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Sayin Bagkan tesekkiir ediyorum. Tabi ben pazarlikta her zaman i¢in diin
diindiir bugiin bugiindiir ilkesinden hareket etmenin faydali olacagi kanaa-
tindeyim. Kolay ve rahat bir konu diye se¢tigim sey sonra diin aksam farki-
na vardim ki biitiin iki oturumu hiilasasini Avrupa Birligi Ulkeleri agisindan
degerlendirip, temel sorunlar1 tespit edip, ¢oziim Onerisinde bulunmak. Yani
sorumluluk hukukunda sorunlu bir sey anlatmaya calisacagim. bundan dolay1
basta 6ziir diliyorum. A¢iklamalarim da belki ¢ok ylizeysel olacak. Gegen ida-
renin sorumluluguyla ilgili kitaplardan karistirirken ilk climlesi ¢cok hosuma
gitti. Diyor ki “idarenin faaliyetleri sirasinda baskasina zarar vermeyecegini
diisiinmek kadar iitopik bir sey olamaz.”. Dolayistyla idare varsa idare zarar
verir. Idarenin vermis oldugu bu zararmn tazmini gerekir. Fakat Avrupa Birligi
ve Avrupa Birligi Ulkelerinde bu meseleyi nasil ¢ozmiisler diye arastirma yap-
tim. Bu arada gecenlerde alip da okuyamadigim kitab1 okuma imkani buldum.
Tabi Avrupa Birliginin varlik sebeplerinden bir tanesi ekonomik yapilanmay1
gergeklestirmekle birlikte bir de hukuki bir entegrasyon projesi. Bu hukuki
entegrasyon projesinde farkli farkli hukuk sistemleri mevcut. Bu farkli hukuk
sistemlerini tek cat1 altinda olusturacaksiniz, federatif bir yapiya gotiireceksi-
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niz, bu ¢ergeve igerisinde de idare hukukunun temel ilkelerini de olusturmak
zorundasiniz. Ciinkii igin dogas1 bu. Bu ¢ergeve icerisinde baktigimiz zaman,
Avrupa Birligi iyesi Ulkelerin idare hukuku anlaminda siniflandiriimasinda
dort gruptan s6z etmek miimkiin. Birincisi Fransiz Modeli dedigimiz igerisin-
de Tirkiye’nin de bulundugu, fakat okudugum eserlerde hi¢ Tiirkiye’ye atif
yapmiyorlar. Bu da biraz canimin sikiyor tabi. Herhalde ya bizden kaynakla-
niyor ya da onlarin 6n yargisindan. Cilinkii kitabin baslangicinda Avrupa Bir-
ligi tiyesi olmus ve olmaya yakin tilkelerin hukuk sistemleri degerlendirilecek
diyor. Akliniza gelebilecek biitiin aday iilkelere iliskin bir seyler s6ylenmis
fakat Tiirkiye’ye iliskin herhangi bir atfa ben rastlayamadim.

GIRIS

Idarenin sorumlulugu kisaca idare edilenlere verdigi zararlarin idare ta-
rafindan tazmin edilmesi olarak tanimlanabilir. Idarenin sorumlulugu biiyiik
bir olgiide 6zel hukuk sorumlulugu gibidir. Ancak burada kastedilen husus
sorumluluk alanina iligkin 6zel hukuk hiikiimlerinin idarenin sorumlulugu

icin de aynen uygulanamayacagidir. idarenin sorumlulugunda ibrenin zararin
magduruna dogru yoneldigi gdzlemlenmektedir.

Idarenin sorumlulugu mukayeseli hukukta ve 6zellikle Fransiz hukukun-
da kamu kudretinin sorumlulugu (responsabilite de la puissance publique)
olarak da tanimlanmaktadir. Bu anlamda idarenin sorumlulugu ayni zaman-
da idare cihazinin sorumlulugu olarak, bazen daha genis bir anlam, bazen de
daha daraltilmis bir anlam tasir. Daha genis bir anlam tagimasinin sebebi so-
rumlulugun bu anlamda kamu hizmetine bir gérevi dolayisiyla katilan veya
kamu kudreti kullanan herkese uygulanmasidir. Daha da daraltilmis olmasinin
sebebi ise, idarenin tazmin uyusmazliklarinin tamami bir idarenin sorumlulu-
gu anlamm tagtmamaktadir. Ornegin idari bir ajanmn 6zel bir amag giitmesi
(bu durum kamu gorevlilerinin 6zel alani olarak da tanimlanabilmektedir.)

Kavramin kat1 anlami; kamu gorevlilerine veya muhtemelen de bir kamu
yararini ya da kamu kudretinin ayricaliklarin1 kullanimina dogrudan katilan
kisilere tatbik edilen kurallar olmasidir.

Idarenin sorumlulugunun sartlar1 yargicin idari uyusmazliklarda tam yetki
kullanabilecegi (1n juge de plein exercice) doneme rastlar. Bu donemin ayirt
edici 6zelligi tutuk yargi sisteminden (justice retenue) devredilmis yargi (jus-
tice déléguée) sistemine gecilmis olmasi ve yargicin millet adina hiikiim tesis
etmeye baglamasidir. Kanunun agik¢a 6ngormedigi durumlarda sorumluluk-
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tan soz edilemez. «Kral kétiilitk yapmaz» (le roi ne peut malfaire) bu déonemi
en iyi bir sekilde ifade eden deyisidir. Bu deyise gore sekillenen anlayis ve
hukuk 6zel olarak kanunla 6ngériilmeyen durumlarda idarenin sorumluluguna
hiikmedilemez. Donemin gegerli teorisi bor¢lu devlet (I’Etat débiteur) olarak
adlandirilmis ve bu teoriyi uygulayan tutuk adaletten yetkilerini alan ve buna
gore kullanan Fransiz Danistayr devlete veya kamu tiizel kisilerine kars1 ig-
lemleri dolayisiyla medeni hukuk sorumlulugunu uygulamayi yasaklamis ve
acikca bir kanuni diizenlemenin bulundugu haller hari¢ takdir yetkisi veya
egemenlik islemleri /pouvoir discretionnaire ou acte de souveraineté) dolayi-
siyla esasa iligkin sorumluluk anlaminda karar vermeyi reddetmistir. Fransiz
Hukuku anlaminda 8 Subat 1873 tarihli Blanco Karari ile Uyusmazlik Mah-
kemesi {Tribunal des conflits) genel idarenin sorumlulugunun sartlarini dile
getirmistir.

XIX. yiizyilda bir¢ok iilkede gecerli olan anlayis “devletin sorumsuzlugu
ikesi”di1. 1lke baz1 iilkelerde mahalli idareler icinde uygulanmistir. Kamu kud-
retinin ayirt edici 6zelligi mahalli idarelerin islemlerine sorumluluk anlaminda
mali bakimdan tazminin saglanmasi yolunda olumlu cevap verememistir. An-
cak yavas yavas ilkeden sapmalar goriilmeye baslamistir. Bu sapmalar bazen
6zel miilkiyetin kutsal niteligi, 6zel miilkiyet malikinin maruz kaldig1 zararin
tazmin edilmesi gerekliligi anlamindaki yiikiimliiliikkten kaynaklanmis, bazen
de devletin mahalli idarelere kamu tiizel kisiligi tanimasinin sonucu olmustur.
Tazmin yiikiimliliigiiniin kabulii anlamindaki bu tanima sadece kamu kudre-
tini elinde bulundurma olgusunun 6tesindedir. Boylece XIX. Yiizyilin sonla-
rindan itibaren ilke git gide daha da fazla istisnalar tagimaya baglamistir. XX.
Yiizyilin ortalarinda devletin sorumsuzlugu ilkesi tamamiyla terk edilmistir.
Burada artik ilkenin tersi yoniinde bir anlayis agir basmaya ve kabul gormeye
baglamistir. Artik Kita Avrupasinda ilke “devietin sorumlulugudur.” Ayrica
ilke artik anayasal bir ilke niteligini kazanmaya baslamistir. Ornegin 1947
Italyan Anayasas1, mad. 28; 1949 Almanya Anayasasi, mad.34; 1976 Portekiz
Anayasasi, mad. 22; 1978 Ispanya Anayasasi, mad. 9, 106 ve 149. Giiniimiiz-
de ilke hukuk devletinin ayrilmaz bir parcasi olarak degerlendirilmektedir.

Tazmin yiikiimliliigiiniin temellerini belirlemek amaciyla iki teori ileri sii-
riilmiistiir. {1k teoriye gére medeni hukuktaki sorumluluk teorisinin bir degisi-
me ugramasi bahse konudur. Bu degisim bazi Avrupa iilkelerinde otonom bir
bigimde gerceklesmistir. Bu teori giiniimiizde hala idarenin sorumlulugundan
bahsedildiginde bu sorumlulukla 6zel hukuk sorumlulugu arasinda yeterince
ortak noktanin varligini agiklamaktadir.
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Ikinci teori ise Fransiz Devrimi’nin “dzel miilkiyetin giivencesi” ve
“kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi” seklinde ifade edilen iki temel nok-
tanin birgok Avrupa lilkesinde az ¢ok kabul gérmesinin sonucu olarak gelisim
gostermistir. Bu teori anormal bir sekilde zarara ugrayan kisilerin zararlarinin
kamu yararinin bir geregi olarak tazminine imkan tanimistir.

[lk teori ilke olarak bir hakkn ihlali ya da rastlantisal olarak islemlerin
neden oldugu zararlarin tazminine uygulanmigtir. Buna karsilik ikinci teori
kasdi olarak verilen zararlar ve bazen de genis bir tarzla 6zel kisilere empoze
edilmeye dogru bir yonelim igerisine girmistir.

Yiice Milletin cezalandirilmayacagi (! impunité de la grande nation) dog-
masinin XIX. Yiizyila kadar gecerliligini siirdiirdiigiiniin akilda tutulmas: ge-
rekir. Kamu yarar1 ancak iyi olan seylerden dolay1 sorumlu olabilir. Fransiz
Hukuku anlaminda idarenin sorumlulugunun hukuki anlamda otonomisi teyit
edilmek suretiyle idarenin sorumlulugu bir ilke olarak Blanco karartyla o za-
mana kadarki anlayis1 degistirmistir. Boylelikle artik kamu kudretinin sorum-
lulugu ilkesinin gecerli oldugu doneme gegilmistir. Fransiz ve Tiirk hukukun-
daki mevcut sistem s6z konusu olan ¢ikarlarin uyumlastirilmasina ¢alismakta
ve bunu yaparken de kamu gorevlilerini belli bir dl¢lide korumakta ve fakat
kamunun tazmin borcunu da son kurusuna kadar 6demektedir. Boylelikle iki
tiir sorumluluktan se¢im yapma durumuna diismekte, bazen de iki sistemin
birlikteligi diistintilmektedir.

Idarenin sorumlulugu alaninda kamu goérevlisinin kisisel kusurundan kay-
naklana zarar -ki bu zararin tazmini i¢in dogrudan kamu gorevlisi hedef alinir
ve buna kars1 adli yargida dava agilir- ile idarenin hedef alindig ve idari yargi-
cin Oniine tagindig1 hizmet kusurundan kaynaklanan sorumluluk arasinda bir
ayirim yapmak gerekir. Ayirim genellikle Onemli bir hassasiyet gerektirmekte
ve bir¢ok hususa bagli olarak degiskenlik gosteren ictihada tabi kilimmistir. Bu
nedenledir ki yargiclar genellikle magdurun ¢ikarii 6n planda tutarak idareyi
sorumlu tutarlar ve bu arada eger kisisel kusurda s6z konusu olursa, idare 6n-
celikle zarar1 tazmin eder ve fakat daha sonrada sorumlulugu bulunan kamu
gorevlisinden 6dedigi miktarin bir kismin1 geri alir. Bu borcun 6denmesi sis-
temi (systéme de remboursement) riicu davasi {action dite récursoire) yoluyla
gergeklestirilir.

Riicu davalarinda idarenin talebi yargictan kamu gorevlisinden tamamiyla
veya belli bir 6l¢iide zarara sebebiyet verdiginin tanimasi ve ondan kusuru
oraninda da ddenen tazminatin aliip kendisine verilmesidir.
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Hizmet kusuru ilkesinin anlami devletin sorumlulugunun ancak bir ku-
sur iizerine insa edilebilecegidir. Ancak somut olarak kamu kudretinin kusuru
nasil nitelendirilebilecektir? Idarenin sorumlulugu bu anlamda 6zel hukukta
oldugu gibi kusur kavramina dayandirilmaktadir. Ancak kusursuz sorumluluk
ilkesinde (responsabilité sans faute) 6nemli olan bir husus s6z konusudur.
Burada temel nokta bireyin kamu kudretleri 6niinde esitligi ilkesidir (/’égalité
des citoyens devant la charge publique). Hizmet kusuru soyut bir ifadeyle
kamu hizmetinin koti islemesinden {dysfonctionnement du service public)
ibarettir. Bu anlamda geleneksel olarak hizmetin kotii, ge¢ veya hig islememe-
sinden {un service public ayant mal, tardivement ou pas fonctionné) soz edilir.
Kural olarak bir kusurdan bahsedebilmek i¢in kanitlanmis bir kusurun varligi
gerekir. Bu gibi durumlarda magdurun idarenin bir kusurunun oldugunu ispat
etmesi gerekir. Bu kuralin kat1 uygulamasi anlaminda bazi diizenlemelerin
yapilmasi gerekir.

Boylece idari yargi¢ dniinde usul ¢ekismeli yargr olacagindan yargig Ida-
reden magdurun Iddialarmin ciiriitiilmesini isteyecektir. Diger durumlarda
yargi¢ idareden resen yapacag taleple kusurunun bulunmadigini talep edebi-
lecektir. (Ornegin doktor hastasini tedavi siirecinde bekleyen neticeler hakkin-
da yeterince bilgilendirdigini ispat etmelidir.) Nihayet yargi¢c kusurunun bu-
lunduguna dair karineleri yaratmistir. Bu anlamda olmak {izere baz1 yazarlar
sonugclari sebebiyle kanitlanmig kusur kavramindan s6z etmektedirler.

Eger biitiin kusurlar idareyi sorumlu tutma igin yeterli olursa etkinliklerin
ozellikle tehlikeli ve riskli veya harekete gec¢ilmesinin miimkiin olan en hizl
sekilde gerceklestirilmesi gereken hizmetler s6z konusu oldugunda yargicin
s0z konusu kural hafiflettiginin belirtilmesi yerinde olacaktir.

I-IDARENIN SORUMLULUGUNDA YETKILI YARGIC SORUNU

Kamu hukukuna Ozgii kurallarm uygulanmasinin sonucu olan etkinlik-
lerin idare tarafindan gergeklestirilmesi aninda idareye karsi sorumlulugu
gerektiren davalarin kabullenilmesi i¢in yargicin yetkisinin belirlenmesi bu
anlamdaki ilk sorundur. S6z konusu sorun common law sisteminin gegerli
oldugu iilkelerde de varligint korumaktadir. Gergekten de, birgok tlilkede s6z
konusu sorun yargi kararlarindan kaynaklanan bir alana iligkindir.

Burada bazen 6zel hukuk yargici, bazen de kamu hukuku bransinin gelis-
mesi lizerinde idari yargicin etkili olmasidir. Daha sonra sorumlulugun temeli
konusu agikliga kavusturulmasi gereken bir sorundur. Burada birgok iilkenin
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sorumlulukta siibjektif anlayisa sadik kalmistir. Buna karsilik bazi iilkelerde
ise objektif sorumluluk esasi benimsenmistir.

Idarenin 6zel hukuk tiizel kisileri gibi davrandig1 durumlarda, sorumlulu-
ga iliskin kurallar ve bu anlamda sorunu ¢dzecek olan yargi yeri genel yargi
yeri, yani adli yargidir. Bu anlamda idarenin 6zel hukuk tiizel kisilerinden bir
farki s6z konusu degildir. Bu kurala AB iiyesi iilkelerden bazilarinda istisna
getiren diizenlemeler az olmakla birlikte mevcuttur.

13 Ocak 1999 tarihinde degisiklige ugrayan 26 Kasim 1996 tarihli Kamu
Idarelerinin Hukuki Rejimi ve Idari Yargilama Usulii Genel Kanunu' nun 144,
Maddesine gore Ispanyol hukukunda idarenin sorumluluguna s6z konusu ka-
nun hitkiimleri uygulanir ve bu kurallar1 uygulamakla yetkilendirilmis olan
yarg1 yeri de idari yargidir. Ayn1 sekilde Portekiz hukukunda idari Yarginin
Statiisiine Iliskin Kanunun 4/1-g idari yargi yerlerine sorumluluk alaninda
uyusmazliklari ¢6ziimleme anlaminda tam yetki tanimugtir.

Idarenin kamu hukuku kurallarina gore hareket ettigi zaman yetkili
yargl yerinin neresi olacagl AB iiyesi iilkelerde farkhilik gostermektedir.
Buna gore bazen genel yargi yeri olan adli yargi, bazen de idari yargi s6z ko-
nusu ihtilaflar ¢6ziimleme anlaminda yetkili kilimmistir. Diger yandan zarara
neden olan islem idari niteligi haiz ise bir¢ok iilkede bu anlamda farkli ¢6ziim
tarzlar1 benimsenmistir. Buna gore bazen adli yargi, bazen de idari yargi bu
anlamdaki yarista 6n sirada yer almaktadir.

1.- iDARI YARGIC iDARENIN SORUMLULUGU ANLAMINDA
YETKILi YARGICTIR.

Uzunca bir siire Fransa idarenin sorumlulugu alaninda idari yargic yetkili
kilmis tek tlke idi. Bu ¢oziim tarz1 XIX. Yiizyihn ilk yillarina kadar uzan-
maktadir. Bu anlamda Fransiz Danigtay’in devletin sorumsuzlugu ilkesinin
terk edilmesinde etkili rol oynadig1 bilinmektedir. Bu roliiyle birlikte Danistay
idare hukukunun 6zgiin bir hukuk dali oldugu ilkesini de olusturmustur. S6z
konusu bu otonom hukuk dalinda idarenin sorumluluguna da 6zgiin kurallar
uygulanmalidir. Bu alanda idari yarginin yetkisine getirilen istisnalar oldukca
azdir. Burada getirilen istisnalarin kamu araglarindan kaynaklanan kazalar ile
egitim alaninda kamu okullarinda dgrencilerin ugradig veya 6grencilerin se-
bep oldugu zararlarin idari yarginin gorev alani disinda kaldig1 bilinmektedir.
Idari yargica bagvurmadan &nce zarara ugrayan zarara neden olan idareden
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ugradig1 zarar1 tazmin etmesini talep etmelidir. Bu uygulamaya Tiirk ve Fran-
siz hukukunda onkarar (théorie de la décision préalable) denilmektedir.

Ulkemiz bir yana birakilirsa AB {iyesi iilkelerde Fransiz 6rnegi az sayida
iilke tarafindan kabul gormiistiir. Bunlar Ispanya, Portekiz, Yunanistan ve
kismi olarak da Isvigre’ dir.

Ispanya’da énkarar uygulamasi idari eylemler anlaminda séz konusu-
dur. Portekiz’de yasal diizenleme geregince idari etkinliklerden kaynakla-
nan zararlarin tazminine hilkmetme anlaminda idari yargi yerleri yetkilidir.
Yunanistan’da 9 Haziran 1995 tarihli Anayasanin 6ngordiigii ilke geregince
idarenin sorumlulugu anlaminda idari yargi yerleri yetkilidir. Dolayistyla bu
iilkede 11 Haziran 1985 tarihinden beri artik adli yarginin idarenin sorumlu-
lugu anlaminda hiikiim tesis etmesi sadece idarenin 6zel malvarligina dair
mallarin yonetimine iliskin idarenin sorumlulugunu gerektiren uyusmazIlik-
lar anlaminda séz konusudur. Isvicre Konfederasyonu’nun sebebiyet ver-
digi zararlar anlaminda bu grup iilkeler i¢inde yer alir. Gergekten de talebin
zarara sebebiyet veren federal idareden Oncelikle talebi gerekir. Bu baglam-
da karar devletin sorumlulugu anlaminda hiikiim tesis etme yetkisi Federal
Komisyon’a yapilmaktaydi. 1 Ocak 2007 tarihinden itibaren bu Komisyonun
yerini Federal idare Mahkemeleri almistir. isvicre Kantonlarindaki uygulama
degiskenlik gdstermekte olup magdur bazen genel mahkemelere, bazen de
idari yarg1 yerlerine bagvuruda bulunmaktadir.

2.- ADLIi YARGIC iDARENIN SORUMLULUGU ALANINDA
YETKILi YARGICTIR.

Glintimiizde AB iiyesi devletlerin biiyiik bir ¢ogunlugunda idarenin so-
rumluluguna iligkin kurallar kamu hukuklu kaynaktan dogmus olsalar da ida-
renin sorumlulugu alaninda karar verme yetkisi genel mahkemelere aittir.

Bu anlamda 6ncelikle Common Low iilkelerini ve 6zellikle de Ingiltere
ve Irlanda’y1 zikretmek gerekecektir. Adli yargmin iist dereceli mahkemesi
idari otoritelere yonelik tazminata hiikmedilmesine iliskin karar alma an-
laminda kesin yetkili kilinmistir. Bu durumun sebebi s6z konusu iilkelerin
Roma Hukukunun etkisi altinda kalan tilkelerden olmalaridir. Bu hukukun
anlayigina gore Devlet dava konusu edilemez. Dava konusu edilebilecek olan
ancak onun malvarligi olabilir. Ornegin Avusturya’da 18 Aralik 1948 tarihli
Kanunun Uygulamas1 Disinda Sebep Olunan Zararlar I¢in Kamu Tiizel Kisi-
lerin Sorumluluguna Iliskin Kanunda bu sorumluluk &zel hukuk hiikiimleri
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geregince ¢Oziimlenir. Bu anlamda olma tizere taleplerin Oncelikle dnkarar
alinmasi1 uygulamasi gibi zarari veren idareye yapilmasi, buradan tatminkar
netice alinamadig1 durumlarda ilk dereceli adli yargi yerlerine bagvuruda bu-
lunulmasi gerekir.

Benzer bir ¢6ziim tarzi da Almanya’da benimsenmistir. Bu ¢ercevede uy-
gulanmasi gereken kurallar kamu hukukundan kaynaklansa da ¢oziimde bir
degisiklik s6z konusu degildir. Kanunda bu anlamda adli yargiya agikca yetki
verilmistir. Kamu gorevlilerinin sorumluluk sartlan Medeni Kanunda (§ 839)
diizenlenmistir ve bu anlamda 6zel hukuk kurallar1 uygulanir.

3.- IDARI VE ADLi YARGI YARGICLARI iDARENIN
SORUMLULUGU ALANINDA YETKILi OLMA ACISINDAN
YARISMAKTADIR.

Belgika, Italya ve Hollanda ‘da kamunun sorumluluguna iliskin yetki-
ler adli ve idari yargt yerleri arasinda paylasilmistir. Bu paylasim karmagik
bir niteligi haiz olup, her zaman i¢in bir dengesizlik s6z konusudur. Baglan-
gicta idarenin sorumlulugu alaninda tamamiyla yetkili olan adli yarg: yerleri
idarenin sorumlulugu anlaminda bu yetkilerinin gliniimiizde de neredeyse ta-
mamini muhafaza etmektedir.

A) Belcika

1831 tarihli Belgika Anayasasi’nin koymus oldugu ilkeye gore; 6zel hu-
kuk veya politikayla ilgili her tiirlii uyusmazliklar adli yarginin gérev alanina
girer. Dolayisiyla idarenin sebebiyet verdigi zararlarin tazminine iliskin uyus-
mazliklari tamami adli yarginin gérev alanina girmektedir. Ayni zamanda ilk
derece adli mahkemeler ile Danistay arasindaki uyusmazliklari ¢ozme yetkisi-
ni de haiz Belgika Yargitay: tedrici bir sekilde idarenin sorumlulugunu genis-
letmistir. Bu anlamdaki doniim noktasi olarak 5 Kasim 1920 tarihli La Fland-
ria Karar1 gelir. Bu kararda devletin 6zel hukuk sorumlulugu kamu kudreti
etkinliklerine de yayginlastirilmistir. 7 Mart 1963 tarihli bir diger kararinda da
kusur kavramini hukuka aykiri islemlerine de yaygimlastirilmistir.

1946 yilinda Danistay’in kurulmasiyla birlikte bu yargi yeri idari bir oto-
ritenin sebebiyet verdigi maddi ve manevi nitelikli Istisnai zararlarin karsilan-
masina iligkin tazminat taleplerinin hakkinda istisari goriis agiklamakla yetki-
lendirilmistir. 3 Haziran 1971 tarihli bir kanunla bu yetki yargisal bir yetkiye
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doniistiiriilmiistiir. Ancak uygulamada Belgika hukukunda istisnai zararlarin
tazminine iliskin idari uyusmazliklar 6nemli 6l¢iide gelisme gostermemistir.

B) italya

Idarenin sorumluluguna iliskin uyusmazliklarin ¢dziimii tamamiyla uzun-
ca bir siire adli yarg1 yerlerinin elindeki bir yetki olarak var olmustur. Gergek-
tende italyan Krallik Anayasasi’na gére sadece adli yarg1 yerleri talep sahibi-
nin kisisel haklarini giindeme getirerek idari uyusmazliklar1 gérme yetkisine
sahiptir. XX. Yiizyilin sonuna kadar adli yarg: yerleri ile idari yarg: yerleri
arasindaki uyusmazliklar1 ¢6ziimleme anlaminda da yetkili Yargitay idarenin
bir eyleminden zarara ugrayan 6zel kisilerin bu zararlarin miilkiyet veya ya-
sama hakki gibi kisisel bir hakka zarar vermesi halinde ancak tazmin edilmesi
miimkiin olabilecektir. Bu anlamda anayasa geregince kisisel haklara iliskin
konularda karar tesis etme yetkisini elinde bulunduran adli yarg: yerleri ol-
dugu i¢in, bu yargi yerleri idareye kars1 agiklan zararin tazmini taleplerini
cozlimlemede yegane yetkili yargi yerleridir.

1970 yilindan itibaren Italyan Yargitay: git gide idareye karsi yoneltilen
tazminat davalarinda adli yargicin davayi kolayca kabul edebilmesini sagla-
mak i¢in siibjektif hakkin varligini daha kolayca kabul etmeye baslamistir. 22
Temmuz 1999 tarihinde Yargitay ilke olarak basit bir hukuki ¢ikara yonelik
tehlikenin adli yargigtan idarenin sebep oldugu zararin tazmini talep igin ye-
terli olduguna hiikmetmistir. Bundan bdyle adli yargi idarenin sorumluluguna
iligkin uyusmazliklari karara baglama anlaminda yetkilidir. Bunun i¢in basit
bir hukuki ¢ikara yonelik tehlikenin varlig1 yeterlidir. Italyan hukukuna gére
failin sorumlu tutulabilmesi i¢in sadece kusur yeterli olmayip, ayrica bir hak-
kin ¢ignenmesi de gerekir (Medeni Kanun, mad. 2043) Dolayisiyla idarenin
sorumlulugunda da bu sart aranmaktadir. Tazminat talebi 6ncesinde idari yar-
ginin islemi iptal etmesinde artik hakkin ¢ignendiginin kabulii gerekir.

Yasa koyucu idarenin sorumlulugu anlaminda idari yargmin gorev ala-
nin1 artirict diizenlemelerde bulunmustur. 31 Mart 1998 tarihli bir Kanunla
bu anlamda diizenlemede bulunulmus ve s6z konusu Kanunun anayasaya
uygunluguna 6 Temmuz 2004 tarihinde Italyan Anayasa Mahkemesi karar
vermistir. Buna gore artik gorev alanina giren davalarin goriilmesi siirecin-
de idare mahkemeleri idarenin sebebiyet verdigi zararlarin tazmini taleplerini
goriip ¢oziimlemeye yetkilidir. Bu diizenlemenin anlami gorev alanina giren
konu kavraminin agiklanmasiyla netlesecektir. Buna gore idare mahkemesi
bir islemin hukuka uygunlugunun denetlenmesi sirasinda ayni zamanda bu
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islemin ilgilisine bir zarar verip vermedigi hususunu da aydinliga kavustura-
caktir. Ayni sekilde sadece idari yarginin gorev alanina girmekte olan konu-
larda bir siibjektif hakkin veya hukuki bir ¢ikarin ihlal edilmesi durumunda bu
anlamdaki zararmn tazmini anlaminda da yetkili olacaktir. Italyan hukukunda
bu anlamda idarenin sorumlulugu alaninda idari yargicin gorev alaninda bir
genisleme s6z konusudur. Iptal davasma bagli olarak tazminat davalarini da
¢dzme hususunda yetkilidir. Ozetle idari bir kararin neden oldugu zarar bazi
durumlarda idari yargi¢ tarafindan tazminat taleplerinin degerlendirilmesiyle
¢Oziimlenecektir.

C) Hollanda

Bu iilkede gegerli olan ilkeye gore adli yargig ister 6zel hukuk hiikiimleri-
ne, isterse kamu hukuku hiikiimlerine dayanilarak yiiriitiilsiin idarenin etkin-
likleri ¢ergevesinde ortaya ¢ikan idarenin neden oldugu zararlarin tazminine
iligkin taleplerin tamamin1 gormede yetkilidir. Adli yarginin bu anlamdaki
yetkisi geleneksel olup Medeni Kanunun bu anlamdaki diizenlemeleriyle de
(Yeni Medeni Kanunun 6:162. Maddesi) 6ngoriilm{istiir.

Bununla birlikte idari bir kararin sonucunda zarar meydana gelmisse, idari
yargi¢ ayni zamanda da tazminat talebi hakkinda da karar vermek durumunda-
dir. Tkinci olarak hangi idareden kaynaklanirsa kaynaklansin zararin magduru
idari otoriteden bu zarar1 tazmin etmesini talep edebilir. Bu durumda talep sa-
hibi idarenin verdigi karar1 gercek bir idari karar gibi degerlendirip bu karara
kars1 dava acabilir. Boylelikle yargi¢ sadece tazmin talebini reddeden idarenin
kararini iptal etmekle kalmaz. Bu kararin sonucunda idarenin kararda sz ko-
nusu edilen magdurun ugradig zararin tazminine de hiitkmetmis olur.

II- IDARENIN SORUMLULUGUNUN TEMELLERI

Burada kusur sorumlulugu ile kusursuz sorumluluk arasinda ayirimin
yapilmasi gerekmektedir. Bu ayirim tamamiyla nispidir. Zira bir¢ok tilkede
kusur {izerine insa edilen idarenin sorumlulugunda belirli 6l¢iide objektiflik
aranmaktadir. Muhtemelen idarenin anonim davraniglarinin s6z konusu edil-
diginde bu husus daha da belirginlesir.

1- KUSUR SORUMLULUGU

Birgok tilkede kusur sorumlulugu kabul gérmekte olup buna ayni zaman-
da da “siibjektif sorumluluk”ta denilmektedir. Bu kusur kavrami yine de iil-
keden iilkeye farkli anlama gelmektedir. Bu anlamda ti¢ grup tilkenin varligin-
dan soz edilebilir: ilk olarak, az sayida olmakla beraber Fransiz hukuku an-
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layisin1 benimsemis iilkeler, Ikinci grup iilkeler Alman hukukundaki konuya
iliskin hukuka aykirilik ve kusur anlayisi benimsemis ve kullanan iilkelerdir.
Nihayet Ingiltere ve Irlanda gibi sorumlulugu haksiz fiil kavrami iizerine otur-
tan sistemler s6z konusudur.

A) KELIMENIN TAM ANLAMIYLA KUSUR SORUMLULUGU

Fransiz hukuku kural olarak bu tiir sorumlulugu olusturmustur. Konuya
iliskin alandaki idari igtihatlara gére hukukun kaynaklari belirlidir. Bu kusur
idari bir kararm hukuka aykiriligindan kaynaklanmaktadir. ikinci olarak da
ozellikle maddi bir etkinligin s6z konusu oldugu durumlarda kamu hizmeti-
nin k&ti islemesinden bir zarar husule gelmistir. Kusur kavraminin belirli bir
derecede bir yogunluga ulagsmasi halinde idarenin sorumlu tutulmasi gerektigi
haller git gide sayica azalmaktadir. Iki idare hali hazirda agir kusur kavramin-
da yararlanabilmektedir. Bunlar maliye idaresi ve cezaevi idareleridir. Polis
tarafindan yiiriitiilmekte olan hizmetlerde agir kusurun sorumluluk anlaminda
arandig1 haller gid gide azalmakta ve istisnai bir hiiviyete biirinmektedir. Bu-
nunla birlikte devletin sorumsuzlugu ilkesinin etkisi altinda kalan iilkelerde
hala bazi alanlarda agir kusurun aranmaya devam ettigini goriiyoruz. Buna
karsilik Fransiz hukukunda iki durumun varligi halinde kusurun varhg kari-
ne olarak kabul edilir ve bu durumlarda idare sorumluluktan kurtulabilmek
icin kusurunun bulunmadigini ispatlamasi gerekecektir. S6z konusu hallerden
ilki kamu eserleri ve ikincisi de hastane hizmetleridir.

B) HAKSIZ FiiL VE KUSURA DAYANAN SORUMLULUK

Alman Hukukunda Medeni Kanun (§ 839) kamu gorevlilerin gorevleri-
ni ifa sirasinda sebebiyet verdigi zararlar1 tazminle miikellef olduklarini be-
lirtmektedir. S6z konusu bu yiikiimliliik kamu gorevlilerinden kendilerini
istihdam eden kamu tiizel kisilerine doniismiistiir. Bu sorumluluk hali 6zel
hukuktaki sorumluluktan bir sapma gibi degerlendirilir ve bu sorumlulugun
kamu hukukuna tabi bir sorumluluk oldugundan s6z edilir. Ancak kamu hu-
kuku niteligine ragmen bu anlamda kullanilan kurallar 6zel kisilerin sorumlu-
lugundaki mantikla ayniyet gostermektedir. Zira 6zel hukukta oldugu gibi bu
anlamdaki sorumluluk haksiz fiil ve kusur sartlarina bagimli kilinmistir. Bu
iki sartin Fransiz hukukundaki bir yiikiimliiglin yerine getirilmemesi (hukuka
aykirilik veya haksiz fiil) ve kusurun affedilebilecek bir nitelikte olmamasi.
Bu iki sartin idarenin sorumlulugu anlaminda da bir arada bulunmas1 gerektigi
Alman 6gretisinde kabul gérmektedir. Islemin kamu gérevlisine yiiklenen bir
islevin gorevlerini ¢ignemesi ve kusurlu olmasi gerekir.
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Birgok iilkede Alman hukukunda dile getirilen bu iki sartin sorumluluk
i¢in arandig1 gozlemlenmektedir. Medeni Kanunun kaleme alinmasi sirasinda
bir¢ok tilkede bu diizenlemelerin dikkate alindig1 bilinmektedir.

Italyan Medeni Kanununun 2043. Maddesine gore: “Digerlerinin bir hak-
kina zarar veren iradi olsun olmasin kusurlu her islem bunu isleyen herkese,
s6z konusu zarar1 tazmin zorunlulugunu yiikler.” Benzer bir diizenleme 1992
tarihli Isve¢ ’in yeni Medeni Kanununda da hiikiim altina alimmistir. Ayn1 se-
kilde Portekiz Anayasast ‘nin 22. Maddesi genis bir tarzda kamu tiizel kisile-
rinin sorumluluguna iliskin ilkeyi ongdrmiistiir: “Devlet ve diger kamu tiizel
kisileri, iglevlerini ifa eden kamu gorevlisi ve memurlarla birlikte islevlerinin
ifas1 esnasinda islemlerinde veya sehven gorevlerinin yerine getirilmesinde
bir hak ve hiirriyetin ve digerleri i¢in giivence altina alinmis bir durum ya da
bir zararin varliginda genel hiikiimlere gére sorumludur.”

Yunanistan Hukukunda bir kusurun islenmis olmasi sarti aranmamaktadir.
Bununla birlikte hukuka aykir1 iglemler sorumlulugun temelini olusturur.

C) HAKSIZ FiiL VEYA MEDENI SUCTAN DOLAYI
SORUMLULUK

Ingiliz ve irlanda hukuk sistemleri belli bir 6l¢ii icerisinde bu sisteme
dahil gibidir. Ingiltere’ aksine kanuni diizenleme olmayan hallerde her tiir-
lii kamu otoritesi genel hukukun sartlarina gore sebep olduklar: zarar gi-
dermekle yiikiimliidiir. 1947 tarihli Kraliyetin sorumsuzluguna son veren ka-
nun ile Kraliyetinde her resit ve miimeyyiz kisi gibi neden oldugu zararlarindan
sorumlu olacagimi 6ngdrmiistiir. Her su¢ kusur ve bir hakkin ihlali unsurlarini
icerir. Burada fiili yol bir suctur. Dikkate almamak veya kanunun emrettigi bir
ddevin ihlali bir sugtur ve buna bagli zararin tazmini gerekir. Ingiltere’de so-
rumluluga iligskin anlayista yasanan degisimin arkasinda yatan sebeplerden en
onemlisi AB ve AIHS hukukunun uygulanmaya baglamis olmasidir.

D) BAZI ULKELERDE GECERLI OLAN iDARENIN
SORUMLULUGUNUN iKiNCiL DERECEDE OLMA NiTELIiGi

Birgok iilkede zararin magduru zarart onleme yetenegi sahip oldugu du-
rumlarda bu anlamda zarar1 engelleyici tutum ve davranisin sergilenmemsi
hallerinde tazminat alma hakkina sahip olamazlar. Bu anlamda olmak iizere
Alman (Medeni Kanun, § 839), Avusturya (1darenin Sorumlulugu Hakkinda
Kanun, § 2), Portekiz ve Ingiliz Hukuku.
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2- KUSURSUZ SORUMLULUK

Idarenin sorumlulugu anlaminda ii¢ iilkede (Isvigre, Ispanya ve Polonya)
ayniyet bulunmamak iizere Idarenin sorumlulugunda kusursuz sorumluluga
istiinliik taninmistir.

Isvigre’de 14 Mart 1958 tarihli Konfederasyonun Sorumlulugu Hakkinda
Kanun ile Konfederasyonun kamu gorevlilerinin gérevleri dolayisiyla ii¢tincii
kisilere vermis oldugu zarar1 kamu gorevlisinin kusuru olmasa dahi ddemesi
gerektigini Ongdrmiistiir, (madde 3).

Ispanya’da Idari Yargi Rejimi ve Genel Idari Yargilama Kanununun
139. Maddesine gore: “Kamu hizmetlerinin normal veya anormal iglemesi-
nin sonucu olarak ortaya ¢ikan zararlar anlaminda kisiler mallarindan veya
haklarindan birinin bir zarara ugramast durumunda miicbir sebep halleri
haricinde kamu idarelerinden zararlarinin tazminini talep haklart vardw.””
Ispanyol Yiiksek Idare Mahkemesi kanunun bu hiikmiiniin idarenin kusursuz
sorumlugu anlamina geldigi ve bu sorumluluktan ancak miicbir sebep veya
sorumlulugu ortadan kaldiran diger hallerin varligi durumunda kurtulabilece-
gine hiikmetmistir.

Polonya Anayasasi’nin 6ngordiigii diizenlemeye gore hukuka aykirilik
durumunda kusur olmasa dahi idareniz sorumlulugu s6z konusudur. Anayasa-
nin 77.maddesine gore: “Herkesin kamu otoritelerinin bir haklarini ihlali so-
nucunda olugan zararin tazminini talep etme yetkisi vardir. Bu sorumlulugun

’

modelleri 6zel hukuk hiikiimlerine gore belirlenir.’

I1I- TAZMIiN EDILEBILIR ZARAR VE TAZMIiN YONTEMLERI

AB tiyesi biitiin iilkeler maddi zararin tazmininde zararin para ile 6den-
mesi ilkesini kabul etmistir. Buna karsilik manevi zararin tazmini ve ayniyle
tazmin anlaminda ayni ¢6ziim tarzi benimsenmemistir.

1- MANEVIi ZARARIN TAZMINi

Fransiz hukuku manevi zararin tazminine daha yatkinmis gibi gériinmek-
tedir. Bu anlamda olmak tiizere Fransiz Yargitayr XIX. Yiizyilin ortasindan
bu yana manevi zararlarin tazmininin gerekliligi yoniinde karar vermektedir.
Danistay’in bu yondeki kararlarinin XX. Yiizyilin ortalarindan itibaren s6z
konusu oldugu bilinmektedir. Fransiz 6rnegi diger bazi Avrupa iilkelerince
izlenmistir. Bu anlamda Belgika 6rnegi ile birlikte Hollanda ve Yunanistan’da
da benzer ¢ézlimlerin kabul edildiginin 6zellikle vurgulanmasi yaral olacak-
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tir. Aym sekilde 1978 Anayasasindan buyana idarenin neden oldugu zararlarin
tazminin kabul edildigi ispanya’da idarenin neden oldugu her tiirlii zarar igin
sorumlulugun genel ilkeleri ongdriilmiistiir.

Buna karsilik diger iilkelerde manevi zararin tazmini konusunda bir ¢e-
kingenligin bulundugu belirtilmelidir. 1 Ocak 1900 tarihinde yiiriirliige girmis
bulunan Alman Medeni Kanunu manevi zarar ve viicut biitiinliigiine iliskin
zararlarin tazmininde sinirlandirict mahiyette diizenlemeler 6ngérmiistiir. Bu-
rada tazmin i¢in kisisel hakkin ihlal edilmesi sart1 aranmaktadir. Ayni sekilde
Italyan Medeni Kanunu manevi tazminata ancak bazi ceza hukuku anlamn-
da islenen suglarin varlig sartina baglamustir. Nihayet [svigre ‘de manevi zara-
rin tazmini bir kusurun varligi sartina tabi kilinmistir. Bu husus bilindigi iizere
maddi zararin tazmininde s6z konusu hukukta aranmamaktadir.

2- AYNEN TAZMIN

Fransa dahil bir¢ok tilkede ongoriilmiis olmasina ragmen bu anlamdaki
yegane Ornegin kotii bir sekilde insa edilmis kamusal bir eserin kaldirilmasi
oldugunun belirtilmesiyle yetinilecektir. Ulkelere gére bu tiir bir tazmin iptal
davasini karara baglayan idari yargicina taninmis olan bir yargisal emir yetki-
sidir. Bazen de tam yargi davasina bakan yargicin bu anlamda bir yetkisinin
bulundugu da gortilmektedir.

A) iptal Karar1 Veren Yargicin Emir Verebilmesi

Almanya hukuka aykirihigin giderilmesi amactyla agilan iptal davasinda
biitiin sonuglarin belirlenmesi amaciyla idari otoritelere karsi yargisal emir
verme yetkisini yargica tantyan ilk iilkedir. 21 Ocak 1960 tarihli Idari Mahke-
melere iligkin Kanunun § 113/1. Maddesine gore: “Eger idari karar onceden
uygulanmis ise, mahkeme dilekcede talep edilmesi iizerine idari otoriteden
daha énceki durumun yerine getirilmesini bu yerine getirme isleminin yonte-

’

minin ne olacagim kararlastirabilir.’

Bu ¢bziim tarz1 yakin tarihlerde Fransa ve Ispanya’da yasa koyucu tara-
findan kabul edilmistir. Fransiz hukukunda 8 Subat 1995 tarihli degisiklikle
Idari Yarg1 Koduna eklenen diizenlemeyle (L.911-1) yargicin yetkileri nemli
derecede artirilmistir. Bundan boyle idari yargi kararinda kararin nasil uygula-
nacag1 yoniinde bir agiklamanin bulunmasi bir zorunluluktur. Kararda ayrica
kararin gereginin hangi siire icinde gergeklesecegi gerekli durumlarda belir-
tilmektedir. Iptal karar1 iizerine Idarenin sadece yeni bir karar almasi zorun-
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lulugunun bulundugu durumlarda yargi¢ kararda alinacak kararin hangi siire
icinde gerceklesecegine de karar vermektedir.

Ayn1 yonde diizenlemeler Ispanya’da da goriilmektedir. 13 Temmuz 1998
tarihli Idari Yarg1 Hakkindaki Kanunu’nun yiiriirliige girmesinden bu yana da-
vact yargigtan dava konusu islemin iptaliyle birlikte hukuka uygun durumun
tesisi i¢in elverisli ¢6ziim tarzlarinmi ve bu ¢oziim tarzlarindan biri olarak da
tazminata hitkmetmesini talep edebilir. Sonug olarak idari yargi¢ iptal kara-
riyla birlikte idareden alinacak karar1 ve bu kararm hangi siire icinde alinmasi
gerektigine ve bu iglemi yaparken de idarenin takdir yetkisinin kullanilmasina
da miidahale edebilmektedir, (madde 71)

Nihayet Italya’da idari yargi¢ kararmni iptal ettigi idari otoriteye uygula-
manin nasil gerceklesecegi yoniinde bir yargisal emir kullanabilme yetkisine
sahiptir. Bu emirde eski kararin nasil degistirilmesi gerektigi ve hatta gerek-
tiginde de maddi islemlerin neler olacagini da belirtebilmektedir. Ayn1 yonde
ornek olmasi agisindan Hollanda ve Portekiz’inde sayilmast miimkiindjir.

B) Tam Yargi Davasi Yargicinin Aynen Tazmin Karar1 Verebilmesi

Bazi iilkelerde tam yargi yargici yargisal emir verme yetkisini zarara ne-
den olan idareye kars1 kullanabilmektedir. Boylece Belgika Yargitayr hukuka
aykirt islemiyle zarara sebebiyet veren idareye zarari aynen tazmin etme anla-
minda mahkiim etme hususunda kendini yetkili gérmiistiir. Ayni1 sekilde zara-
rin kaynagiin durdurulmasini saglayacak onlemleri de belirleyebilir. Benzer
anlamda olmak iizere Yunanistan’da aynen tazminin devre dig1 birakilmasi
s6z konusu degildir. Ispanya’da da ilgilinin onay1 iizerine yargi¢ parasal taz-
min yerine aynen tazmine de hiikmedebilir.

PROF. DR. ETHEM ATAY - Parasal tazmin yerine aynen tazmine hiik-
medebiliyor. Ozetleyecek olursak... Iki ii¢ ciimleyle olmak sartiyla... idare-
nin veya devletin sorumlulugundaki bastaki anlayis idare hukukunda tama-
men degismeye bagladi. Bu gerceve igerisinde zararin magdurunun korunmast
on plana alinmaya baslandi. Fakat bunun gergeklestirilmesi hususunda uy-
gulanacak yontem ve hangi yargi yerinin buna hilkmetmesi hususunda hu-
kuk sistemlerinin tarihsel ge¢gmisinden kaynaklanan farkli uygulamalar var.
Fakat yaptigim aragtirma ¢ercevesinde bu anlamda Avrupa Birligi’'nde birlik
hukukunun iiye iilkelere empoze ettigi direktif ve saire rastlayamadim. Dola-
yistyla bu anlamda i¢ hukuk sistemlerini serbest birakmislar. Fakat hem top-
luluk hukuku hem de Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin uygulanmasi iiye
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devletlerdeki birtakim uygulamalarda idare hukukundaki yeknesaklasmaya ve
idare hukukunun temel nosyonuna ters diisen uygulamalari ortadan kaldirir
mahiyettedir. Bu anlamda ulusal hukuk sistemlerinin de birlik hukukundan bu
yonde gelen dogrudan uygulanabilmeye iliskin ilkeyi rahatlikla uyguladiklari-
n1 gorityoruz. Fransa’da bu anlamda bir direngenlik sz konusuydu. Ozellikle
Fransiz Danistay’min bir direngenligi s6z konusuydu. Fakat zaman igerisin-
de artik Fransiz Danistay1 da bu direngenlikten vazgecti, vazgecmek zorunda
kaldi. Zaten Anayasal diizenlemeyle artik Anayasanin iistiinliigii ve baglayici-
lig1 ilkesi geregince birlik hukukunun iiye iilkelerden dogrudan uygulanma ve
iistiinltigii ilkesi kabul edildi. Sabrinizdan dolay1 tesekkiir ediyorum. Umarim
konuyu toparlayabilmisimdir. Bu anlamdaki endiselerimi de insallah sizlerin
nezdinde giderebilmisimdir. Tesekkiir ederim.

OTURUM BASKANI MEHMET UNLUCAY - Biz de size tesekkiir
ederiz Saym Atay. Saym Atay bizi Avrupa Birligi lilkelerinde idarenin sorum-
lulugu temel ilkeleri konusunda bilgilendirdi. Kendisine ¢ok tesekkiir ediyo-
ruz. Simdi {ilkemizdeki sorumluluk uygulamalarina ge¢mis olacagiz. “Aske-
ri Yiiksek Idare Mahkemesi Kararlarinda Idarenin Sorumlulugunu Ortadan
Kaldiran Haller” baglikli tebligini sunmak tizere Saym Dr. Celal Isiklar’a soz
veriyorum.
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