskin farkh kararlarin ortaya cikmasi sézkonusu olabi-
lir. Bagka bir anlatimla polisin teréristlerle catismaya girmesi sonucun-
da zarar gormesi halinde nedensellik bagi kabul edilmeyecek, asker
kisinin catismada zarar gérmesi halinde nedensellik baginin bulundugu

sonucuna varilacaktir.

d) Diger Toplumsal Olaylardan Kusursuz Sorumliuluk

Terdr faaliyeti disinda kalan futbol maci, goésteri yuraylsu ve
benzeri “topluluk”larin zararl eylemlerinden dogan uyusmazliklarda
Danistay titizlikle hizmet kusurunun bulunup bulunmadigini arastir-
maktadir. Inceledigim kararlardan ¢ikan ana fikir bu gibi olaylarda ku-
sursuz sorumlulugun sdzkonusu olabilmesi igin idarenin 6nceden ha-

berli olmamasi ve zararin dnline gecebilmesi igin yeterli slirenin bu-

154 Danistay’in inceleyebildigim kararlarinda sosyal risk ilkesinin uygulandigina iliskin agik
bir ifadeye, bu konudaki bir uyusmazlikta sosyal risk ilkesine dayanan idare mahkemesi
kararinin ilkeyle ilgili bir aciklama yapilmadan onanmasi disinda (D.10.D. 12.06.2000,
E.1999/3832 K. 2000/3151, BAL, Yakup, a.g.e. s. 630), rastlayamadim. Sosyal risk ilke-
sinin siklikla uygulandidi bir donemde ter6r faaliyetinden bir kolluk gérevlisinin zarar gor-
mesi ile ilgili uyusmazlik Gizerine verilen bir kararda ise sosyal risk ilkesinden bahsedilme-
mistir. D.10.D. 29. 03. 2001, E. 1998/6920 K. 2001/1207, BAL, Yakup, a.g.e., s. 655-
656.

155 Yyusmazlik Mahkemesi, 13.12.1993, E.1993/44 K.1993/48, BAL, Yakup, a.g.e. s. 994-
996.
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lunmamasi gerektigidir. Aksi halde genellikle hizmet kusuruna hilkme-
dilmektedir.

Idari Yargl Yerlerinin hizmet kusuru bulundudu sonucuna var-
malari genellikle, olayin meydana gelecedinin ya da gelmesi ihtimali-
nin idareye ilgililerce bildirilmis olmasi durumlarinda ya da idarenin
onceden olayin meydana gelmesi ihtimalinin kuvvetli olduguna iliskin
bir tahminde bulunabilmesinin kendisinden beklenebilecegi hallerde
sézkonusu olmaktadir. Ornegin, Kayserispor-Sivasspor macinda ¢ikan
olaylarin etkisi ile kayserililere ait isyerlerinin tahrib edilmesi ile ilgili
uyusmazhklarda (ayni olayla ilgili birden fazla karar bulunmaktadir)
Danistay, hizmet kusuru bulundugu sonucuna varmistir.!*® Kararlar
toplu bir sekilde degerlendirildiginde futbol macgindan bir slire sonra bu
tip olaylarin cikabileceginin tahmin edilerek gerekli onlemlerin alin-
mamis olmasi sebebiyle hizmet kusuruna gidildigi ortaya gikmaktadir.
Hatta Esin’in naklettigi bir karara gore idare, savunmasinda tedbirlerin
yetersiz kaldigini kabul etmistir.'®” Bir diger kararda, davaci olay mey-
dana gelmeden once valilik ve emniyet midirligine basvurdugu hal-
de idare hareketsiz kalmis bu nedenle de hizmetin kusurlu isledigi so-

nucuna varilmistir.*>8

Elbistan ilcesinde mezhep ayriligi nedeniyle meydana gelen
olaylarla ilgili olarak da Danistay’in birden fazla karari bulunmaktadir.
Armadan’in naklettigi bir kararda hizmet kusuru nedeniyle tazminata
neden hikmedildigi anlasilmamakla birlikte ayni olayla ilgili Esin’in
nakletmis oldugu bir baska karardan bunun, bir 6nceki gece baslayan
olaylarin ertesi giin de devam etmesi ihtimali disinulerek gerekli 6n-

lemlerin alinmamis olmasindan kaynaklandigi anlasiimaktadir.

156 ARMAGAN, a.g.e., s. 168; ESIN, a.g.e., s. 62, 63: ayni olayla ilgili birden fazla karar
bulunmaktadir.

157'D.12.D. 10.11.1969 E.1968/233 K. 1969/1770, ESIN, a.g.e. s. 63.

158 p,12.D. 13.12.1971 E. 1971/288 K. 1971/2900, D.12.D. 15.06.1972 E. 1971/3141 K.
1972/1661, nakleden ESIN a.g.e. s. 68, 69, Ayrica, Kayserispor-Sivasspor maginda mey-
dana gelen olaylarla ilgili karardan macin olayli gegme ihtimalinin bulundugunun idareye
onceden bildirilmis oldugu anlasiimaktadir. D.12.D. 20.01.1970 E.1968/1045 K. 1970/91,
ESIN a.g.e., s. 63.
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Idare haberli olmasa ve énceden tahmin etmesi kendisinden
beklenemese bile bazi hallerde, olayin baslangici ile zararin dogumuna
kadar gecen sirenin gerekli 6nlemlerin alinarak zararin édnlne gegile-
bilmesini mimkuln kilacak uzunlukta olmasi halinde yine hizmet kusu-

runa gidilebilmektedir.'>°

Demek ki, kusursuz sorumlulugun sézkonusu olabilmesi igin ya
zararin birdenbire ortaya cikmasi, idarenin olaydan habersiz olmasi ya
da idareden beklenebilecek tim 6nlemler alindigi halde, zararin yine
de ortaya cikmis olmasi gerekir. Ikinci olasilikla kasttettigim, idarenin,
ornedin yasaya uygun olarak alinmis izinle dizenlenen bir miting gibi,
haberli oldugu toplumsal bir olayda kendisinden beklenebilecek tim
onlemleri almis oldugu halde yine de zararin dodgabilmesi ihtimalidir.
Danistayin bu konuda farkli bir sonuca vardigi bir karardan bahsedil-
melidir. Eskisehir'de ilgili yasaya uygun olarak ve Onceden alinmis
izinle dizenlenen bir mitingde kolluk glcleri disinda kalan kimselerce
mitinge katilanlar (zerine ates acilmasli sonucunda olusan zararin
tazminine iliskin uyusmazlikta Yiksek Mahkeme, idarenin olumlu ya
da olumsuz bir eyleminin bulunup bulunmadigini irdelemistir. Eylemin
dogrudan dogruya idare tarafindan ya da idare adina yapilmis olma-
masl nedeniyle olumlu bir eylem bulunmadigi sonucuna varmistir. Kol-
luk faaliyetinin geregi gibi yerine getirilmemesi, zamaninda gerekli 6n-
lemlerin alinmamasi gibi olumsuz bir eylemin de s6zkonusu olmamasi
nedeniyle illiyet baginin bulunmadigi belirtilerek dava reddedilmistir.
Yiksek Mahkemenin bu yaklasiminin dogru oldugu kabul edilirse kusu-
ru bulunmayan bireylerin 6zel ve olagandisi zararlarinin bu kisiler Gze-
rinde birakilmasi gibi kanimca adil olmayan bir sonuc dogar. Gozler,
bu nitelikteki olaylarda illiyet baginin bulunmamasi nedeniyle idarenin
sorumlu olmamasi gerektigi goéristindedir. Yazar, zarara ugrayan bi-
reylerin eylemleri yapanlar aleyhine takipte bulunmalari gerektigini

belirtmektedir.'®® Toplumsal olaylarda faillerin teshisi, takibi ve tatmin

15p,12.D. 05.10.1971 E. 1968/2975 K. 1971/2134, ESIN a.g.e., s. 67.
160 GOZLER, a.g.e., Cilt II, s. 1122,
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edici bir tazminat elde edilmesi kolay olmayabilecegi icin bu gorise

katiimiyorum.

Toplumsal olaylarla ilgili bazi kararlarda Danistay, zararin mey-
dana gelmis olmasinin tek basina hizmetin kusurlu isledigini gosterdigi
sonucuna varmistir.'®* Kanimca sadece zarardan yola c¢ikarak hizmet
kusuruna varilmasi elestirilebilir. Clinkl hizmet kusuruna dayanilmis
olmakla birlikte zararla eylem arasinda nedensellik bagi bulunup bu-
lunmadigi, ki bahsedilen kararlarda bu konu tartismali olabilir, arasti-
riimamistir. Ayrica hizmet kusurunu kanitlayacak, gerekgelendirecek
hicbir aciklama yapiimamistir. Sadece zarardan hareketle hizmet ku-
surunun bulundugu sonucuna varilmasi bu olaylarda neden kusursuz

sorumlulugun sézkonusu olmadigi sorusunu yanitsiz birakmaktadir.

Sonuc¢ olarak Danistay kararlarinda ortaya cikan, idarenin so-
rumsuzlugu yaklasimi bireyler agisindan, zarardan yola gikarak hizme-
tin kusurlu islediginin varsayilmasi egilimi de idare acgisindan adil ol-
mamak gerekir. Kanimca kusursuz sorumluluk kurumu bu sorunu gi-

derebilir.

Terdr disindaki toplumsal olaylar nedeniyle (Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi Kanunu yurirlige girmeden 6nceki donemde) asker kisile-
rin ugradigi zararlarla ilgili; idarenin kusursuz sorumlulugu sonucuna
varilmis olan Danistay kararlari bulunmaktadir. Ornegin, toprak uyus-
mazligi nedeniyle iki kdy arasinda c¢ikan kavgada vurularak oélen bir
jandarma erinin yakinlarina tazminat édenmesine iliskin kararda Yuk-
sek Mahkeme, kilfetlerde esitlik ilkesini uygulamistir. Ayni ilke soygun
yapan eskiyalar ve kacakgilar tarafindan dldiridlen jandarma erleri ile

ilgili uyusmazliklarda da uygulanmistir.'®?

Kararlar terdr disindaki toplumsal olaylarda kusursuz sorumlulu-

dun sozkonusu olabilecegini ortaya koymaktadir. Ancak bu kararlar,

161 Grnegin Kadirli olaylari sirasinda can ve mal kaybinin olmasinin hizmet kusurunun bu-
lundugunu gésterdigi kabul edilmistir; ESIN, a.g.e., s. 65; 12.D. 22.02.1971 E.1970/3509
K.1971/393; D.10.D.17.05.1982 E.1982/2823 K.1982/1321 ARMAGAN a.g.e., s. 171;
D.10.D.17.11.1982 E.1982/785 K.1982/2310 ARMAGAN, a.g.e., s. 171-172.

162 D.12.D. 26.10.1966 E.1965/3609 K.1966/2982; D.12.D. 26.04.1967 E.1965/4330
K.1967/676; D.12.D. 30.06.1970 E.1966/1202 K.1970/1450; D.12.D. 23.11.1967
E.1966/633 K.1967/1905, ESIN, a.g.e. s. 156-159.
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silahli kuvvetler mensuplarinin ugradigi zararlarin tazminine iliskindir.
Sosyal risk ilkesi ile ilgili bélimde bahsettigim gibi Danistay sosyal risk
ilkesini terér olaylarinda uygulama egilimindedir. A.Y.I.M. ise asker ki-
silerin teror olaylan nedeniyle ugradigi zararlarda sosyal risk ilkesi ye-
rine kilfetlerde esitlik ilkesine gitmektedir. Askeri Yiiksek idare Mah-
kemesi Kanunundan dnceki dénemde verilmis olan yukaridaki kararlar
A.Y.I1.M.'in yaklasimi ile paralellik arzetmektedir. Su halde teror olayla-
r disinda ve asker kisilerin ugramis olmadigi zararlara iliskin uyus-
mazliklarda sosyal risk ilkesinin uygulanmasi gug¢ gézikmektedir. Bu
nitelikteki bir olayda Danistay sosyal risk ilkesini uygulamak yerine

kilfetlerde esitlik ilkesini uygulamigtir.*®3

Konuyla Ilgili bir diger sorun da kanimca Danistay’in sosyal risk
ile ilgili kararlarinda ortaya c¢ikan “miunferit olay” kavraminin kapsami-
dir. “Mlnferit olay” sadece bireyler arasindaki uyusmazliklardan do-
dan, kisisel husumetten kaynaklanan zararlara iliskin olaylar midir?
Danistay kararlarinda kisisel husumetten kaynaklanmadigi anlasilan
olaylarda sosyal risk ilkesinin uygulanmasinin karsit anlamindan kisisel
husumetin sézkonusu oldugu durumlarin “muinferit olay” teskil ettigi
sonucuna ulasilabilir. Ancak ytiksek Mahkemenin ilgili b6limde bahse-
dilmis olan “munferit terér eylemi” yaklasimi ile birlikte toplumsal bazi
olaylarda da “munferit olay” tabirini kullanmasi, kapsama iliskin bir
sorun oldugunu akla getiriyor. Ornedin Umraniye olaylarindan dogan
zararla ilgili kararda Yuksek Mahkeme, zararin munferit bir olaydan
kaynaklandi§i sonucuna varmistir.!®* Kanimca bu durum da sosyal risk
ilkesinin sistematik teror olaylarindan dogan uyusmazliklara hasredil-

mesi egiliminin bir sonucudur.

163 Bir olay! protesto eden bir toplulugun tas atmasi sonucunda bir sahsin otomobili zarar
gérmustir. Yiksek mahkeme, bu olaya iliskin uyusmazlikta hizmet kusuru bulunup bu-
lunmamasinin 6nemi olmadidini belirtmis ve zararin davaci lGzerinde birakilmayarak ka-
muya mal edilmesi gerektidgini hikim altina almistir. D.12.D. 06.11.1971 E.1969/1746
K.1971/2478, ESIN, a.g.e., s. 163.

164 Karardan idare Mahkemesinin sosyal risk ilkesini uygulayarak tazminata hiikmettigi
anlasiimaktadir. Danistay, “...dosyanin incelenmesinden udgranilan zararin miinferit olay-
dan kaynaklandigi...”’ni ifade etmistir. Dosyay! inceleme imkanimizin bulunmamasi ve
munferit bir olayin toplumsal bir olay igerisinde de gergeklesme ihtimalinin disiuk de olsa
bulunmasi bu hususun belirsiz kalmasina neden olmaktadir. Ancak, idare mahkemesinin
sosyal risk ilkesini uygulamis olmasi ve bahsettigim ihtimalin dusiukligli nedeniyle top-
lumsal bir olayin Yiksek Mahkemece miinferit olay olarak dederlendirilebildigi sonucuna
vardim.
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Yiksek Mahkemenin bu vyaklasimi terdr disindaki toplumsal
olaylarda yukarida belirtilen kusursuz sorumlulugun bulunabilecedi
yonindeki eski ictihadin degistigi ve yeni kararlarda kusursuz sorum-

lulugun da tamamiyla dislandigi anlamina gelebilir mi acaba?
Umraniye olaylari ile ilgili kararda su climle dikkati cekmektedir:

“...ugranilan zararin munferit olaydan kaynaklandigi ve niteligi
itibariyle sosyal risk ilkesine gbére tazmini gerekmedigi sonucuna ula-
silmaktadir. Bu durumda uyusmazligin ¢éziimiinde, idarenin gtvenlik
hizmetlerinin kusurlu isletilip isletilmediginin incelenmesi gerekmekte-

dir...”

Cimleden kusursuz sorumlulugun tamamiyla dislanmis oldugu
anlasilabilir. Ancak konu ile ilgili bazi kararlarda bunun dogru olmaya-
bilecegini gbteren, en azindan, bu hususu tartismali bir hale getirebi-
lecek ifadeler bulunmaktadir. Soyle ki; Yiksek Mahkeme sosyal risk
ilkesi ile ilgili bazi kararlarinda idarenin sorumlulugunu adeta neden-
sellik baginin bulunup bulunmamasina gore bir ayrima tabi tutarak,
nedensellik baginin bulundugu halleri hizmet kusuru ve kusursuz so-
rumluluk ilkeleri, nedensellik baginin bulunmadigi tek bir sorumluluk
hali olarak da, apayr ve Uglncu bir ilke imisgesine, sosyal risk ilkesini
ele almaktadir. Iste kararda yer alan hizmet kusurunun bulunup bu-
lunmadiginin arastiriimasinin gerektigine iliskin ifade ile sosyal risk di-
sinda kalan kusur veya kusursuz sorumluluk ilkelerinin birlikte kaste-

dildigi dusunilebilir.*®>

165 D,10.D. 25.12.1997 E.1996/9628 K.1997/6183, kararda idari eylem veya islemden
dodan zararlarin hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk ilkelerine gére tazmin edilmek-
te oldugu ifade edilmis. Sonra da nedensellik baginin sorumlulugun mutlak kosulu olmadi-
g1 belirtilerek sosyal risk ilkesi irdelenmistir. D.10.D. 02.02.1994 E.1994/4934
K.1995/5487; bu kararda da nedensellik badina dayall bir ayrim yapilarak lGglinci kisinin
eyleminin nedensellik bagini kaldirmasi nedeniyle kusurlu ve kusursuz sorumluluga gidi-
lemeyecedi, munferit olay olmasi nedeniyle de sosyal risk ilkesinin uygulanamayacadi so-
nucuna vanlmistir. D.10.D. 25.02.2003, E.2001/4795 K.2003/696, kararda yine neden-
sellik bagina dayal ayrim tekrarlanmis ve nedensellik baginin (idari eylemle) kurulabildigi
hallerde sosyal risk ilkesinin uygulanamayacadi, 6nce hizmet kusurunun yoksa kusursuz
sorumlulugun irdelenmesi gerektigi belirtilmistir. D.10.D. 03.10.2001 4533/3346 (ATAY,
E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 196-197): Karar, idareye
ait alti otobUslin yasa disi 6rglit mensuplarinca yakilmasindan dogan zararin tazmini ile
ilgilidir. “Teror eyleminde” toplumsal nitelik tasiyan riskin gerceklesmis oldugu sonucuna
ulasiimasi gerektigi ifade edilmis, uyusmazligi doguran olayin ise munferit oldugu ve hiz-
met kusuru ilkesi esas alinarak incelenmesi gerektigi kanaatine variimistir. Nedensellik
bagina iliskin ayrim da kararda belirgindir; ylrtttlen kamu hizmetinin sonucu olan zarar-
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Sosyal risk ilkesinin de kilfetlerde esitlik ana ilkesine dayandigi
sonucuna varmis oldugum bu calismada sonuc itibariyle arada bir fark
olmamakla birlikte risk ilkesi ve kulfetlerde esitlik ilkesinden farkh ve
ayr bir ilke oldugu kabul edilirse, bu ilkenin teror disinda kalan top-
lumsal olaylardan dogan zararlara iliskin uyusmazliklarda da uygula-

nacak sekilde genisletilmesi gerektigi dislnilebilir.

Fransa’da bahsettigimiz nitelikteki toplumsal olaylardan dogan
vicut batlnligld ve malvarligina yonelik zararlardan devletin sorumlu-
lugu bir kanunla 6ngoértlmustir. Bu kanundaki sorumluluk rejiminin

sosyal risk esasina dayandigi belirtiimektedir.6®

Toplumsal olaylardan dogan zararlarin tazmini ile ilgili uyusmaz-
liklarda Danistay, zarari doguran eylemi gerceklestirenlerin tesbit edi-
lememesi durumunda sosyal risk ilkesinin uygulanamayacadi sonucu-
na varmaktadir. Yiksek Mahkeme, “failin mechul” olmasi halinde zara-
r doguran olayi, miinferit bir olay kabul edebilmektedir.’®’ Kararlar
elestirilebilir. ClnkU bir olayin faillerini tesbit etmek adli kollugun ve
yargilama sirasinda da re’sen arastirma ilkesi geregi yargi yerinin go-
revidir. Bu gorevin yerine getirilememesi nedeniyle zararin zarar go-
renler lzerinde biraklimamasi gerekir. Kanimca bir olayin minferit ol-
dugu ispatlanmadigi middetcesosyal risk ilkesine goére tazminat
6denmelidir. Clinku faillerin tespit edilememesi olgusu ve bunun yargi
kararinda dile getirilmesi, zararin munferit bir olaydan kaynaklanmis
olabilecegi gibi terdér olayindan da dogmus olabileceginin kabul edil-
mesi demektir. Yliksek Mahkemenin iki olasiliktan tazminatin 6den-

memesine yol acacak olasiligi segmesi kanimca isabetli degildir. Rast-

larin hizmet kusuru ya da kusursuz sorumluluk ilkeleri geregi ve yurittlen kamu hizmeti-
nin sonucu olmayan zararlarin ise sosyal risk ilkesine gére tazmin edilebilecedi acikca ifa-
de edilmistir. www.danistay.gov.tr/kerisim, 20.05.2006.

166 DUPUIS, George; GUEDON, Marie-Jose; CHRETIEN, Patrice, Droit Administratif, 2002,
Armand Colin, s. 556.

167 » _Bu haliyle faili mechul kisi veya kisilerce konulan bombanin patlamasi sonucu min-

ferit bir olaydan kaynaklanan zararin, niteligi itibariyle sosyal risk ilkesine gore tazmini
s6zkonusu degildir...” D.10.D. 14.01.2002, 3171/12; “...olayin faillerinin ve sebebinin bi-
linmemesi nedeniyle bu asamada ortaya c¢ikan zararla nedensellik bagi kurulabilen bir ida-
ri eylemin varligindan s6z edilemez...” D.10.D. 05.02.2001 5349/311, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e., s. 193.
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layabildigim bir karar faili mechul bir eylem neticesinde kusursuz so-

rumluluga hilkmedilmis olmasi nedeniyle kanimca yerindedir.%®

168 p,12.D. 31.12.1970 E.1969/190 K.1970/2821, ESIN, a.g.e., s. 160; karar, bir jandar-
ma erinin devriye gérevinde mechul kimselerce éldirtimesi ile ilgilidir. Olayin failleri ve
sebebi yapilan tahkikata ragmen ortaya gikarilmamistir. Yiksek Mahkeme, idarenin ku-
sursuz da olsa sorumlu oldugu sonucuna varmistir.

69



II. BOLUM: KLASIK KURGUNUN BOZULMASI:
NEDENSELLIK BAGI SORUNU

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 125. maddesinin son fikrasin-
da idarenin “kendi” eylem ve islemlerinden dogan zarari 6demekle yi-
kimld oldugunu belirtiimektedir. Bu ifade idarenin eylem ve islemle-
rinden sorumlu olmasi kuralini getirmekle birlikte bu sorumlulugun
kapsamini eylem ve isleme nedensellik badi ile bagl zararlar olarak

sinirlamaktadir.®®

Nedensellik bagi, zarari doguran eylem ya da islemin her zaman
idarenin olumlu bir eylem ya da islemi olmamasi, bazen, idarenin ey-
lemsizligi ya da idarenin disinda kalan unsurlarin eyleminden kaynak-
lanan zararlarin ortaya gikmasi nedeniyle irdelenmesi hizmet kusuru
ve kusursuz sorumlulugun ve buna bagh olarak da kilfetlerde esitlik
ilkesinin uygulanma alanini belirlemek bakimindan zorunlu bir husus-
tur. Bu bélimde nedensellik bagina iliskin esaslar yargi kararlarindan

hareketle ve yine timevarim metoduyla belirlenmeye calisilacaktir.

Danistay’in kararlarindan Anayasadaki hikme paralel olarak ne-
densellik baginin varligini idarenin sorumlulugu igin kural olarak aran-
digi anlasiimaktadir. Kararlarda nedensellik baginin farkli sekillerde

”

ifade edildigi gorilmektedir. Bazi kararlarda bu bagin “eylem ile zarar

189 Bu nedenle dgretide Danistay’in sosyal risk uygulamasinda nedensellik bagini arama-
masi elestirilmektedir. Akyillmaz’a go6re idarenin sorumlulugunun tek dayanadi olan
A.Y.'nin 125. maddesi hikmi nedensellik bagini zorunlu gérdiigu igin, nedensellik badi
olmadan idarenin sorumlu tutulmasi yasal dayanaktan yoksundur. Bkz. AKYILMAZ, Bahti-
yar, Sosyal Risk Ilkesi ve Uygulamasi, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Haziran-
Aralik 2005, Cilt. 9, sayl. 1-2, Ankara, Baski: Nisan 2005, s.188
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arasindal’®, bazilarinda “zararla hizmet” arasinda!’! bulunmasi gerek-

tigi belirtiimektedir.'”?

Kararlarda esas itibariyle nedensellik bagina iliskin iki ana yakla-
sim ortaya cikmaktadir: Birincisi, idarenin olumlu bir eylemi ya da is-
lemi sonucunda bir zararin meydana gelmesi, ikincisi ise ancak hiz-
metle, idarenin faaliyet alani ile irtibatlandirma seklinde ve daha nes-
nel oldugu distnulebilecek bir illiyet bagi yaklasimidir. Bahsettigim
ikinci yaklasimin nedeni idarenin eylemsizliginin ve hizmetin iginden ya
da hizmetle ilgili ancak idarenin eylemi sonucu ortaya gikmamis olan
zararlarin idareye baglanabilmesi olabilir.!”® Bu husus bir kararda soy-

le ifade edilmektedir:

“...idari eylem yalnizca idarenin isteyerek yaptidi fiiller degil ida-
renin hareketsiz kalmasi sonucu olusan maddi olaylari ve hatta idari
faaliyetin yUrGtima sirasinda idarenin iradesi disinda gergeklesen ve

ancak bu faaliyete baglanabilen olaylari da kapsamaktadir...”*”*

Iste idarenin kusursuz sorumlulugu ve tabii kiilfetlerde esitlik il-
kesinin uygulanmasi ile ilgili dnemli bir sorun, nedensellik baginin olup

olmamasi ile ilgili olarak, genellikle kararda bahsedilen idarenin ey-

170 pD,10.D. 26.10.1994 2705/5168, D.10.D. 18.01.2002 7028/78, D.10.D. 27.06.2000
2698/2594, D.10.D. 10.03.1999 6956/738, D.10.D. 22.05.1985 1065/3322, D.10.D.
20.05.1997 748/1906, D.10.D. 28.03.1994 4187/1244, D.10.D.14.02.2002 373/452,
D.10.D. 05.03.2002 1095/537, Nakleden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN,
Hasan Tahsin, a.g.e s. 256, 420, 449, 471, 478, 567, 572, 394.

71 D.10.D. 17.01.2001 1533/77, D.10.D. 05.02.2001 5349/311, D.10.D. 22.12.1998
5736/6932, D.10.D. 13.06.1994 905/2724, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN,
Hasan Tahsin, a.g.e s. 195, 262, 475, 476.

172 »zararla idari faaliyet arasinda” ya da “idareye illiyet bagi” gibi ifadelere de rastlan-

maktadir D.10.D. 08.12.1998 3548/6481, D.10.D. 18.11.1999 1138/6177, ATAY, E.
Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e s. 305, 273.

173 idarenin “eylemsizligi” s6z konusu oldugunda, eylemsizlik de bir eylem sayilabilmekle
birlikte, aslinda ortada “gergek”, gozle gorulir ya da somut, baska bir anlatimla misbet
bir hareket, tutum ya da davranis olmadidi igin zararla eylem arasinda bir iliski kurulami-
yor ancak hizmetle ya da idareyle zarar arasinda bir iliski kurulabiliyor.

174 D.10.D. 13.11.1996 6451/7499, Nakleden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan;
GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e s. 570; D.6.D E.2004/1477 K. 2004/2115,
www.danistay.gov.tr/kerisim, Kararda su cimle dikkati gekmektedir: “...Bir idari islem
veya bir idari s6zlesmenin uygulanmasi durumunda olmayan, idarenin her tirll faaliye-
tinden veya hareketsiz kalmasindan, araglarinin kullanimindan, tasinir ve tasinmaz mallar
veya tesislerinin yonetiminden dolayi olusan zararlarin idari eylem sonucu olusan zarar ve
buna yol acan eylemi de sonug olarak idari eylem kavrami igerisinde diisinmek gerek-
mektedir...olayda idarelerin hareketsizligi sézkonusu olmakla 6gretide de kabul edildigi
gibi idarenin bu hareketsizliginin olumsuz eylem olarak kabullu gerekir...”
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lemsizligi ve ancak faaliyet ile irtibatlandirilabilen olaylardan dogan
uyusmazliklarda ortaya cikmaktadir. Bu sorunu ve nedensellik baginin
bulunmamasi halinde sorumlulugun sézkonusu olup olmayacagi mese-
lesini Danistay ve A.Y.I.M.’in terdr olaylarindan dogan zararla ilgili ka-

rarlarda kullanilan ifadelerden yola gikarak irdelemek mimkun olabilir.

A) TER("')R_ OLAYLARINDAN DOGAN ZARARLARDA NE-
DENSELLIK BAGI SORUNU

Danistay’in sosyal risk ilkesi ilke ilgili bircok kararinda su parag-
raf tekrarlanmaktadir: “...kural olarak idarenin yUrittigi hizmetin
dogrudan sonucu olan nedensellik bagi kurulabilen zararlari tazminle
yUkimlld oldugu ancak so6zli edilen kuralin istisnasi olarak idarenin
faaliyet alani ile ilgili, 6nlemekle ylikimli oldugu halde 6nleyemedigi
birtakim zararlari da nedensellik bagi aranmadan tazmin etmesi ge-

rektigi...””®

Paragraftaki “hizmetin dogrudan sonucu olan...zararlan” ifadesi
ile birlikte eylemsizligin de Yiksek Mahkemece bir eylem olarak kabul
edildigi dusinuldtginde, burada idarenin, kural olarak idarenin eyle-
minin ya da eylemsizliginin dogrudan sonucu olan, araya baska bir
idare disi eylem girmeden olusan zararlardan sorumlu olmasinin kas-
tedildigi dastnulebilir. Baska bir anlatimla, ifadeden, idarenin olumlu
bir eyleminin sonucu olmayan bir zarardan sorumlu olmayacagi sonu-
cu cikarilmamak gerekir. Su halde kuralin istisnasi araya bir baska
idare disi eylemin girmesi sonucu olusan zararda nedensellik baginin

aranmayabilecegidir.

Ancak, paragrafta yer alan baz ifadeler belirli sorular akla ge-
tirmektedir. Bunlardan bir tanesi “6nlemekle yUkimli oldugu halde
dnleyemedigi” ifadesidir.l’® Bir sijenin 6nlemekle yikimli oldugu

halde bir zararin dogumunu Onleyememesi, 6nleyememe eyleminin

175 p,10.D. 25.12.1997, E.1996/9012 K.1997/6164; D.10.D. 06.11.1997 E.1996/2383
K.1997/4163; D.10.D. 22.11.2001 E.1999/5543 K.2001/4030; D.10.D. 25.02.2003
E.2001/4795 K.2003/696; D.10.D. 08.10.1996 E.1995/2388 K.1996/5893; D.10.D.
13.11.1996 E.1995/7115 K.1996/7523; D.10.D. 14.04.2005 E.2003/57 K.2005/237;
D.10.D. 06.06.2001 E.1999/2583 K.2001/2110; D.10.D. 04.10.1995 E.1994/1514
K.1995/4115; www.danistay.gov.tr/kerisim, 20.05.2006.
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sonucunda bir zararin ortaya ¢ikmasini yani nedensellik bagini ¢cagris-
tirmaktadir. Bir digeri ise “idarenin faaliyet alani ile ilgili” tabiridir. Bu
tabir de zararin idarenin faaliyet alaninda ortaya ciktigini, idare ile bir
baglanti oldugunu bu nedenle de yine nedensellik bagini animsatmak-
tadir. Bu durum bir geliski gibi gérinmekle birlikte bu ifadelerin ne-
densellik baginin “eylem ile zarar” arasinda olmamasi anlamini tasidigi
diastnulebilir. YiUksek Mahkemenin eylem ya da eylemsizlikle zarar
arasinda illiyet bagi bulunmamakla birlikte “hizmet” ile zarar arasinda
bir nedensellik baginin bulundugu kanisinda oldugu sonucuna varilabi-

lir.

Risk ilkesi ile ilgili bdlimde bahsettigim gibi idarenin tehlikeli fa-
aliyeti ya da beklenmeyen bir durumun zarar dogurmasi halinde de
benzeri bir sorun ortaya ¢ikmaktadir. Idarenin eylemi ya da eylemsiz-
ligi ile zararl sonug arasina bir kursunun sekerek yon degistirmesi ya
da teknik bir aniza gibi bir baska olay ya da eylem girmekte ve zarar
bu nedenle ortaya cikabilmektedir. Hatta bazi hallerde zararin nedeni
tam olarak anlasilamamaktadir. Sonug olarak, yargi yerleri risk ilkesini
uygularken de nedensellik bagini hizmet ile zarar arasinda kurabilmek-
tedirler. Iste sosyal riskle ilgili kararlarda da A.Y.I.M.’in miicbir sebep-
lerle ilgili yukarida ilgili bélimde anilan kararlarda oldugu gibi bir “ig-

sellestirme”’nin sézkonusu oldugu distnilebilir.

Sonuc¢ olarak, Danistay’in kararlarindaki ifadelerden, eylemle
olmasa bile hizmetle zarar arasinda yine de nedensellik baginin aran-

makta oldugu kanisindayim.

Bu sonucu destekleyebilecek bir diger husus da kararlarda teror
Orgutl ile zarar goren sahis arasinda herhangi bir iliskinin olup olma-
masinin arastiriimasi gibi Yiksek Mahkemenin miuterafik kusurun so-
rumlulugu ortadan kaldiran, nedensellik bagini kesebilen bir etkisinin
olmasi ihtimaline dair yaklasimdir. Gercekten de nedensellik bagi bu-
lunmasa idi kanimca miterafik kusurun da dikkate alinmamasi gere-
kirdi.

A.Y.I.M.'in kararlarinda, teroér kaynakh zararlarda nedensellik

A\Y

bagi ile ilgili su ifadeler bulunmaktadir: “...zararli sonu¢ doguran olay
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ile hizmet arasinda illiyet bagi bulundugundan...”*’’, ™

...idare ajaninin
zarara ugramasi ile hizmet arasinda nedensellik bagi bulundugu acik-
tir...”1”8, “...zarar verici eylemi yapanla idare arasinda bir iliski bulun-
madigi bazi hallerde dahi idarenin sorumlu tutulmasi kabul edilmekte-
dir...”*’® ifadelerden A.Y.I.M.’in de nedensellik badini hizmet ile zarar

arasinda aradigi anlasiimaktadir.

Burada belki soyle bir tespitte bulunulabilir: idareye bir kusur
atfetmenin mimkin olmadidi olaylarda zarar bazen idarenin eylem ya
da eylemsizliginin dogrudan sonucu olarak ortaya gikabilmektedir. Bu
hallerde nedensellik bagini kurmak genellikle glclik arzetmemektedir.
Ornedin bir bayindirlik eserinin insasi sonucunda gevresindeki bazi ev-
lerde deger disiukligli meydana gelmesinde zarari idarenin eylemine
baglamak, nedensellik badinin  bulundugunu ispat  gulclik
arzetmemektedir. Ancak bazen, beklenmeyen durumlarda ve sosyal
risk ilkesinin uygulandigi hallerde olabildigi gibi, idarenin eylem ya da
eylemsizligi dogrudan dogruya zarara neden olmamakta araya baska
bir eylem teknik ariza ve idarenin kontroli disinda kalan benzeri un-
surlar girebilmektedir. Bu gibi hallerde idari yargi yerleri eylem ile za-
rar arasinda nedensellik bagi kurmak yerine hizmet ile zarar arasinda
bu bagin bulundugunu kabul etmektedirler. Sosyal risk ilkesinde de
nedensellik bagi Danistay’in kararlarinda siklikla tekrar edilen “idare-
nin faaliyet alani ile ilgili olma”, “iliskilendirilebilme” bigciminde ortaya
citkmaktadir. Kanimca bu son halde nedensellik baginin yine de bu-

lunmakla birlikte zayifladigi distnilebilir.

Incelemis oldugum yargi kararlari 1siginda kilfetlerde esitlik il-
kesinin kusursuz sorumlulugu agiklayan ana ilke oldugu ortaya gikmis-

ti. Iste bu husus dikkate alindiginda nedensellik baginin giiclii ya da

177 pY.I.M. 2.D 21.03.2001 52/360, A.Y.I.M. 2.D 29.11.2000 374/770, A.Y.I.M. 2.D
03.03.1999 734/142, Nakleden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tah-
sin, a.g.e. s. 789,796,799.

78 AY.IM. 2.D 11.10.2000 634/603, A.Y.I.M. 2.D 24.02.1999 368/123, A.Y.I.M. 2.D
10.06.1998 677/463, A.Y.I.M. 2.D 23.02.2000 763/102, Nakleden ATAY, E. Ethem; ODA-
BASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e s. 795, 798, 803, 827.

7 AY.IM. 2.D 12.06.1996 85/599, A.Y.1.M. 2.D 18.02.1998 541/203, ATAY, E. Ethem;
ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. 803, 802.
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zayIf oldugunun dusinilebilecedi tim durumlarda sorumlulugun bu
ilke ile aciklandigi kabul edilebilir. Bir diger anlatimla, buraya kadar
nedensellik baginin bulundugu (ya da kurulabildigi) alan kilfetlerde
esitlik ilkesinin de uygulama alani ile 6rtismekteydi. Acaba bu ilkenin
uygulanma alani bunun da 6tesine gecgebilir mi? Yani artik hizmetle de
nedensellik bagi kurulamayan ya da bu badgin bulundugu silphe
arzedebilecek, yasama islevinin veya uluslararasi andlasmalarin dog-
rudan zarara neden olmasi gibi, hallerde de bu ilke mi uygulama alani
bulabilecektir? Kisacasi bu ilke acaba idare ile birlikte devletin sorum-
lulugunu aciklayan bir ilke midir? Eger boyle ise idarenin bu sorumlu-
luk alani igerisindeki roli nedir? Bu ve benzeri sorulari cevaplayabil-
mek icin kanimca o6nce idare ile nedensellik baginin stpheli oldugu so-
rumluluk hallerine deginilmeli sonra da idare ile nedensellik bagi kuru-
labilen hallerde idarenin sorumlulugunun bir “tek basina” (minhasiran

idareye ait) sorumluluk olup olmadigi tartisiimahdir.

B) SORUMLULUKTAN GOREVE Mi? IDARE ILE NEDEN-
SELLIK BAGININ BULUNMADIGI DURUMLAR

Calismanin bu bélimiine kadar idarenin eylemi, eylemsizligi ya
da hizmet ile nedensellik bagi kurulabilen zararlardan kusursuz sorum-
lulugu olup olmadigi yargi kararlari isiginda irdelenmeye calisildi. Hiz-
met ile de zarar arasinda nedensellik baginin kurulamadigi ya da bu
bagin supheli oldugu hallerde idarenin kusursuz sorumlulugunun bulu-
nup bulunmadigr ve sorumluluk sézkonusu olabilir ise bunun hangi il-

keye dayanabilecegi Gzerinde durulmahdir.

Yasama islevinin, araya herhangi bir idari islem ya da eylem
girmeden, dogrudan dogruya zarara yol agcmasi halinde Devletin so-
rumlu olmayacadi disincesi yasama islevinin egemenlikle ilgili olmasi
ve egemenligin sorumlulukla bagdasmayacaginin kabul edilmesi nede-

niyle uzunca bir siire gecerliligini korumustur.'®® Bu nedenle Fransa’da

180 )| ONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s. 320'deki g6zlem yazisi. Yasama organinin bir tazminat 6ngoérebilecedi,
ongoérmedidi durumlarda yargi yerinin yasama yerine gegerek tazminat 6demesinin mim-
kin olmadikdi kabul edilmistir.
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Fransiz Danistayinin La Fleurette kararina kadar yasama islevinden

devletin sorumlulugu kabul edilmemistir.8!

Onar, devletin yasama faaliyetinden sorumlu olmadigina iliskin
gorisleri kabul etmemekte, egemenligin hukuk kurallari ile sinirlandi-
rilmis bir yetki oldugunu ve her yetkide oldugu gibi sorumlulugun bu-
rada da sozkonusu oldugunu ifade etmektedir. Bilgen de, Anayasanin
19., 40., 125., 129. maddeleri ile hukuk devleti, sosyal devlet ve esit-
lik ilkeleri nedeniyle anayasada acik bir hikim bulunmasa bile kanun-

la verilen zararin tazmin edilmesi gerektigini belirmektedir.'®?

Fransa’'da 1934 tarihli bir kanun sit enduUstrisini korumak ama-
clyla krema Uretiminde sut disindaki maddelerin kullaniimasini yasak-
lamistir. Kanunun yurirlige girmesiyle sit ve baskaca maddelerin
karisinmindan krema benzeri “gradine” maddesini Ureten firma zarar
gormistir. Uyusmazligin ¢déziimiinde Fransiz Danistayl, kanun met-
ninden ve kanunun hazirlik calismalarindan kanunkoyucunun zararin
davaci Uzerinde birakilmasini amaglamadidi sonucuna varmistir. Mah-
keme, kamunun yarari amaci ile olusan sézkonusu kilfetin toplum ta-
rafindan karsilanmasi gerektigini hikim altina almistir.'® Fransiz
Danistayl bu kararla zarardan toplumun sorumlu olacagini belirterek
yasama islevinden kaynaklanan zararlardan sorumlulugun kilfetlerde
esitlik ilkesine dayandigini ortaya koymustur. Fransiz Ogretisi de bu
sorumlkuluk halini kusursuz sorumluluk bashgi altinda ve kiilfetlerde

esitlik esasi icerisinde ele almaktadir.!®

181 | ONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s. 320'deki gbzlem yazisi, Fleurette Kararindan énceki dénemde Fransa’'da
tttin mamulleri ile ilgili, yasaklama getiren bir kanun nedeniyle ortaya gikan bir uyus-
mazlikta Fransiz Danistayl, kanunun tazminat konusunda suskun kalmasi karsisinda bir
tazminata hikmetmeye kendisini yetkili gérmemistir.

182 ONAR, a.g.e., s. 1727; BILGEN, a.g.e. s. 320.

183 LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS,
Bruno, a.g.e., s.319; La Fleurette karari. Karardan hareketle su tesbitlerde bulunulmus-
tur: Kanun tazminat édenmesini acikca yasaklamamis, ya da tazminati belirlememis ol-
malidir (bu hallerde mahkeme tazminata hikmedemeyecektir); yasaklanan faaliyetin ki-
nanabilir, ahldka aykirn ve kamu dlizenini bozucu bir faaliyet olmamasi ve zararin agir,
onemli ve 6zel olmasi gereklidir.

184 PAJLLET, Michel, La Responsabilité Administrative, Dalloz, Paris, 1996, s. 157-158;
MORAND-DEVILLER, Jacqueline, a.g.e. s. 773; DEMICHEL, André, Le Droit Administratif,
Essai De Reflexion Theoriqueé, 1978, Libraire Généralé De Droit et de Jurisprudence, s.
173; DUPUIS, Georges; GUEDON, Marie Jose; CHRETIEN, Patrice, Droit Administratif,
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Kanundan dogan zarar nedeniyle devletin sorumlulugun genel-
likle kusursuz sorumluluk oldugu kabul edilmekle birlikte, bu sorumlu-
ludun kusurlu sorumluluk da olabilecedi belirtilmektedir.'®> Avrupa In-
san Haklari Mahkemesinin “Devletleri” tazminata mahkum etmesi Av-
rupa Insan Haklar Sézlesmesine aykiri faaliyetler nedeniyle olabilmek-
tedir. Bu sorumluluk halinin sézlesmeden dogan bir kusurlu sorumlu-
luk oldugu dusinulebilecedi gibi Anayasanin 90. maddesine gore ulus-
lararas! andlasmalar kanun himiinde oldugu icin, devletin s6zlesmeye
aykiri faaliyetinin ayni zamanda bir “kanuna uygun davranmama” yani
kusurlu sorumluluk olabilecedi de ileri siiriilebilir. Idarenin faaliyet

alani icerisinde oldugunda da bu hizmet kusuru halini alabilir.

Tirk Idari Yargl Mercilerinin kanunun dogrudan dogruya zarara
neden olmasi halinde idarenin sorumlu tutulamayacadi kanaatinde ol-
duklari anlagiimaktadir.'® Goézler'in naklettigi bir kararda A.Y.I.M. “ya-
sama tasarruflarinin Anayasaya aykiriliginin sorumlulugunun idareye
ylklenemeyecedini” belirtmis ancak mevzuatimizda yasama tasarruf-
larindan dogan zararlarin tazminine iliskin bir hilkiim bulunmadigi ge-
rekcesiyle davayi reddetmistir.'®” Bu karardan, A.Y.I.M.’in yasama
faaliyetinden idarenin sorumlulugunun sézkonusu olmasi halinde bu-
nun kusursuz sorumluluk olabilecegdi kanaatine sahip olduguna iliskin

bir cikarimda bulunulabilecegi distincesindeyim.

Bir kanunun dogrudan dogruya zarara yol agmasinin érneklerine
Tirkiye'de de rastlanmaktadir. Ornegin, 4302 sayil kanun, talih oyun-
lari isletmelerinin 6nceden verilmis izinlerinin, kanunun yururlige gir-
mesini izleyen ginden baslamak Uzere alti aylik strenin sonunda ken-
diliginden hikimsiliz olacagina iliskin bir hikim getirmistir. Strenin
bitiminde artik ilgili isletmeler faaliyetlerine devam edemeyecekleri

icin zarar da bu tarihte dogmus olacaktir. Dikkat edilirse bu halde ara-

2002, Armand Colin, s. 558; CHAPUS, René, Droit Administratif Général, cilt I, 13. basi,
Montchrestien, 1999, s. 1323.

185 CHAPUS, René, a.g.e., s. 1324-1325.

186 Danistayin ve A.Y.I.M.’nin konu ile ilgili birkac karari bu yéndedir, Bkz. GOZLER,
a.g.e., s. 1166.

187 GOZLER, a.g.e., s. 1167.
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ya herhangi bir idari islem ya da eylemin girmesi s6zkonusu olmadan,
dogrudan dodgruya yasama islevinin sonucu olabilecek bir zarar
sézkonusudur.'® Bilgen de, bu konuda iki kanunu érnek gdstermekte-

dir.'®

Tirk Idari Yarg! Yerlerinin devletin yasama faaliyetinden sorum-
lulugunu kabul etmeleri durumunda, kusursuz sorumlulukta esas ali-
nan ilke olan kulfetlerde esitligin bu konuda da uygulanma ihtimalinin
ylksek oldugunu distnliyorum. Yasama islevinden dodrudan zarar
meydana gelmesi halinde idarenin herhangi bir eylemi ya da islemi
bulunmamakla birlikte zarari kamu kasasindan 6demek, bu konuda

gerekli teskilat ve personele sahip olan idareye diisecektir.!®°

Fransa’da uluslararasi andlasmalarin dogrudan zarara yol agma-
si halinde de devletin kusursuz sorumlulugunun bulunabilecegi kabul
edilmektedir.’®® Fransiz Danistayl Compagnie Générale D’energie
Radio—électrique kararinda, Fransa ile diger Ulkeler arasinda imzalanan
andlasmalardan dogan zararlardan devletin kamu kilfetleri karsisinda

esitlik esasina gére tazminat 6demesi gerektigi sonucuna varmistir.%?

Kanimca, 1982 Anayasasinin 90. maddesine go6re uluslararasi
andlasmalar “kanun hikmunde” olduklari igin Tlrkiye'de bu sorumlu-
lugun yasama islevinden devletin kusursuz sorumlulugu icerisinde ele

alinmasi duastnulebilir.

188 SARICA, Ragip, Tesri Organinin Faaliyetinden Dolayi Devietin Mali Mes’uliyeti Meselesi,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasindan Ayr Basi, Kenan Matbaasi, istanbul,
1945, s.126: Muellif, hukuka veya ahlaka aykiri ya da tehlikeli faaliyetleri yasaklayan bir
kanunun dodgurdudgu zarardan Devletin sorumlu olmayacadini kabul etmektedir. Muellife
goére, dnceden izin verilmis bir faaliyetin yasaklanmasi nedeniyle ortaya gikabilecek zarar-
larin karsilanmamasinin adil olmayabilecedine iliskin elestiri, hukukun mutlak ve dedismez
kurallar toplami olmamasi nedeniyle hakh dedildir.

189 4046 sayili Ozellestirme Uygulamalarinin Diizenlenmesine ve Bazi Kanun ve Kanun
Hikminde Kararnamelerde Dedisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 15. maddesi; 1402 Sa-
yili Sikiydnetim Kanununun Ek Gegici 1. maddesi.

190 idari yargi yerleri hasim olarak da devleti temsilen merkezi dare icerisindeki ilgili ba-
kanhigi kabul edebilmektedirler. D.10.D. 06.06.2001, E.1999/2583 K.2001/2110; “Ulke-
mizin belirli bir yoresinde yogunlasan terdérist olaylar denilen eylemleri 6nlemekle yukimla
oldugu halde 6nleyemeyen idarece meydana gelen zararin tazmini gerekmektedir. Bu du-
rumda davacilarin zararlarinin bu zararin dogmasini engellemekle ytukimli olan igisleri
bakanhgdinca 6nlenememesi nedeniyle bu idarece tazmin edilmesi gerekmektedir.

191 MORAND-DEVILLER, Jacqueline, a.g.e., s.773.
192 pAILLET, Michel, a.g.e., s. 158.
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Yargi islevinin dogrudan zarara neden olmasindan Devletin so-
rumlulugunda da zarar ile idare arasinda nedensellik baginin bulundu-
dunu kabul etmek gictlr. Burada Yargi islevinden sorumluluk ile vur-
gulanmak istenen, sadece bir uyusmazhgin yargi yeri tarafindan ¢o-
zimlenmesi faaliyeti nedeniyle bir zararin ortaya ¢ikabilmesidir. Bu fa-
aliyetin dncesinde ya da sonrasinda bir idari islem ya da eylemin bu-
lunmasi hali, zarar ile idari islem ya da eylem (ya da eylemsizlik) ara-
sinda illiyet bagi kurulabilecedi icin bu konunun disindadir.*® Adil yar-
gllama yapilmamasi nedeniyle Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin,
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 6. maddesine dayanarak Devletle-
ri tazminata mahkum etmesi buna 6rnek verilebilir. Bu halde Devlet
sorumlu olmakla birlikte, Devlet adina, idare tarafindan tazminat

odenmektedir.

Devletin yasama ve yargi organlarinin faaliyetinden sorumlulu-
dgunun genellikle, yasama fonksiyonuna iliskin bir isleminin yapilma-
sinda oldugu gibi, bir “etkinligin” sonucunda zararin ortaya c¢ikmasi
halinde mumkin olabilecedi anlasiliyor. Yani genellikle ortada bir et-
kinlik ve bu etkinligin sonucu olan, ona nedensellik bagi ile bagli bir
zarar bulunuyor. Acaba devletin herhangi bir faaliyetinin sonucu olma-

yan Ozel ve olagandisi zararlardan sorumlu olmasi distndlebilir mi?

Soruyu farkli bir sekilde sorarsak: Devletin faaliyeti disinda or-
taya ciktigi dislndlebilecek savas, dogal afetler ve benzeri dis kay-
nakli (kus gribi, deli dana, AIDS gibi bulasici hastaliklar, baska llke-
lerde meydana gelen nlkleer kazalar v.b.) olaylar nedeniyle ortaya

cikabilecek zararlar, zarar géren bireyler Gzerinde mi birakilacaktir?

193 idarenin yargi kararinin uygulanmamasindan kusursuz sorumlulugu ile ilgili bir Fransiz
Danigtayi kararindan bahsedilebilir: Sousse Mahkemesi, Tunus’un Tabia-el-Houbira bdlge-
sinde yer alan oldukga genis (38.000 hektar) bir arazi lizerinde Bay Couiteas’in mulkiyet
hakki bulundugunu ve isgalci durumunda bulunan 6nceden bolgeye yerlesmis halkin tahli-
yesini talep edebilecedini hikiim altina almistir. Fransiz Hikiimeti, uzun zamandir bélgede
ikamet etmekte olan halkin tahliye edilmesindeki gliclikleri dikkate alarak Sousse Mah-
kemesinin kararini uygulamaktan kaginmistir. Fransiz Danistayi, idarenin bir mahkeme
kararinin uygulanmasi ile ilgili kosullari dederlendirmekle, kamu glvenligi ve kamu dlzeni
acllarindan tehlike arzeden durumlarda sézklonusu karari yerine getirmekten kaginmakla
yukamli oldugu sonucuna varmistir. Yiksek Mahkeme, bu nedenle ortaya cikan zararin
ilgili Gzerinde birakilmayarak toplum tarafindan karsilanmasi gerektigini vurgulayarak Bay
Couiteas’a tazminat ddenmesi gere,ktitjine karar vermistir. Bkz. LONG, Marceau; WEIL,
Prosper; BRAIBANT, Guy; DELVOLVE, Pierre; GENEVOIS, Bruno, a.g.e., s.248.
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Ogreti ve ictihadlarda miicbir sebeplerin idarenin kusurlu ve ku-
sursuz sorumlulugunu kural olarak ortadan kaldirdigi kabul edilmekte-
dir. Ornegdin bir depremin neden oldudu zararlar, bu doga olayinin én-
gorilmesinin ve 6nlenmesinin mimkin olmamasi ve idarenin faaliye-
tinin disinda meydana gelmesi nedeniyle tazmin edilmeyecektir.!®*
Idarenin bir kusurunun bulunmadi§i, (zemin etiidii, insaat denetimleri
v.b.) alinmasi gerekli tim 6nlemlerin alinmis oldugu bir zamanda ve
yerde deprem nedeniyle yine de bazi 6zel ve olagandisi zararlar ortaya
cikar ise bu zararlarin zarar goérenler Uzerinde birakiimasi adaletli bir

¢6zim olmayabilir.

Bahsedilen zararlardan Devletin “sorumlulugunun” bulunabile-
cegine iliskin soyle bir yaklasimda bulunulabilir: Calismamin ilgili bo-
l[iminde belirttigim gibi, beklenmeyen durumlardan dogan (ya da risk
veya tehlikelilik esasi) ve sosyal risk ilkesinin uygulandigi uyusmazlik-
larda idari yargi yerleri; “zarar” ile “hizmet” ya da “zarar” ile “idare”
arasinda (eylem ile zarar arasinda degil) nedensellik bagini kurmakta-
dirlar. Yani nedensellik bagi baz hallerde adeta nesnellesmektedir.
Idari yargi yerleri tarafindan uygulanan bu nesnellestirme metodunun
“devlet” ile “zarar” arasinda uygulanabilecegi dusinulebilir. Basitles-
tirmek gerekirse; nasil idarenin eylemi ile zarar arasinda nedensellik
bagi kurulamadidi icin bu bag “hizmet” ya da “idare” ile zarar arasinda
kuruluyor ise, devletin faaliyeti ile zarar arasinda nedensellik baginin
kurulamamas! durumunda da “devlet” ya da “egemenligin kullaniima-
si” ile zarar arasinda nedensellik baginin kurulmasi disinilebilir.t9
Nedensellik bagi kuruldugunda da yukarida verdigim o6rnekteki gibi,
her tlrli 6nleme ragmen yine de ortaya cikan zararlardan devletin

“sorumlu” oldugu sonucuna ulasilabilir. Bu sorumlulugun gerktirdigi

194 Kanimca miicbir sebeplerde “6ngérillememe ve 6nlenememe” “kusuru” ortadan kal-
dirmakta; “digsallik” yani zarara neden olan olayin idarenin disinda meydana gelmesi de
“nedensellik bagi”’ni kesmektedir. Kusursuz sorumlulugun kalkmasi da bu son 6zelligin

sonucudur.

195 idarenin fonksiyonu kamu hizmeti (kolluk) ve nedensellik bu fonksiyon ile zarar ara-
sinda kuruluyor. Devletin fonksiyonu da millet ya da toplum adina siyasi iktidarca “ege-
menlidin kullanimi” ise bu fonksiyonla da zarar arasinda nedensellik baginin kurulmasi
disunulebilir.
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faaliyetin, tazminat ddenmesinin ve gerekli olabilecek diger edimlerin

sunulmasinin, idare tarafindan yerine getirilecegi diistndilebilir.

Yukarida, calismamin ilgili bolimunde, micbir sebeplerden ida-
renin kusursuz sorumluluguna hilkkmeden A.Y.I.M.’in, miicbir sebepleri
adeta “icsellestirmesinden” ve sosyal risk ilkesi ile ilgili kararlarda
Danistayin benzeri bir yaklasimda bulunmasindan da Tirk Idari Yargi
Yerlerinin bu duslUnceye paralel bir kanaate sahip olduklari sonucuna
varilabilecegi kanisindayim. Ancak tekrar etmekte fayda var ki bu ¢i-
karim, devletin zarari gidermesinin mutlaka “sorumluluk” kavrami ya
da temeli Gzerine oturtulmasi cabasi ile ortaya ¢cikmaktadir. Zorlama
bir yaklasim oldugu disindlebilir. Belki zararin giderilmesinin “kamu
gorevi” ya da “kamu hizmeti” temeli Gzerine oturtulmasi halinde bu
zorlama cikarima gerek kalmayabilir.

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin baslangi¢ kisminin yedinci pa-

ragrafinda'®®

...Topluca Turk Vatandaslarinin..., nimet ve kdlfetlerde
ve millet hayatinin her tirli tecellisinde ortak oldugu...” ifade edilmis-
tir. Paragrafta bahsedilen kilfetlerin, baslangi¢ kismi bir bitin olarak
degerlendirildiginde, genel kilfetler oldugu sonucuna varilabilir. Yine
paragrafta yer alan “ortak olma” ifadesinin anlami disinulerek bir so-
nuca varilmaya calisilirsa; genel kilfetlerde “ortak” olmanin, yukarida
bahsettigim gibi savas, dodal afet ve benzeri hallerde ortaya cikabile-
cek tim zararlarin zarar gorenler tarafindan sineye gekilmesini dedil,

n197

bu zararlarin giderilmesine yonelik bir “"dayanismada bulunma an-

lamina geldigi diisiintlebilir.1%®

1% Anayasanin 176. maddesine gére baslangi¢ kismi anayasa metnine dahildir.

197 Anayasanin 2. maddesinde vurgulanan “toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet
anlayisi” da kanimca bu dayanismayi ve adalet dislincesi ile birlestiginde de kiilfetlerde
esitligi ortaya koymaktadir.

198 paragrafta yer alan , “Topluca Tirk Vatandaslarinin...huzurlu bir hayat talebine haklari
bulundudu...” ifadesi de, 6zel ve olagandisi zararlarin zarar gorenler lizerinde birakilmasi-
nin huzurlu bir hayatin 6nlinde bir engel oldugu dustnuldigliinde bu gérisu destekleyebi-
lir. Anayasa koyucunun bu engelin ortadan kaldiriilmasinda da bireylerin bir “talep hakki-
nin” bulundugu kanaatinde oldugu ya da bu egilimi tasvib edebilecedi sonucuna varilabilir.
Anayasanin, Cumbhuriyetin nitelikleri baslidi altindaki 2. maddesinde de “toplumun huzu-
ru” ifadesi yer almistir. Ayrica, devletin baslangicta belirtilen ilkelere dayadigi da vurgu-
lanmistir. Demek ki sadece baslangigc kismi dedil anayasanin genel esaslari ile ilgili mad-
deleri de bu yaklasimla uyumlu gériinmektedir.
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Genel kilfet kaynadi olarak distnulebilecek olaylarin hem top-
lumun her bireyini esit sekilde etkilemesi (savas halinde Ulke capinda
yakit sikintisi, genel ekonomik zorluklar gibi) mimkin olabilecegdi gibi,
Ozel ve olagandisi sayilabilecek zararlari da (belki savas halinde sade-
ce belirli bélgede yasayan insanlarin evlerinin yikilmasi v.b. toplumun
diger kesimine nazaran 6zel ve olagandisi sayllabilecek zararlar) dogu-
rabilecedi akla gelebilir.!% Iste “ortak olma” kanimca genel kiilfetlerin
0zel ve olagandisi olmayan zararlarina katlanmayi, 6zel ve olagandisi
zararlarin giderilmesinde de dayanismayi ifade etmektedir. Bu daya-
nismayi da millet ya da toplum adina gercgeklestirebilecek drglitlenme,

devlet ve idare olabilir.

C) NEDENSELLiK BAGININ BULUNDUGU DURUMLAR

1982 Anayasasinin 6. maddesi, egemenligin kayitsiz sartsiz mil-
lete ait oldugunu belirttikten sonra bu egemenligin anayasanin koydu-
du esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanilacagini hiilkim altina
almistir. Demek ki egemen olan toplum ya da Anayasanin deyimi ile
“Millet” ve yetkili organlari yasama, yuritme ve yargi, kisacas! devlet,
bu egemenligin kullaniimasini saglayan araglardir. Baska bir anlatimla
Anayasadan devletin, egemenligin kullanilmasi islevini yerine getiren

bir cihaz oldugu anlasiimaktadir.

Anayasanin 8. maddesine gore egemenligi kullanan kuvvetler-
den biri olan ylrutme bir yetki ve ayni zamanda bir gérevdir. Maddeye
gdre bu yetki ve gorev, Anayasaya ve kanunlara uygun olarak “kulla-
nilacak” ve “yerine getirilecek”'tir. Bir diger deyimle ylritme, Anayasa
ve kanunlarla sinirlar gizilmis olan alan icerisinde egemenligi kullan-

makla goérevlidir.
Idare ile ilgili esaslar, Anayasanin yiritme ile ilgili ikinci balimii
icerisinde yer almaktadir. Demek ki kamu glcini kullanma yetkisi ve

gdrevi ayni zamanda idare icin de sdzkonusu olmak gerekir. Baska bir

199 Bir diger 6rnek de belki kus gribi olabilir. Kus gribi nedeniyle tiim bireylerin esit sekilde
katlandigi (yumurta ve tavuk tliketilememesi, daha pahali etlerin tiiketiminin zorunlu hale
gelmesi gibi) zararlar oldugu gibi, 6limler, hastaligin tedavisi icin zorunlu harcamalar ya
da tavukguluk sektoriinde yasanan ekonomik sikinti gibi 6zel ve olagandisi zararlar da
ortaya cikmistir.
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anlatimla idare kamu hizmetlerini yerine getirmekle yetkili ve gorevli-
dir. Zaten Anayasanin 123. maddesi de idarenin kurulus ve gorevleriy-
le bir bitlin oldugunu ve kanunla dizenlenecedini hiikim altina almis-

tir.200

Bahsedilen Anayasa hukimlerinden hareketle su tespitte bulu-
nulabilir: Idare, demokratik bir toplumda halkin yani egemen giicin
iradesi ile olusan yasama, ylrutme ve yarginin, yani devlet cihazinin
icerisinde, kamu hizmetlerini ve kolluk faaliyetlerini yerine getirmekle
yukimli bir kurulustur. Idarenin “iradesinin” kaynadi da egemen
olandir yani toplumdur. Ancak bu ifade idarenin kendi iradesinin bu-
lunmadidi seklinde anlasilmamalidir. idare kendi iradesinin dis diinya-
ya yansimasi olan islemler yapabilmekte ve eylemlerde bulunabilmek-
tedir. Hatta bu eylem ve islemleri egemen irade ile catisabilmekte,
Anayasaya ve kanunlara, daha dogrusu “hukuka” aykiri olabilmekte-
dir. Idare, bir “kurulus”, merkezi idare ve diger kamu tiizel kisilerin-
den olusan, hukuk dizeninin “varsaydigi” bir cihaz olmakla birlikte,
gercekci bir yaklasimla da bireylerden yani kamu gdérevlilerinden
olusmaktadir (tabii kendine ait malvarligi da var). Kamu gorevlilerinin
iradesi idarenin isleyisinde etkilidir. Ornegin bir belediye baskani ya da
vali, siyasi amag guderek bir islem tesis edebilmektedir. Demek ki ida-
renin iradesinin kaynadi toplum olmakla birlikte bu irade, toplumun
iradesinin “kendisi” olmayabilir. ClinkU idare “kusurlu” olabilen bir var-

hktir.20!

Hizmetin kusurlu islemesi nedeniyle bir zarar meydana geldigi
zaman, zararin idare tarafindan tazmin edilmesinin de esasinda kdul-
fetlerde esitlik disincesi oldugu disinulebilir. Kusurlu sorumlulukta

da kusursuz sorumlulukta da tazminatin kamunun kasasindan oden-

200 Anayasanin 128. maddesinde de “Devletin, kamu iktisadi tesebbiisleri ve diger kamu
tlzelkisilerinin genel idare esaslarina gore yuritmekle yikimli olduklari kamu hizmetle-
ri...” ifadesi bulunmaktadir.

201 Buna kamu ajanlarinin kusurudur da denilebilir belki ancak bazen idare ile ajanin kusu-
runu birbirinden ayirmak giicliik arzedebiliyor. Ogretide ve ictihadlarda buna “anonimles-
me” deniliyor. Kanimca kusurlu ajanin idareden soyutlanabildigi hallerde de sadece ajan
kusurludur demek yanlis olabilir. Clinkl kusur idare adi verilen kurulus ve “ona” verilen
yetkiler yani “kamu giict kullanma ayricaligi” varoldudu igin zarara; hukuka aykiriliga do-
nisebiliyor.
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mekte oldugu anlasiimaktadir.?°? Ancak, Ilk bakista kusursuz sorumlu-
luk ile hizmet kusuru arasinda yukaridaki yaklasima benzer bir yakla-
simda bulunuldugunda 6énemli bir fark gbéze carpmaktadir: Kusursuz
sorumlulukta egemen irade ile uyum icerisinde olan idarenin “iradesi”
hizmet kusurunda bu irade ile catismaktadir. Bu nedenle de aslinda
kamu kasasindan édenmemesi gereken bir tutarin ddenmesi ve zara-
rin karsilanmasi gerekmektedir. Ancak Anayasanin 129. maddesinin 5.
fikrasi, memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken
isledikleri kusurlarindan dogan tazminat davalarinin “kendilerine riicu
edilmek kaydiyla” idare aleyhine acilmasi kuralini getirmistir. “kaydiy-
la” ifadesinden, ricu davasi agilmasinin bir zorunluluk oldugu anlasil-
maktadir. Anayasanin hiikminden, kamu kasasindan cikan tutarin geri
alinmasinin yani kamu kasasina geri dénmesinin saglanmasinin idare-
nin goérevi oldugu sonucuna varilabilir. Bu gorevin ya da zorunlulugun
temelinde de kilfetlerde esitlik disltincesinin (bu durumda sahsin degil
toplumun idare nedeniyle bolismek zorunda kaldigi zararin karsilan-
masi niteligine burlindlgld duslndlebilir) bulundugu sonucuna varilabi-

lir.

O zaman idare ile ajani ayirmanin mimkin olmadigi durumlarda
idarenin kusurlu sorumlulugu da yine kilfetlerde esitlik esasi ile agik-

lanabilir mi? Bu kanimca édnemli ve cevaplanmasi gereken bir sorudur.

Gergekgi bir yaklasimla ¢cogu zaman kusur idarenin ajaninin ya
da ajanlarinin kusuru olmakla birlikte kimi durumlarda sorumluyu

” \\

tesbit etmek ya da tesbit edilebilse bile “tek basina” “o ajanin” sorum-
lu oldugunu kabul etmek guicgliik arzedebilir (Kaldi ki ajan kusurlu olsa
bile bu kusurun zarara neden olabilmesinin temelinde “idareye” ya da
ilgili *“makama” taninmis yetkiler ve ayricaliklar yatmaktadir). Bu du-
rumda, ajanin dedil de devlet adina merkezi idarenin ya da ilgili idare
kamu tlzel kisisinin hizmet kusurundan ve sorumlulugundan bahsedi-

lebilir. Bahsedilen “anonimlesmenin” bulundugu durumlarda da kamu

22 D.12.D. 20.11.1968, E.1968/774 K.1968/2153; 12.D. 22.01.1969, E.1967/1311
K.1969/80; ESIN, a.g.e., s. 83, 84.
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kasasindan aslinda yapilmamasi gereken bir 6édeme yapilacak ve bu

0deme kamu kasasina geri donmeyecektir.

Burada egemen iradenin, idareye belirli kamu hizmetlerini kendi
iradesine uygun sekilde yapmayi emrederken bir zorunluluk olarak,
hizmetin kusurlu islemesi ve bahsedilen anonimlesme nedeniyle dogda-
bilecek zararlari 6demeyi goéze aldigini disiinmek mumkin olabilir.
Baska bir anlatimla toplumun zorunlu ihtiyaclarini gidermek adina gé6-
revli kilinan idarenin topluma sagladigi fayda karsisinda kusurlu faali-
yette bulunabilmesi ihtimaline, zararin édenmesi sartiyla, toplum tara-
findan katlaniimasi gerekmektedir. Bu “gdze alma” idarenin egemen
iradeye aykiri faaliyette bulunma riskinin géze alinmasi olarak gortle-
bilir. Su halde bu risk gerceklestiginde zarar kamu kasasindan 6den-
mektedir; kamu kasasi bu riskin garantdéri olmaktadir denilebilir. Belki
de kusursuz sorumlulukta Gzerinde durulan risk ilkesinin uygulanma

alani aslinda burasi olmalidir.

Hizmet kusuru ile kusursuz sorumluluk arasinda idari yargi yer-
lerinin bazi kararlarinda ortaya cikan 6énemli olabilecek bir fark tazmi-
nat miktarina iliskindir. Danistayin bir kararinda su cimle yer almak-
tadir:

“Idarenin hizmet kusurunun bulunup bulunmadiginin arastiril-
masi, idari islem ya da eylemin hukuka uygunlugunun denetimi yanin-
da tam yargi davalarinin yaptinmi niteligindeki maddi ve o6zellikle de
manevi tazminatin agirhginin belirlenmesi yéninden de 6nem kazan-

maktadir.”?3

Karardan, hizmet kusuru nedeniyle sorumlulukta kusursuz so-
rumluluga oranla tazminatin miktarinin daha fazla olabilecegi anlasil-
maktadir. Bu durumda hizmet kusurunun bulundugu hallerde tazmina-
tin kilfetlerin esitlenmesi amacini gitmedigi dolayisiyla da bu ilkenin
idarenin kusurlu sorumlulugu alaninda uygulanamayacagi sonucuna

ulasilabilir. Fakat acaba bu kararin yanhs oldugu disuntlebilir mi? Ka-

203 p,10.D. 24.05.2001 48/1983; D.10.D. 10.04.1992 3954/1362, nakleden ATAY, E.
Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 261; D.10.D. 07.11.1996
4814/7156; zikredilen bu son kararda da idarenin eyleminin hukuka aykirihdini ortaya
koyacak bir tazminattan bahsedilmektedir.
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rarda tazminat miktarinin hizmet kusurunda daha agir olabilmesi ile
kastedilen, idarenin adeta cezalandirilmasi ise acaba yargi yerinin bu-

na yetkisi var midir?

Anayasanin 125. maddesinin 4. fikrasi yargi yetkisinin, idari ey-
lem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirli oldugunu
vurgulamaktadir.?®* Siphesiz ki tam yarg! davalarinda idarenin islem
ya da eyleminin hukuka aykin olup olmadigi saptanmakla birlikte bu
davalarin mahiyeti geredi maddi ve manevi tazminat da “belirlenecek-

tir’. Maddi tazminat malvarhigindaki eksilmenin giderilmesi*®

, Mmanevi
tazminat da zarar nedeniyle duyulan agir elem ve Gzintinin baska
turld giderilmesi olanagl bulunmamasi nedeniyle takdir edilecek belirli
bir miktar para ile karsilanmasidir.?°® Kisacasi maddi ve manevi taz-
minat kisinin ugradigi zararin belirlenmesidir. Malvarhigindaki eksilme-
nin miktarina ve manevi zararin agirligina gore takdir edilecek bir mik-
tardir. Kanimca mahkemenin yetkisi sadece bu zararin belirlenmesine
yoneliktir. Yukarida anilan karar ve Danistayin benzer diger kararlari,
eder aslinda mevcut olan zarardan daha fazla bir miktara hilkmedile-
rek idarenin cezalandirilmasi amacini glidiyorsa yargl yetkisinin asil-
dig1 dastndlebilir. Eger sadece zararin belirlenmesinde duyulan elem
ve acinin dikkate alinarak zararin takdir edilmesini ifade etmekte ise-
ler; diger bir deyimle amac cezalandirma degil de sadece zararin belir-
lenmesi ise mesele yoktur. Bu halde zaten tazminat miktari ktlfetlerde

bozulan esitligi saglama anlamina gelebilir.?®’ Ciinki kusursuz sorum-

204 Ayni kural idari Yargilama Usulii Kanunun 2. maddesinin 2. fikrasinda da tekrarlanmis-
tir.

205 p,10.D. 21.01.1998 1343/19, ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e. s. 204; D.10.D. 23.10.1996 5056/6395, s. 205; D.10.D. 26.10.1994
2705/51688, s. 206.

206 D,10.D. 04.03.1998 3453/1003 ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan; GOKCAN, Hasan
Tahsin, a.g.e. s. 108.

207 Maddi zararin da manevi zararin da kisiden kisiye ya da olaya gére degisebilmesi do-
Jaldir. Ornedin teroristler tarafindan yerlestirilen bir bombanin patlamasi nedeniyle zarar
goéren iki tasinmazdan biri digerine gére daha dederli olabilir. Oysa her iki evin de zarari-
nin karsilanmasi gerekecektir. Gergeklesme ihtimali ylksek olan bdyle bir olasilikta daha
dederli olan esya icin daha fazla tazminat 6denmesinin kulfetlerde esitlik ilkesi ile bag-
dasmayacadi dusundlebilir. Toplum neden evi daha dederli olana daha fazla tazminat
0demek zorunda kalsin? Kanimca bu sorunun cevabi dederli olan evden alinan verginin
daha fazla olmasi; kisacasi topluma bulunulan katkinin fazlaligi nispetinde zarar nedeniyle
de elde edilen tazminatin fazla olabilecedi hatta olmasi gerektigidir. Bu durumda da su
akla gelebilir: Toplum neden vergi vermeyen bir yabancinin Ulkede ugradidi zarari tazmin
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luluk hallerinde de manevi tazminat s6zkonusu olabilmekte ve miktari
da olaydan duyulan elem ve acinin agirligina goére dedisebilmekte-
dir.?®® Vardigim sonucu destekleyebilecek bir baska nokta da yargi
yerlerinin manevi tazminatin zenginlesmeye yol acmayacak nitelikte

olmasini kabul etmeleridir.

Sonug olarak idarenin hizmet kusuru nedeniyle sorumlulugunun
da kilfetlerde esitlik ilkesi ile aciklanabilecedi kanisindayim. Yarg: ka-
rarlarinda hizmet kusurunun asli sorumluluk olarak kabul edilmesinin
nedeni ise idarenin hukuka aykiriiginin ya da “kusurlulugunun” ifsa
edilmesi; yargi karari ile tesbit edilmesi olabilir. Bu ise kllfetlerde esit-
lik ilkesinin uygulanmayacagini kabul etmek igin kanimca yeterli bir

neden degildir.

Burada Uzerinde durulmasi gereken nokta, idarenin “iradesinin”
egemen irade ile yani Anayasa ve kanunlarla geliski igerisinde olmadi-
g1, ortlstigu, yani idarenin kusurlu olmadigi halde bir zararin ortaya
ctkmasi durumunda, bu zararn dodguran islem ya da eylemin tek basina
idarenin iradesinden kaynaklanip kaynaklanmadigidir. Kisacasl acaba

sorumlu her zaman “tek basina” idare midir?

Idare, Anayasa ve kanunlarin cizdi§i sinir icerisinde bir serbesti
alanina, iradesini kullanma alanina sahiptir. Ancak bagli yetkide bu
irade tamamiyla yasamanin iradesi olarak goérilebilir.?%° Takdir yetki-
sinin bulundugu durumlarda dahi bu yetkinin kullanilmasi hukuk kural-
lari ile sinirlidir. Bunlara uyulmamasinin bir zarara yol agmasi halinde
de biyiik bir olasilikla hizmet kusuru sdzkonusu olacaktir. idari Yargi-
lama Usuli Kanununun 28. maddesine godre de idare yargi kararlarini
gecikmeksizin yerine getirmekle yikimlidir. idarenin, uygulamak zo-
runda oldugu yargi kararini uygulamasi sonucunda bir zararin ortaya

cikmasl ya da uygulamasinin imkansiz olmasi nedeniyle bir zararin or-

etsin? Kanimca bu olasilidin da cevabi yabanci (lkelerde zarara ugrayan Tlrklere o llkele-
rin tazminat 6demesi olabilir. Ayni sonuca manevi tazminat icin de varilabilir; 6rnegdin,
ayni olayda toplum udgruna canini feda eden kimsenin yakinlari topluma sunulan deger
karsiliinda daha fazla tazminat alacaklardir.

2% 'D.10.D. 10.04.1992 3954/1362, nakleden ATAY, E. Ethem; ODABASI, Hasan;
GOKCAN, Hasan Tahsin, a.g.e. s. 261.

209 GHzUBUYUK, Seref, Yénetim Hukuku, 4. basi, Ankara, 1991, “S” Yayinlari, s. 203.
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taya cikmasi halinde kusursuz da olsa sorumlulugu giindeme gelebilir.
Kisacasl idarenin iradesini ¢cevreleyen, ydnlendiren baska irade ya da
iradeler bulunmaktadir. Burada su akla geliyor: Idarenin iradesi bah-
sedilen kurallarin ve iradelerin Grin0 ise veya bunlara uygun olarak
ortaya c¢ikmis ise sorumlu iradenin “tek basina idare” olmamasi gere-
kir. Kanimca sorumluluk tek basina idarenin degdil devletindir. Devlet
de egemenligin kullanilmasini saglayan bir arac olduguna goére sorum-
lulugun aslinda iradenin kaynadina yani topluma dondigld sonucuna
ulasilabilir. Basitlestirmek ve 6zetlemek gerekirse; halk idarenin belirli
kamu hizmetlerini yerine getirmesini emretmekte ve bundan fayda
saglamaktadir. Ancak, idarenin faaliyeti sirasinda kusuru olmadan bir
zarara neden olmasi durumunda bu zarar yine halk tarafindan karsi-

lanmaktadir. Kilfetlerde esitlik ilkesine gore bu zarar boélistlmektedir.

Ornedin, Anayasanin 72. maddesine gore “vatan hizmeti”, her
Turkln hakkr ve goérevidir. Bu hiikim hem bireylere hem de idareye
birtakim yikimlilikler getirmektedir. Idarenin yiukimlaligi bu oéde-
vin yerine getirilebilmesi icin gerekli kurulus ve isleyise sahip olmaktir.
Iste vatan hizmetinin silahli kuvvetlerde yerine getirilmesi sirasinda
idarenin kusuru olmadan bir zarar ortaya ciktiginda bu zarardan eylem
ya da hizmetle nedensellik bagi kurulabilen idarenin sorumlu olacagi
akla ilk gelen olmakla birlikte, bu sorumlulukta yasamanin da iradesi-
nin rold oldugu dusindlebilir. Zarar da kilfetlerde esitlik ilkesine da-
yanilarak tazmin edilecegine goére; kanunkoyucunun ve idarenin, te-
melinde de halkin, iradesi sonucunda ortaya cikan zarardan yine
kanunkoyucunun ve idarenin, temelinde yine halkin, birlikte sorumlu

oldugu sonucuna ulasilabilir.

Devlet ile idare arasinda sorumluluk konusunda mutlak bir sinir
cizmek ve tek basina idarenin sorumlu oldugunu kabul etmek glgtur.
Aksi dustnlldiginde bazi sorunlar ortaya ¢gikmaktadir. Yukarida, ya-
sama islevinden Devletin sorumlulugu konusunda talih oyunlari islet-
melerinin ruhsatlarinin belirli bir tarihte hiikiimsiz hale gelecedini 6n-
goren kanun ornegdi Gzerinden gidilirse, bir isletme, kanunun 6ngo6rdi-

gu slre sonunda faaliyetine kendiliginden son vermek yerine faaliyeti-
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ne davam ederse ve bir idari yaptinmla karsilasirsa, dogabilecek za-
rardan yasama islevi nedeniyle “tek basina devletin” ya da “tek ba-
sinda idarenin” sorumlululugunun buillundugu sonucuna varmak kolay

olmayabilir.

T.B.M.M.'nin karari Gzerine Birlesmis Milletler Barig Glclnde g6-
rev yapmak Uzere Kosova'ya giden bir astsubayin, bomba imhasi sira-
sinda meydana gelen patlama nedeniyle 6lima ile ilgili uyusmazlikta
A.Y.I.M., risk ilkesini uygulayarak idarenin kusursuz sorumluluguna
hilkmetmistir.?!® Bu olayda, zarari doguran faaliyetin sadece idarenin
iradesinin degil, T.B.M.M.'nin ve Birlesmis Milletler Teskilatinin da ira-
delerinin bir sonucu oldugu disinilebilir. Baska bir anlatimla, idare
tek basina sorumlu olmamak gerekir ¢clinkdi T.B.M.M.’nin ve Birlesmis
Milletler Teskilatinin kararlari olmasaydi zarar da dogmayacakti, deni-

lebilir.

Bu ifadelerden mutlaka hukuka aykiriligin kusur anlamina geldi-
gi ve kusursuz sorumlulugun da hukuka uygun eylem ya da islemlerin
bulunmasi durumunda mimkin olabilecegi anlami cgikarilabilir. Ancak
bunun “genellikle” boyle oldugu, her zaman bodyle olmayabilecegi ifade

edilmelidir. Bazi hallerde idarenin “hosgoérulebilir bir kusuru”'"

nun
bulunabilecegi ve hukuka aykirihgin hizmet kusuru teskil etmeyebile-
cegi dikkate alinmaldir. Kusursuz sorumlulukta da idarenin mutlak su-
rette hukuka uygun faaliyette bulundugunu kabul etmek bazi hallerde
gictiir. Ornedin, beklenmeyen durumlarda ya da risk ilkesinin uygu-
landigi olaylarda, zarara yol acan birden fazla nedenden biri ya da bir-
kagl, tek basina zarari dogurmaya elverigli olmamakla birlikte hukuka
aykir ve “etkili” idari eylem olabilmektedir. Tum olasiliklari igerebile-
cek bir yaklasim belki, hukuka aykiri ya da hukuka uygun faaliyetin

sonucunda dis diinyada meydana gelen degisikligin yani zararin zarar

210 AY.I.M. 2.D. 05.07.1995, E.1994/1098 K.1995/601, www.msb.gov.tr; yine Kosova’da
gbrev yapan bir Tlrk Askerinin bir bombanin imha edilmesi sirasinda meydana gelen pat-
lama sonucunda 6lumt ile ilgili bir diger kararda ise “zararin zarar gorenler l(zerinde bira-
kilmayarak topluma yayilmasi” gerektigine iliskin ifadeden kilfetlerde esitlik ilkesinin uy-
gulandigi  anlasilmaktadir A.Y.I.M. 2.D. 09.11.2001, E.2000/596 K.2001/773,
www.msb.gov.tr, 24.05.2006.

21 vayla, a.g.e. s. 154, muellif ictihad hatasi ve bazi usul eksikliklerini rnek vermektedir.
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gbrenler Uzerinde birakilmasinin hukuk duzenince kabul edilmemesi

olabilir.

Yukarida ilgili bélimde bahsettigim gibi, kanun ve uluslararasi
andlasmalarin araya herhangi bir idari islem ya da eylem girmeden
0zel ve olagandisl bir zarara neden olmalari halinde de idarenin so-
rumlu olabilecegi kabul edilmektedir. Burada artik zararla idare ara-
sinda nedensellik baginin kurulmasi oldukca gtctlr. Buraya kadar an-

lattiklarimi Gg baslik halinde 6zetlemek mimkindar:

1- idari eylem, islem ya da kamu hizmeti
ile nedensellik bagi bulunan, ancak idarenin kusuru
olmadan ortaya c¢ikan zararlardan, idarenin tek ba-

sina sorumlu olup olmadigi bence siphelidir;

2- Idare ile nedensellik bagi bulunmayan
ya da en azindan bu badin bulundugunun sitpheli
oldugu, devletin, idare disinda kalan islevlerinden
sorumlu oldugu hallerde zararin tazmini idare tara-

findan yerine getirilebilmekte;

3- Son olarak, artik devletin faaliyeti ile
de nedensellik bagl kurulmasi mimkin olmayabile-
cek, baska llkelerden kaynaklanan zararlar, doga
olaylari, savas v.b. hallerde ortaya cikabilecek 6zel
ve olagandisi zararlarin da idare tarafindan, devlet

adina, karsilanmasi mimkin olabilmektedir.?!?

Demek ki kamu kulfetleri karsisinda esitlik ilkesi idarenin ve
devletin faaliyeti ile nedensellik bagi bulunan zararlardan sorumlulu-
dunu kapsayan, hatta bazi hallerde bu sinir da asabilen bir uygulama
alanina sahip olabilir. Calismamda idarenin 6zel ve olagandisi zararlari
6demesi ile ilgili olarak buraya kadar “sorumluluk” terimini kullandim.

Sorumluluk bir tanima gobre herkesin neden oldugu zararn gidermek

212 pY.I.M.’in, Ege’de miisterek deniz tatbikati sirasinda bir Amerikan savas gemisinden
hatali olarak firlatilan flizenin Tlrk savas gemisine isabet etmesi nedeniyle meydana gelen
zarara iliskin uyusmazlidi, idarenin kusursuz sorumluluguna hilkmederek karara baglamis
olmasi buna 6rnek olabilir. A.Y.I.M. 2.D., 22.02.1995, E.1993/1009 K.1993/1095,
www.msb.gov.tr, 24.05.2006.
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zorunda olmasidir.?!* Nedensellik bagi ile ilgili veriler 1si§inda kilfet-
lerde esitlik ilkesinin uygulama alaninin idarenin “neden oldugu” zarar-
lari astigini, devletin neden oldugu zararlari da kapsadigi ve hatta bu-
nu da asabilecegi anlasiimaktadir. Belki de bu noktada artik “sorumlu-
luk” kavrami kulfetlerde esitligin saglanmasinin nedenini agiklamakta
yeterli degil. Kilfetlerde esitlik ilkesinin uygulanabilecedi alan igerisin-
de idarenin rolinin ne olabilecedini belirleme cabasi, “sorumluluk”

kavramina tercih edilebilecek bir kavram ya da esasa isik tutabilir.

213 AZRAK, Ulkl, Idarenin Toplumsal Muhatara (Sosyal Risk) Kuramina Gére Kusursuz
Sorumlulugu, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler III. Sempozyumu, iHF. yay., Istan-
bul, 1980, s.135; Bir diger tanima gore ise sorumluluk: Genel davranis kurallarina veya
yuklendigi bir borca aykiri davranan sahsin, bu davranigi ile verdigi zararl tazmin etme
yukamlalugudur. Bkz. OGUZMAN, a.g.e., s.14.
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SONUC: ANAYASAL BIR KAMU HIZMETI Mi?

1982 Anayasasinin 125. maddesi idarenin kendi eylem ve islem-
lerinden dogan zarari ddemekle yUkimlld oldugunu belirtmektedir.
“YukUimlulik” tabirinden Anayasanin idarenin zarari 6demekle “gbrev-
li” olmasini 6ngdrdigl sonucuna ulasilabilir. Dikkat edilirse Anayasa
“idarenin” zarari 6demekle yikimli oldugunu vurgulamaktadir. Araya
bir yargi kararinin girmesi; bu yikimllligin ancak bir yargilama so-
nucunda tazminata hikmedilmesi halinde glindeme gelmesi
sozkonusu degildir. Baska bir anlatimla zararin 6denmesinin ilk ve tek
yUkimlisl zarar meydana geldigi andan itibaren idaredir. Demek Ki
Anayasakoyucunun iradesi herhangi bir uyusmazlik dogmadan da ida-
renin zarari 6demekle ylikimli olacagi yonindedir. Kaldi ki araya bir
yargl kararn girse bile sonucta, bir tazminata hikmedilmesi durumun-
da tabii, tazminati 6édemekle yukimli olan yine idare olacaktir.
Kanunkoyucunun iradesinin bahsedilen yénde oldugu fikrini destekle-
yebilecek bir baska diizenleme de idari Yargilama Usulii Kanununun
13. maddesidir. Maddeye gdre, bir idari isleme dayanmayan idari ey-
lemden zarara ugrayanlarin tam yargl davasl agmalari halinde idari
yargl yerinin davayi esastan inceleyebilmesi icin, kural olarak, 6nce
ilgili idareye basvurulmasi gerekir. Iptal davalarinda idareye basvuru
sartinin aranmamasinin nedeninin ise iptali istenen islemin idarenin
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iradesini ortaya koymasi, uyusmazligin dogmasi, onkarar yerine geg-
mesi oldugu dislndlebilir. Demek ki bir islem ya da eylemden bir za-
rar dogmasi halinde idarenin tazminata mahkum edilmesi, yargi kuv-
vetinin midahalesi, ancak bir uyusmazlik cikmasi halinde mumkundur.
Idarenin kiilfetlerde esitligi saglama gérevi yargi midahalesinin énce-
sinde ve tazminata hikmedilmesi halinde de sonrasinda kural olarak

vardir.?t*

Kilfetlerde esitlik ilkesinin idarenin faaliyet alanini astigini, dev-
letin faaliyet alanini ve hatta bazi hallerde bunu da asabilecek bir uy-
gulama alanina sahip oldugu belirtilmisti. Anayasanin 125. maddesi
idarenin sadece “kendi” eylem ve islemlerinden kaynaklanan zarari
odemekle yukimld oldugunu hikim altina aldigina gore, idarenin
faaliyet alani disinda kalan alanda kdulfetleri esitlemek de bir anayasal

gorev olarak goérilebilir mi?

Anayasanin 5. maddesinin konumuzla ilgili olabilecek boélimui
sdyledir: “Devletin temel amacg ve goérevleri,...kisilerin ve toplumun re-
fah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin temel hak ve hirriyetle-
rini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette
sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin
maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlari hazirlamaya

calismaktir.”

Bu hilkim sadece idarenin degil, devletin temel amag ve gorevi
olarak maddede yer alan engelleri kaldirmayi belirlemistir. Kilfetlerde
esitligi bozan bir olay meydana geldiginde devletin gorevinin bu esit-
sizligi ortadan kaldirmak oldugu, yasakoyucunun iradesinin bu yénde
oldugu disindlebilir. Kanimca devletin tim organlari bu esitsizligi or-
tadan kaldirmakla gdérevlidir. Uygulamada da, yasama, ylritme ve
yarginin zaman zaman kilfetlerde bozulan esitligi eski haline getirmek
amaciyla faaliyette bulunmalari, 6rnedin, bir dogal afet nedeniyle 6zel
ve olagandisi zarara ugrayan bireylere tazminat 6édenmesine iliskin bir

kanun cikarilmasi ya da yarginin uyusmazlik halinde kilfetlerde esitligi

214 Tazminata hikmedilmemesi, kusursuz sorumlulukta ayrica kusur aranmadidina gére
ortada bir zararin bulunmamasi ya da nedensellik baginin kesilmesi hallerinde mimkiin
olabilecektir.
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saglayicl bir tazminat belirlemesi, bozulan kilfetlerde esitligin saglan-
masinin bir gorev olarak algilanabildiginin gdstergesi olarak distnule-
bilir. yerine getirilmesi olarak disinulebilir. Kanimca idarenin buradaki
rolii, sézkonusu goérevin yerine getirilmesi icin zorunlu olan teskilata,
personele ve isleyise yani (yetkilere ve guce) sahip olmasidir. Anaya-
sanin 125. maddesinde dngdrulen dizenleme devletin kilfetleri esit-
leme gorevinin idareye nedensellik bagi ile baglanabilen zararlarla ilgili
bolumuinu olusturmaktadir. Ancak idare ayni zamanda kendi alani di-
sinda kalan (hizmetle nedensellik iliskisi icermeyen) 6zel ve olagandisi
zararlar nedeniyle ortaya c¢ikan Devletin kilfetleri esitleme goérevinin

de uygulayicisi durumundadir.

Bir Anayasa Mahkemesi kararinda, Anayasada bir faaliyetin dev-
letin gdrevi sayilmasinin Anayasa Koyucunun bu gérevi bir “kamu
hizmeti” olarak gérdiginin acgik kaniti oldugu hikim altina alinmis-
tir.?1> Karardan hareketle Tiirk Anayasa Mahkemesinin anayasal kamu
hizmeti kategorisini kabul ettigi ve Anayasanin 5. ve 125. maddelerine
dayandirilabilecek olan kilfetlerde esitligi saglamanin bir anayasal
kamu hizmeti oldugu sonucuna varilabilir. Anayasal kamu hizmeti ile

ilgili bir Danistay karari da burada anilmahdir:

“...Anayasanin 56. madesinde, herkesin, saglikli ve dengeli bir
cevrede yasama hakkina sahip oldugu acikca belirtildikten son-
ra..Anayasanin bu hikmuyle saghkli yasamak ve saglik hizmetinden
yararlanmak temel bir sosyal hak olarak kabul edilirken, devlet de bu
hakki saglamakla yikimli tutulmustur. Devlet gérevi olarak belirlen-
mesindeki temel amacg ise hig siiphesiz kamu hizmeti niteligini bitin

gercediyle ve boyutlariyla vurgulamaktir...”%1®

Demek ki her iki Yiksek Mahkeme de Anayasada belirli bir ko-
nuda devletin 6devli, yikimli ya da gorevli olduguna iliskin ifadelerin

bulunmasi halinde s6zkonusu faaliyetin bir kamu hizmeti oldugu kana-

215 AYM. E.1979/1 K.1979/30, 21.06.1979, KARAHANOGULLARI, Onur, Kamu Hizmeti,
Turhan Kitabevi, Ankara 2002, s. 264.

216 D 1.D. 28.06.1990, E.1990/94 K.1990/109; kararda su ifade de yer almistir: “... Bir
kamu hizmeti dogrudan dogruya kanunla kurulabilecedi gibi, kanunun verdigi yetkiye da-
yanilarak ylrttme organinca da kurulabilir...”. Anayasa da bir kanun olduguna gére ana-
yasanin kamu hizmeti kurmasina bir engel olmamak gerekir.
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atindedirler. Su halde kilfetlerde esitligin saglanmasinin bir anayasal
kamu hizmeti olarak nitelendiriimesi anayasa ve igtihadlarla celiskili

olmamak gerekir.

Anayasa’nin 65. maddesinde Devletin, sosyal ve ekonomik alan-
larda Anayasa ile belirlenen gdérevlerinin mali kaynaklarinin yeterliligi
Olclistinde yerine getirilecegi ifade edilmistir. Kilfetlerde esitligin sag-
lanmasi hizmetinin bu hiilkmin kapsami icerisinde dederlendirilemeye-
cedi kanisindayim. Oncelikle ileri siirdiigim “kamu hizmeti” fikrinin
temelini olusturan Anayasanin 5. ve 125. maddeleri (ayrica baslangig
hikimleri ve 2. madde) sosyal ve ekonomik haklar ve 6devler béli-
munde yer almamaktadir. Bu saptamaya karsi ilgili hitkmin sadece bu
bélimle sinirli olmayip, devletin tim sosyal ve ekonomik &devlerini
sinirlayan bir hikim oldudu ileri sartlebilir. Ancak bu olasilikta da kil-
fetleri esitleme hizmetinin sinirama kapsaminda dederlendirilemeye-
cegini disuntyorum. CUnkU sosyal ve ekonomik alandaki odevler ile
kllfetlerin esitlenmesi arasinda esasa iliskin bir fark oldugu kanaatin-
deyim. Sosyal ve ekonomik alandaki ddevler, ilgili olduklari alanda bir
iyilestirmeyi, toplumun timulne ya da belirli ama édnemli bir kesimine
bir hizmeti esit olarak goétirmeyi hedefliyor. Oysa kdlfetlerin esitlen-
mesi hizmeti vicut bltinliglinde ya da malvarhiginda meydana gelen
Ozel ve olagandisi bir zarari telafi, eksilmeyi karsilama amacini gida-
yor. Ozetle, arada kanimca ilkinde, “6énceden olmayani” bir edim sek-
linde sunma ya da “olan!” iyilestirme; ikincisinde ise “eksileni yerine

koyma” biciminde ifade edilebilecek bir nitelik farki bulunmaktadir.
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