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Simdi bosuna bekliyorsunuz hi¢birinden bahsetmeyecegim. Efendim he-
pinizi saygtyla selamliyorum.

Konu aslinda riicu sorunu aslina bakarsaniz uygulamaya bakiyoruz boyle
bir sorun yok. Riicu davalar1 adli yargida agiliyor. Yargitay, Devlet Memurla-
r1 Kanunu 13. madde ¢ergevesinde bir igtihadi olusmus zaten 1982 Anayasa-
sindaki degisiklikten sonra da ¢ok 6nemli bir degisiklik de olmadi bu igtihat-
ta ayn1 sekilde devam ediyor. Sorun nerde? Ben giderek sorunun kendimde
oldugunu diigiinmeye basladim. Ben de 1988-89°dan beri idarenin sorumlu-
lugu ile ilgili ¢alistyorum. Doktora tezim de bu konuyla ilgiliydi profesorliik
takdim tezi olarak da yine sorumlulukla ilgili bir konu yazdim. Fakat ikisini
de bastirmaya cesaret edemedim. Bunu nedenlerinden bir tanesi bu riicu me-
selesidir. Hala mesele, sorun diyorum ama bana gore sorundur. Digeri de
kusursuz sorumluluktu. Sag olsun iki degerli hukuk¢u arkadasimiz bu konuy-
la ilgili cesur yaklagimlarla ¢aligmalar1 yaptilar. Hem Ramazan Hocam hem
de Zuhal Hanim buradalar kendileri ikisi de kusursuz sorumlulukla ilgili de-
gerli eserler iirettiler. Hakikaten idare hukukuna 6nemli katkilar sagladilar.
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Simdi bir kere hemen sunu belirtiyim riicu sorunu dedigimiz sorunun halle-
dilebilmesi i¢in oncelikle bu kisisel kusur hizmet kusuru ayrimimnin net bir
sekilde ortaya konulmasi gerekir. Bu eger net olarak ortaya konulamiyorsa
bir idare hukukgusu olarak bana gdre bu sorunlar devam eder gider. Sayin
Aykin biraz 6nce hizmet kusuru ve sahsi kusura ilgili yaklagimlari, kriterleri
de sdyledi. Aslinda muhtemelen ¢aligmasinda da bol miktarda Yargitay kara-
rindan yararlanmstir. Iste sorunlardan bir tanesi de bu zaten. Yani bu konuda
hizmet kusuru kisisel kusur ayrimiyla ilgili olarak biz agirlikli olarak Yargi-
tay kararlarindan yararlanmak durumunda kaliyoruz. Yargitay sitesinde hiz-
met kusuru diye kavramdan bir tarama yaptiginizda bir siirii karar ¢ikiyor
karsiiza. Bu ilgi ¢ekici bir durum aslinda Tiirkiye’de adli yarg: idari yargi
ayrimi yapilmis. Bunun Anayasal temelleri var. Idari yargi niye ortaya konul-
mus, bir ihtisas mahkemesi, ihtisas yargisi olarak ortaya konulmus. Aslinda
idarenin sorumluluguyla ilgili, idari islemle ilgili kararlar verecek olan yargi
yeri idari yargi yeri. Ama ilgingtir bizde idarenin sorumlulugu konusunda
nerdeyse otorite olmus Yargitay. Ozellikle Dérdiincii Hukuk Dairesinin bu
konuda bir siirii karar1 var. Bu ise genellikle riicuya iliskin davalarda karsimi-
za ¢ikiyor. Bence aslinda bir kere isim yanlis. Riicu 6zel hukukta biliyorsu-
nuz bir bagkasinin borcunu ddeyen kiginin malvarliginda meydana gelen ek-
silmeyi giderme amacina yonelik tazminat talebini ifade ediyor. Simdi bura-
da kamu gorevlisi idarenin malvarliginda bir eksilmemi meydana getirmis
oluyor? Riicuyla ilgili konularda bir kere bunu net olarak ortaya koymak la-
zim. Az dnce Sayin Aykin bahsetti: Danistay aslinda boyle diisiinmiiyor. Yani
Danistay, genel olarak onun da istikrar kazanmis bir uygulamasi var ben de
ylirekten bunu destekliyorum. Bana gore kusur sorumlulugu denildiginde
asil olan hizmet kusurudur. Hatta ben zaman zaman belki kimilerine deli sag-
masi1 gelecek fikirler de ileri siirerek kisisel kusurun sadece riicuyla ilgili bir
sey oldugunu diigiinliyorum. Yani riicuyla ilgili konularda dikkate alinmast
gereken bir sey oldugunu diisiiniiyorum. ilk basta aslinda doktora tezimi ya-
zarken de bu Alman Hukuku’ndaki gorev ylkiimliiliigiiniin ihlali nedeniyle
dogan sorumluluk kavrami hosuma gitmisti. Oyle ¢alismaya baslayip uzun
uzun doktora tezimde de gorev kusurunun ne oldugunu anlatmistim. Ama
yirmi yil i¢inde geldigim nokta su, ben kesinlikle gorev kusuru kavramini
reddediyorum. Bir kere biz kigisel kusur hizmet kusuru ayrimini net olarak
ortaya koyamamisken bir de araya gorev kusuru sikistirmak. Hele Yargitay
Dordiincti Hukuk Dairesi’nin igtihatlarinda ayrica belirtilen salt kisisel kusur
diye bir bagka kavrami daha bu isin i¢ine dahil ettigimizde karsimiza bir siiri
kavram ¢ikiyor. Tekrar sdyliiyorum biz kisisel kusur hizmet kusuru ayrimini
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net olarak yapamamisiz. O zaman bunu yapamamisken birde araya gorev
kusurunu, salt kisisel kusuru vesaire katacak olursak bu is, icinden ¢ikilmaz
bir hal aliyor. Simdi bu genel agiklamalar1 yaptiktan sonra ben genel olarak
bu konuyla ilgili kendi goriislerimi size ifade etmek istiyorum. Zaman zaman
Danistay ictihatlarindan da yararlanacagim bu konuda. Genel olarak bir cer-
ceve ortaya koymak istiyorum. Bir kere bu Devlet Memurlar1 Kanunu’nun
cikarilmasina kadar Uyusmazlik Mahkemesi kararlarinda bir istikrar var.
Eger kisisel kusur denilen bir durum varsa adli yargida dava agilacagi; eger
hizmet kusuru varsa idari yargida dava agilacagi kabul ediliyor. Bu donemde
cok onemli bir karar var. Konuralp karart. Rahmetli Profesdr Siddik Sami
Onar’in da dahil oldugu bir olayla ilgili verilmis bir karar. Bir profesoriin
gorevden el ¢ektirilmesiyle ilgili olarak agtig1 tazminat davasinda Danistay
idarenin agir kusuru oldugunu agikc¢a belirtmis kararinda, kararin devaminda
da yiizde kirk oraninda da Siddik Sami Onar’in kusurunun bulundugunu be-
lirtmis. Kararda bunu agik¢a soyliiyor. Tabi Onar bunu siddetle elestirmis o
donemde. Hakli da aslinda bir takim elestirilerinde. Rahmetli Onar diyor ki:
Bir kere bu dava idari yargida goriilen bir dava, idari yargida kisilere karsi
dava agilamaz dolayisiyla benim savunmam alinmadan, idari yargi benim de
sorumluluguma hiikkmedemez. Ikinci olarak da aslinda kisisel kusurun aslin-
da haksiz fiil oldugunu ifade ediyor Onar. Benim itirazim da bu noktada. Ben,
kesinlikle kigisel kusurun bir haksiz fiil olmadigini diisiiniiyorum. Yani kisi-
sel kusuru haksiz fiil olarak gérmenin miimkiin olmadigini diisiniiyorum. Bu
karar gergekten onemli bir karar. Benim de etkim oldugunu diisiiniiyorum
¢linkii benim dogdugum yil verilmis bir karar. Bunu meslektaslarim boyle
diisiinmiiyor ama. Ikincisi kararin adi Konuralp Karari. Mesela son dénemde
artik davacinin ismiyle anilan higbir karar1 gérmiiyoruz. O dénemde demek
ki daha cesurmus Yiiksek Yargi Yeri. Davacinin adiyla anilan kararlar ortaya
cikabiliyormus. Simdi nokta nokta kararlari davacinin isimleri yer almiyor.
Niye bunu yapiyor yliksek yargt dogrusu bunu anlamiyorum. Ama dedigim
gibi 6nemli bir karar. Kararda kisisel kusuru da tespit ediyor idari yarg1 yeri,
kisisel kusurun oraninin da belirliyor. Bir yil sonra yine Danistay Sekizinci
Dairesi’nin bir karar1 var yine ayn1 sekilde verilmis bir karar. Bu i¢tihadini o
donemde devam ettirecekmis gibi goriiniiyor ama akabinde Devlet Memurla-
r1 Kanunu 13. madde ¢ikiyor. Hepimizin genel olarak bildigi biraz dnce Sa-
yin Aykin’in da bahsettigi madde. Iste kamu gorevlilerinin kamu hukukuna
tabi gorevlerle ilgili verdigi zararlar nedeniyle ancak idare aleyhine dava aci-
labilecegi, kurumun da sorumlu personele riicu hakkinin sakli oldugunu be-
lirten bir madde. Aslinda bu madde ile kanuni teminat sistemine ge¢ilmis

539



Sorumluk ve Tazminat Hukuku Sempozyumu-2009

oluyor. Yani zarar gorenlerin zararlarini gii¢lii olan idareden kolayca temin
edebilmesi, tahsil etmesi; idarenin de sorumlu personele riicu etmesini 6ngo-
ren bir madde. Aslinda burada riicu sakli tutuluyor. Sanki idarenin takdir yet-
kisi varmig gibi bir diizenleme yapiliyorsa da normalde gerekgesiyle birlikte
okudugunuzda burada temel amacin sahsi kusuru bulunan kamu gérevlisinin
de kusurunun devam etmesinin arzu edildigi ortaya ¢ikiyor. Ama biraz dnce
Sayin Aykin da bahsetti, maalesef Yargitay ictihadi 6zellikle sahsi kusuru
bulunan kamu gorevlilerinin keyfi bicimde, devlet biitcesini zarara ugratmak
amaciyla istedikleri zarar1 verip riicu hakki sakli oldugundan idare de riicu
etmezse bu yanina kar kalir diisiincesinden hareketle kisisel kusurun varligi
halinde adli yargida kamu gorevlilerine karsi dava agilmaya devam edilebile-
cegi yolunda igtihadini1 devam ettirdi. 1982 Anayasasi aslinda bu hiikmii pe-
kistirmek amaciyla 129. maddesinin 5. fikrasinda ve 40. maddesinin 2. fikra-
sinda, ger¢i bu da tartigmali simdi 2. fikra olarak yeni bir hiikiim eklendi bu
bagvuru yollariin gosterilmesiyle ilgili olarak hala bu ikinci fikra m1 iiglincii
fikra m1 o konu tartigmali, Anayasa degisikliginden bunu anlamiyoruz ama
Basbakanligin sitesinde de genel olarak biitiin Anayasalarda da 40/2 hiikmii-
niin 40/3 hitkmii oldugunu da goriiyoruz. Bu da bu sekilde yazilmaya baslan-
di. 40/2 ve 129/5°de 13. maddedeki esasin pekistirildigini, artik bir anayasa
hiikkmii haline getirildigini daha somutlagtigini goriiyoruz. 129. maddede
acikca kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken kusurlu davranislariyla
verdikleri zararlar nedeniyle davanin ancak idare aleyhine acgilabilecegi belir-
tiliyor. Ama 6zel bir diizenleme yapilmis 13. maddeden farkli olarak artik
riicunun sakl tutulmadigini riicu edilmek kaydiyla idare aleyhine agilacagin
davalarm belirtilmek suretiyle riicunun bir anayasal emir haline, zorunlu bir
miessese haline getirildigini gériiyoruz. Danistay zaman zaman bu uygula-
may1 zorlamak amaciyla kararlarinda ki son dénemlerde bu nevi kararlarini
dayine az da olsa goriiyoruz. Yayimlanmis bu konuda kararlar var. Danistay’in
zorladigin1 goriiyoruz idareleri. Ne oluyor? Mesela bu tiir olaylarda kamu
gorevlilerinin kusurlariyla verdigi zararlar nedeniyle acilan davalarda, Da-
nistay olayda kamu gorevlisinin de kisisel kusurunun bulunduguna hitkkmedi-
yor. Yani sadece burada idarenin kusuru vardir, bu kadar zarar ortaya ¢ikmis-
tir, bunun tazmini gerekir demiyor; bunun yaninda kamu gorevlisinin de ki-
sisel kusurunun bulundugunu kararda agike¢a ifade ediyor. Bu sekliyle aslinda
idareyi de o kamu gorevlisine riicuya zorluyor. Bunlar aslinda énemli karar-
lar. Bir kere bunlar1 belirtmek lazim.

Simdi burada uygulanacak hiikiimle ilgili olarak riicu konusunda bir
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problem var. Riicu aslinda Anayasanin hitkkmiinde hemen okuyayim size 129.
Maddeyi: “Memurlar ve diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken
isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek
kaydiyla” ve buraya dikkatinizi ¢ekiyorum “ve kanunun gosterdigi sekil ve
sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.” simdi genel olarak
bizde hukukgularin, idare hukukgularinin da 6zel hukukgularin zaten genel
olarak boyle bu maddeyle ilgili yorumu, burada kastedilen kanunun Borg-
lar Kanunu oldugu ve burada uygulanacak hiikmiin de Bor¢lar Kanunu 41
ve devami hiikiimleri oldugu yolundadir. Simdi Fikret Hoca herhalde diin
o da teblig sundu, bu konuyla ilgili epeyce bir ¢alismasi var hocanin kendi
kitabinda da 6nemli bir yer ayirmis bu konuya. O agik¢a aslinda Anayasa’da
boyle bir hiikiim olmasaydi bile bu konuda Bor¢lar Kanunu 41 ve devami
hiikiimlerinin zaten uygulanmasi gerektigini belirtiyor. Ama Anayasa ayri-
ca bir hiikiim koymus, demis ki kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun
olarak bir kere burada acaba bundan Bor¢lar Kanunu’nu anlamak gerekir
mi? Bunu iyice tahlil etmek gerekir. Benim sahsi kanaatim, aslinda burada
Anayasa koyucu yasa koyucuyu zorluyor. Bu konuyla ilgili olarak 6zel bir
diizen yapmasi gerektigini ifade ediyor. Ama bdyle bir diizenleme su anda
yok. Ne 129. Maddede ne Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 13. Maddesinde
riicuyla ilgili herhangi bir diizenleme yapilmamis. Hal boyle olunca davalar
adli yargida agiliyor ve Borglar Kanunu 41. ve devami1 maddeleri uyarinca
da riicu davalar1 goriilityor. Bunun sakincasi nedir? Bunun sakincasi sudur:
Bir kere her seyden once kisisel kusur, haksiz fiille esit kabul ediliyor. Yani
kisisel kusur varsa bu kamu gdorevlisi i¢in bir haksiz fiildir. Ama boyle bir
durum s6z konusu degil, yani hi¢bir zaman kisisel kusur haksiz fiil olarak
kabul edilemez. Kisisel kusur bir idari kusurdur. Durup dururken kamu go-
revlisinin ortaya ¢ikardigi kusurlu bir davranis degildir. Bir kere kendisine
bir yetki verilmistir, kamu giicii kullanma yetkisi verilmistir. idare tarafindan
kamu hizmetini yerine getirsin diye bir takim yetkiler verilmistir. Idare tara-
findan onun yapacag isler diizenlenmistir. Bir takim enstriimanlar, hizmet
ara¢ geregleri verilmistir. Tiim bunlarla gergeklestirilen bir kusur vardir. Bu
ylizden de bir kere kisisel kusuru bir idari kusur olarak 6zel bir kusur olarak
gormek gerekir. Haksiz fiil olarak kabul etmek, o zaman gercek anlamda hiz-
met kusuruna da haksiz fiildir demek olur. Bunu da kabul etmek miimkiin
degildir. Eger bunu kabul etmeyeceksek o zaman sdyle bir durum ortaya ¢i-
kiyor: Hizmet kusurunu belirleyecek olan, bir idari kusur oldugu i¢in, idari
yarg1 yeri olduguna gore kisisel kusur da bir idari kusur olduguna goére onu
belirleyecek olan da idari yarg: yeri olmalidir. Simdi ben bir fanatik taraftar
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gibi idari yargiy1 savunan bir kisi degilim. Bir kere bunu sdyleyeyim. Ama
Anayasal temelleri olan bir ayrim bu. Tiirkiye’de idari yarg: adli yargi anaya-
sal temellere dayaniyor. Boyle bir ayrim olmasa o zaman problem yok. Ama
bdyle bir ayrim varsa ve eger kisisel kusuru belirleme yetkisi, hizmet kusu-
runu belirleme yetkisi idari yargi yerine verilmisse, ihtisaslasmis bir yargi
yerine verilmisse bununla ilgili karar verme yetkisinin adli yargida olmamasi
gerekir. Ama maalesef uygulamada bdyle bir durum var. Dolayisiyla bir kere
hem usulde bir problem var hem de uygulanacak kurallar bakimindan da bir
problem var.

Onun disinda baska ufak tefek sikintilar da s6z konusu. Mesela Alman
uygulamasinda kamu gorevlisinin hafif kusuru kamu gorevlisinin sorumlulu-
gunu gerektiren bir durum olarak gdriilmemektedir. Agir kusur veya kasten
vermis oldugu zararlar, kamu gorevlisi i¢in sorumluluk gerektiren bir du-
rumdur. Ama Tiirkiye’de bdyle bir uygulama da yapilmamaktadir. Yani kamu
gorevlisinin kusurunun niteligi konusunda da herhangi bir arastirma yapil-
mamaktadir. Hatta cogu zaman sdyle bir durum karsimiza ¢ikmaktadir: idari
yargl agilan tazminat davasinda olay1 yargilamakta, hizmet kusuru bulundu-
gunu tespit etmekte, idareyi tazminata mahkiim etmekte, sorumlu personel
s0z konusuysa da idare, tazmin ettigi miktarin tamamuiyla ilgili olarak da adli
yargida kamu gorevlisine riicu davasi agmaktadir. Yani yiiz bin liralik zarar
s0z konusuysa, idare yiiz bin liray1 tazmin etmek zorunda kalmissa, adli yar-
gida yiiz bin liranin tamamuyla ilgili olarak da kamu gorevlisine riicu davasi
agmaktadir. Bunu kabul etmek de miimkiin degildir. Yani kisisel kusur var-
sa idarenin de mutlaka hizmet kusuru vardir. Bir kere Danistay kararlarinda
siklikla sdylenen bir sey vardir. Kamu gorevlisinin goreve alinmasinda, ye-
tistirilmesinde, denetlenmesinde kusuru vardir. Kamu gorevlisi durup durur-
ken kusurlu davranan bir adam degildir ki organizasyon da mutlaka problem
vardir. O yiizden bir kere belki 6zel durumlar olabilir tamamindan sorumlu
olabilecegi 6zel durumlar olabilir ama genel de bir kere bu ddenen tazminat
miktarinin tamamiyla ilgili riicu edilmesi sikintilidir. Her haliikdrda kamu
gorevlisinin kisisel kusurunun orani miktarinda adli yargida bu davanin
acilmasi gerekir. Simdi adli yargida agilan davalarda adli yargi yer, bir daha
hizmet kusurunun orani ne kisisel kusurun orani ne diye yargilama yaparsa
o zaman idari yarginin yetki alanina girmis bir alanda yargilama yapmak
durumunda kalacaktir. Bu yiizden ben kesinlikle riicu davalarinin adli yar-
gida agilmasina karsiyim. Bu konuyla ilgili ciddi bir yasal eksiklik var. 129.
maddedeki kanunun ¢ikarilmasi lazim bana gore, bunun diizenlenmesi lazim,
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idari usul kanunu da belki bu anlamda bir bu olaya katki saglayacak bir du-
rumdur ama su anda bile bence sunlar yapilabilir: Bir kere kisisel kusurun
bulundugu durumlarda, idari yargi yerinde dava agildiginda, idari yarg1 yeri
eger kisisel kusurun da var oldugunu diisiiniiyorsa bu davayr mutlaka kamu
gorevlisine ihbar etmelidir. Kamu gorevlisinin idari yargidaki bu davaya mii-
dahalesine imkan tanimalidir ve miidahil olarak kamu gorevlisi de o davada
bulunmali, onun savunmasi da bu davada alinarak mutlaka hizmet kusuruyla
kisisel kusurun oranlar1 net bir sekilde belirlenerek karar verilmelidir. Bu bir
yargi kararidir. Bu karara dayanarak dogrudan dogruya idare kamu gorevli-
sine miiracaat ederek bu miktar1 ondan talep edebilir. Bu dogrudan dogruya
maagtan kesinti anlamina gelmez, ¢linkii bir yargi kararina dayanmaktadir.
Aslina kamu gorevlisi kendisine bu karar1 gerekge gostererek riicu talebinde
bulunan idari isleme karsi da bence ayrica bir idari dava agma hakkina da
sahiptir. Yani bunun da ayrica yargisal denetiminin yine idari yargida ya-
pilmast miimkiindiir. Eger bdyle bir sistem gerceklesecek olursa ki bence
bunun dniinde herhangi bir engel bulunmamaktadir, o0 zaman riicu sisteminin
de daha saglikli isleyecegi diisiiniilebilir. Beni dinlediginiz i¢in hepinize ¢ok
tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY - Saymn
Akyilmaz’a biz de tesekkiir ediyoruz. Tabi bu riicu meselesi idare hukukunda
tizerinde ¢ok laf sdylenecek ve ¢oziime ulasmamis bir mesele olarak varligini
korumaya devam ediyor. Belki o Idari Usul Kanunundaki mesele tekrar giin-
deme gelirse sorun bir neticesiyle ¢oziime kavusturulmus olacak.

Bu ihbar yiikiimliiliigiine iliskin tespitinize katilmamak miimkiin degil.
Aksi takdirde burada adil yargilanma ilkesinin de zedelenmesi s6z konusu.
Ayrica buna bir ekleme yapmak gerekirse, Anayasa’nin bu amir hitkmii gere-
gince idarelerin yapacaklari diizenlemelerle riicuya iliskin idari anlamda yap-
masi gereken islemleri genel kurala tabi kilmalar1 lazim. Bu anlamda riicuya
iligkin genel esaslar koyup belki bu tiir bir davayla karsilasildigi zaman kisi-
sel kusurun olma ihtimalinin fazla oldugu durumda bir sorusturma yapilir, bir
arastirma gergeklestirilir. Bu gergeve icerisinde bir islem yapip onun iizerine
adli yargida dava agarsa daha saglikli netice alinir diye diigiiniiyorum.

Tabi bu giinkii, bu oturumdaki idare hukukunun mubhtelif meselelerine
iliskin tartismalar1 sonlandirmis degiliz. Boyle bir iddiamiz da yok. Biz sa-
dece bir giris yaptik. Bu ¢erceve igerisinde hocam da miisaade ederse bir on
dakikalik korsan teblig olmamak sartiyla sadece soruyu kime yonelttiginizi
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de soylerseniz li¢ arkadasa da soru sorma imkani tantyacagiz. Buyrun.

ZUHAL BEREKET - Ben hepinize ¢ok tesekkiir ederim. Ge¢misten
beri ¢alistigimiz konulari tekrar gézden gegirme sansi verdiniz. Benim 6zel-
likle kafama takilan bir konuyu Ramazan Caglayan Bey’e yoneltmek isti-
yorum. Terdrle miicadeleyle ilgili zararlarin tazminine iliskin zarar gdéren
kisinin sulhname imzalamasi halinde zararin varligir ve tazmin edildigini
gosteren bir sulhname imzalanmasi halinde bu zarar miktarinin kabulii anla-
mina geliyor ne yazik ki. Ve sulhname imzalayan kisinin o zarar miktariyla
kendini tatmin anlaminda yeterli bulacak ve bagka bir hak talep etmeyecek
sonucu ¢ikiyor. Oysa ki biliyoruz ki Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin
verdigi kararlarda ilgilinin gercek zararinin karsilanmasi ve adil doyum ilke-
si zarar gdrenin zararinin tazmini suretiyle tatmin edilmesi esast var. Benim
gozlemledigim, uygulamada gordiigiim agikc¢asi bu sulhname yoluyla kabul
edilen zarar miktarlar1 ne yazik ki tatminden olduk¢a uzak. Yani zamanin-
da ya da olay olduktan sonraki donemde sulhname imzalanmayip yargida
dava agildiginda verilen tazminat miktariyla sulhname yoluyla alinan miktar
arasinda fark oldugunu diisiiniiyorum. Dolayisiyla yarginin bu konudaki uy-
gulamalarini tam olarak bilmemekle birlikte, bildigim kadariyla sulhname
imzalanmasini bir engel olarak gériiyorlar ve bu konuda sdylenen su, su anda
bu komisyonlarda yaklasik ii¢ yiiz bin tane basvuru varmis. Bunun on dort
bin tanesi sonuglandirilmis ve bunlar1 birgogu da tekrar yargiya taginmis do-
layisiyla su anda ¢ok biiyiik bir yarginin biiyiik bir is yiikii altina girecegi bir
alan ve ozellikle belki erken olmakla birlikte bu konunun da tartisilmasinda
fayda var diye diisiiniiyorum. Sizin bu konudaki goriisiiniiz nedir? Sulhname
engel midir sizce?

OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY - Tesekkiir edi-
yorum. Isterseniz diger iki soruyu da alip ii¢iinii birlikte cevap verelim. Bu-
yurun Biilent Bey.

DINLEYICI - Bahtiyar Hocama soru sormak istiyorum. Riicuyla ilgi-
li yazdiginiz bir makalede Anayasa’nin 125. Maddesinde kanundan bahse-
diyorsunuz. Bu kanun sadece riicuyu mu ilgilendirmeli yoksa genel olarak
idarenin sorumluluguna iliskin bir kanuna ihtiya¢ var mi1? Ben bir kanun
yapilmasi gerektigini diisiiniiyorum aslinda buna idari usul kanununda yer
verilmis ama olduk¢a 6nemli bir konu. Siz bu konuda ne diisiiniiyorsunuz?
Riicuyu da iceren bir kanuna ihtiya¢ var mi?
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Bir de Ramazan Hoca’ya bir soru sormak istiyorum: Gegici kamu gorev-
lilerinin yanginda ya da sel felaketlerinde goniillii olarak katilan kisiler bir
zarara ugrarsa bunda idarenin sorumlulugu nedir? Biraz bahsetmistiniz ama
bunu biraz agar misiniz?

OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY - Evet ii¢iincii
soru, buyurun.

DINLEYICI - Benim sorum da Bahtiyar Hoca’ya olacak. Bu riicu dava-
lar1 belki de 6zel bir yasal diizenlemeyle adli yargida agilmasin idari yargida
acilsin degerlendirmenize yalnizca riicu davalar1 agisindan degil ama idare-
nin kamu gorevlilerine acacag1 diger davalar agisindan da bu degerlendirme-
yi onlar1 da kapsayacak sekilde degerlendirme fikrini nasil degerlendirirsiniz.

OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY - Evet, herhalde
bagka soru da yok. Buyurun Bahtiyar Bey.

PROF. DR. BAHTIYAR AKYILMAZ - Hemen sizin sorunuzla basla-
yalim. Aslinda 12. Maddede de benzer bir diizenleme var. Dogrudan dogruya
kamu gorevlilerinin idareye verdigi zararlar nedeniyle agilacak davalarin da
yine genel hiikiimlere gore goriilecegi belirtiliyor. Oradaki genel hiikiimler-
den de yine Borglar Kanunu anlasiliyor ve o sekilde bir uygulama séz ko-
nusu. Bir kere yani tamamen pozitif hukuk a¢isindan yaklastiginiz zaman,
129. maddedeki hiikiim, sadece riicuyla ilgili bir kanuni diizenleme yapil-
mas1 gerektigi yolunda, ben de boyle diisiinliyorum. Yani aslinda Tiirkiye’de
idarenin sorumlulugu konusu ¢ok ilgi ¢ekici bir konudur. Bununla ilgili tek
genel diizenleme Anayasa’nin 125. maddesindeki bir climledir. O kadar. Bas-
ka higbir diizenleme yok. Ve biraz 6nce Yunus Bey’de bahsetti, Danistay’in
verdigi kararlar hep 125. maddeye atifla baslar konusuna gore diger maddeler
de devreye girer. Aslinda Danigtay bir hizmet kusuru kavrami yaratmistir.
Her ne kadar hizmet kusuru Fransiz Danistay’indan ithal bir kavramsa da
bizdeki hizmet kusuru, bunu Ethem Hoca daha iyi degerlendirecektir, aslin-
da bire bir Fransa’daki hizmet kusuru kavramiyla da ortiismez. Yani Tiirk
Danistay’1 aslinda igtihatla kendisi bir idarenin sorumlulugu hukuku gelis-
tirmistir. Bu bence giizel bir seydir. Biz zaten idare hukuku derslerinde hep
anlatiriz, idare hukukunun &zelliklerinden bir tanesi de ictihadi bir hukuk
dalidir. Danistay’in igtihatlariyla pek ¢ok miiessese gelismistir. Bu aslinda
zaman i¢inde hem ihtiyacglara daha kolay cevap veren bir usuldiir ve bir takim
esneklikleri de olan bir durumdur. Yani bu anlamda bence dogru bir uygu-
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lamadir. Aslinda Biilent Bey bilir, ger¢i profesér olduktan sonra genel ola-
rak diger profesorlerimiz alinmasinlar ama, ben de tembellestim. Cok fazla
literatiirii takip etme imkanim olmadi ama son donem Alman Hukukunda
ne gelismeler oldu cok yakindan takip ettigimi sOyleyemem ama 1982°de
Almanlar, devletin sorumluluguyla ilgili bir yasal diizenleme hazirladir. On-
larda da biliyorsunuz bu biraz 6nce anlattigimiz hususlar Medeni Kanun’un
839. Maddesiyle Anayasa’nin 34. maddesinde diizenlenmistir. Onun disinda
bir diizenleme yoktu. 1982°de bir yasal diizenleme yaptilar. Yine yanlis ha-
tirlamiyorsam Kanun sekil eksikligi nedeniyle dondii, yasalasmadi, yiirtirlii-
ge girmedi. Ondan sonra da bu Kanun bir daha giindeme gelmedi, bir daha
yapmadilar. Tekrar soyliiyorum, bunu ihtiyatla sdyliiyorum, son dort bes yil-
da bdyle bir kanun ¢iktt m1 ¢ikmadi m1 bunu takip etmedim Almanya’da
ama yakin bir zamana kadar bdyle bir kanun yapmadilar yani Onlar da
Anayasa’daki hiikiim, Medeni Kanun’daki hiikiim ve memurlarla ilgili yasal
diizenlemedeki o da 78. maddedeydi BundesBeamtenGesetz’in herhalde ona
bagli olarak uyusmazliklarini ¢ozdiiler. Dolayistyla aslinda illa ki bu konuyla
ilgili genel bir yasal diizenleme olmasi1 gerektigini ben de diistinmiiyorum.
Idare hukuku igtihatla gelisen bir daldir. I¢tihatla bu halledilir. Bence aslinda
su an bile igtihatla bu meseleyi ¢dzebilir Danigtay ama Danistay 6zellikle
mesela 40/2 hiikmiinde de yapmadi bunu onda da hala ayni seyi sdyliiyorlar.
Diyorlar ki; bununla ilgili bir yasal diizenleme yapilsin bagvuru yollariin
gosterilmesiyle ilgili olarak ondan sonra karar verelim. Ama bence igtihatla
bu is halledilebilir. Fakat riicuyla ilgili bu ciddi bir problemdir. Yargitay da
cok 1srarla i¢tihadin1 devam ettirmektedir. O yiizden riicuyla ilgili mutlaka
bir kanuni diizenleme yapilmasi gerektigini diisiiniiyorum.

OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY Evet, tesekkiir
ediyorum.

DOC DR. RAMAZAN CAGLAYAN - Evet, iki tane soru var. Once
ikincisinden baslayayim. Arizi isbirlikgiler, isbirlik¢i lafi bizde biraz hos kar-
silanmayan bir deyim ama yani kamu gorevi hizmetine goniillii veya kamu-
nun talebi lizerine gecici olarak istirak edenlerin ugradigi zararlar. Yangin
¢ikmis komsular, elbirligiyle yangin1 sondiirmeye ¢alisiyorlar aslinda dyle
bir yiikiimliiliikleri yok kanunen. Veya iste trafik kazasi olmus yaraliy1 has-
taneye gotiirecekler, gergi trafik Kanunu’nda bir zorunluluk var buna iligkin,
benzer ornekleri verebiliriz. Bu hizmeti sunarken bir zarar gérmiis ise, tabi
burada idarenin bir davranisi yok kisinin ugradigi zararda dolayisiyla hizmet
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kusuruna gidemeyiz. Bizde 6rnegi yok dedim ben tespit edemedim acilan
bir dava var m1 yok mu bilmiyorum ama Fransa’da idareyi, kisinin ugradi-
g1 zarardan dolay1 kusursuz sorumluluk esaslarinca sorumlu tutuyor Fransiz
Danistay’1.

YUNUS AYKIN - Hocam pardon lafinizi kesmek istemem ama 6rnek
var m1 yok mu sorunuza cevaben, bir karar hatirliyorum ben. Belki bu olayla
biraz ilintilendirilebilir. Bir koy ilkokulunda okul bahgesine aga¢ dikiliyor.
Midiir bir kampanya yapiyor. Ve bu kampanyada da 6gretmenler gorev ali-
yor. Tam ¢ukur kazimi sirasinda kazmay1 vurduklarinda sigrayan bir cisim
O0gretmenin goziine geliyor. Ve neticede bir goziinii kaybediyor. Mahkeme
burada idareye atfedilebilir olmadigi i¢in davayi reddetmisti ama Danistay
bunun kusursuz sorumluluk ilkesi uyarinca tazmini gerekir dedi. Yani mah-
kemenin yaklagimi suydu: egitim 6gretimin bir pargast degil, 6gretmenler
okul bahgesine aga¢ dikecek diye bir talimat da verilmiyor bu tamamen go-
niilli katilimla gergeklestirilen bir hizmettir. Dolayisiyla gorevle bagi yoktur,
idare sorumlu tutulamaz demisti. Danistay’da bunun kusursuz sorumluluk
ilkesi uyarinca tazmini gerekir diye bozdu.

DOC. DR. RAMAZAN CAGLAYAN - Tesekkiir ederim. Benim tes-
pit edemedim. Tespit edebildiklerimde de bulamamistim. Yine de orda bir
ufak fark var. Zarar géren yine de kamu gorevlisi. Burada bizim kastettigimiz
hicbir kamu gorevlisi sifatt olmayan ama bir 6gretmen, mesela yangin son-
diirmeye ayn1 benzer olay yine burada da kamu gorevlisi sifatiyla ilgisi yok
aslinda yaptigi hizmetin. Benzer bir olaydir. Eger varsa Danistay’in boyle bir
yaklasimi gelistirilmesi gerekir diye diistiniiyorum.

DINLEYICI - Bu olay1 ben biliyorum sizin bahsettiginizle uymuyor.

DOC. DR. RAMAZAN CAGLAYAN - Fark var diyorum. Yani birebir
degil ama miitalaa edilebilir, tartigilabilir bu konu. Bir diger soru, sulhname
konusu terdrle miicadeleyle ilgili zarar gorenlerin ugradig: zararlara iliskin,
Kanunumuz belirli usuller diizenlemis ama dnce ben sunu sdylemek istiyo-
rum: Bir kere teror eylemlerinden veya terorle miicadeleden sadece teror
eylemlerinden degil, terorle miicadele yaparken birileri zarar gorebilir. Ope-
rasyona ¢ikiliyor kiginin bugdayi, tarlasi zarar goriiyor mesela. Onunla ilgili
Kanunumuz var bizim. 5233 sayili Kanun. Belli bir usul 6ngérmiis. Bir ko-
misyon kurulacak kisi de belli siireler i¢inde bu komisyona miiracaat edecek
zararlar kesif, bilirkisi vs. yontemleriyle zararin miktari tespit edilecek ve so-
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nunda bir sulhname imzalanacak, kisiye tazminati ilgili denekten 6denecek.
Kisi bu zarar1 6ngoériilen, komisyonun dngdrdiigli miktar1 kabul etmiyorsa
imzalamayacak o zaman Kanun diyor ki genel kurallar ¢cergevesinde yargiya
git diyor. Ancak sorun surada diyor arkadasimizin sordugu soruya gore sa-
yet kisi gercek zararini tespit edebilir durumda degilse, dava agildiginda kisi
diyelim ki yirmi bin TL istemis komisyon da bunu otuz bin TL olarak daha
fazla tespit etmis, cok detayini da bilmiyorum dogrusu komisyonun talepten
fazlasini hitkkmetme yetkisi var m1 yok mu, yanlis sdylemis olmayayim. Dava
actiginda mahkeme de elli bin TL’ye hiitkmetmis olabilir diyor. Acaba bu sul-
hname dava agmay1 engeller mi engellemez mi? Bir kere Kanun’un su diizen-
lemesinin yanlis oldugunu diistiniiyorum. Terér eylemlerinden dolay1 genel
kurallara gore dava acilamaz. Fransa’da oldugu gibi Kanunda bunun usulleri,
hangi hallerde sorumlu tutulacagi daha detayli diizenlenmeli, o kanun ¢erge-
vesinde dava acilabilmeli diye diisliniiyorum. Genel sorumluluk esaslarina
gittigimizde zaten sulhnamenin de ¢ok bir 6nemi kalmiyor o zaman. Kusur
sorumlulugu, kusursuz sorumluluk, sosyal risk, kolektif sorumluluk birgok
sey giindeme geliyor. Isin i¢inden ¢ikilmaz hale geliyor. Kanun bence ek-
siktir. Kisisel kanaatim, ¢ok ilgin¢ ben ¢alismami yaparken AYIM’de karar-
larinda rastladigim bir ilging olaydi, kisi iki bin YTL’lik bir tazminat davasi
acmis, Mahkeme bir bilirkisi incelemesi yaptirmis ama yiiz yetmis iki milyar
tespit edilmis zarar, fakat Kanunlarimiz geregince mahkemeler talepten faz-
lasia hitkmedemedigi icin tespiti yapmis ama yine de iki milyara hiikmet-
mis. Belki burada bir avukat hatasi da olabilir onu da bilemiyoruz tabii ki.
Bu sebepten dolay1 sulhnamenin dava agmaya engel olmamasi gerektigini
diistiniiyorum. Ama kanunda 6zel bir diizenleme yapilarak genel kurallara
gore degil bu terorle miicadeleden dogan 5233 sayili Kanunda bunun ¢erge-
vesi diizenlenmeli diye diistiniiyorum.

Son bir sey daha ekleyecegim Hocam. Bu riicu meselesiyle ilgili ben de
bir sey soyleyeyim. Kisisel kanaatim, kisisel sucla hizmet kusuru ayrimini
gorevle hig ilgisi olmayan bir kusur varsa bunu kisisel kusur sayip mesela
hekim, cerrah hafta sonu vatandasin evine gitmis gorevle alakasiz sekilde
stinnet operasyonu yapmis ve bundan da komplikasyon meydana gelmis ki-
sisel kusurdur adli yargida; bunun diginda goérevini yaparken her ne sekilde
olursa olsun kasitla sug isleyerek bir eylem yaptiysa bunun da hizmet kusu-
run olarak kabul edilip riicuya ondan sonra gitmek gerekir diye diislinliyorum
tesekkiir ederim.
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OTURUM BASKANI PROF. DR. E. ETHEM ATAY - Evet, korsan
teblig sunmuyorum hocam sadece kapatmak i¢in. Bugiinkii oturumun gayet
verimli gectigi kanaatindeyim. Tabi bu tartisti§imiz meseleler bize 6zgili me-
seleler degil Avrupa Birligi Ulkelerinde de s6z konusu. Ogleden sonra insal-
lah bunlara da deginiriz. Tesekkiir ediyoruz, sag olun.

SUNUCU ARAS. GOR. AYSENUR ILGIN - Sayin misafirler, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesinde diizenlenen Tazminat Ve Sorumluluk hu-
kuku Sempozyumu’nun ikinci gliniiniin ii¢lincii oturumunu agiyoruz bugiin.
Konumuz idarenin sorumlulugu konusunda yasanan gelismeler. Oturumu
yonetmek iizere Danistay Onuncu Daire Baskan1 Saym Mehmet Unliicay ve
bu oturumda tebliglerini sunacak olan Fakiiltemiz hocalarindan Sayin Prof.
Dr. Ethem Atay, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Birinci Daire Baskan1 Sa-
yin Dr. Celal Isiklar ve Ankara Barosu avukatlarindan Sayin Doktor Zuhal
Bereket’i kiirsiiye davet ediyoruz.
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