J:;N:z.;mml SOCIAL SCIENCE DEVELOPMENT JOURNAL
: urna -
ﬁ SSDjournal

"D

II@ Open Access Refereed E-Journal & Refereed & Indexed

http://www.ssdjournal.org / journalssd@gmail.com

Article Arrival Date: 25.01.2021 Published Date: 15.03.2021
Doi Number : http://dx.doi.org/10.31567/ssd.342
Vol 6/ Issue 24 / pp: 174-192

IDARENIN ~ SOSYAL  RiSK  ILKESINDEN  KAYNAKLANAN
SORUMLULUGU'

THE LIABILITY OF THE ADMINISTRATION FROM THE PRINCIPLE OF THE
SOCIAL RISK

Ars. Gor. Burcu ERDINC

Inénii  Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Idare Hukuku Anabilim Daly,
burcu.erdinc@inonu.edu.tr

Malatya / Tiirkiye

ORCID: 0000-0003-4103-0321

OZET

Anayasanin 125. maddesine gore; idare, kendisine ait eylem ve islemlerinden dogan zararlari
ddemekle yiikiimliidiir. Idarenin sorumlulugunun temeli bu maddedir. Sorumluluga iliskin bir baska
Anayasal diizenleme ise 129. maddedir. Bu maddeye gore, kamu gorevlilerinin yetkilerini
kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kamu gorevlilerine riicu edilmek
kaydiyla ancak idare aleyhine agilabilir. Bu diizenlemeler kapsaminda, idarenin esas sorumluluk
ilkesi kusur sorumlulugu ilkesidir. Ancak idarenin bir islem veya eyleminden sorumlu olabilmesi
icin kusurunun olmasi sart degildir. Idareye ait bazi1 faaliyetler 6zellikleri geregi idarenin kusursuz
sorumlulugunu dogurmaktadir. Genel olarak idarenin sorumlulugunu bu iki ilkeye dayanmaktadir.
Bunlar disinda kusursuz sorumluluk igerisinde siniflandirilan sosyal risk ilkesi sorumlulugun bir
diger kaynagidir. Ancak kusursuz sorumluluk igerisinde yer alip almadig: tartigmalidir. Sosyal risk,
teror zararlar1 bakimindan kullanilmis igtihadi bir ilkedir. Kusursuz sorumluluk kusurun olmadigi
ancak faaliyet ve ortaya ¢ikan zarar arasinda bir illiyet baginin var oldugu bir sorumluluk ilkesidir.
Sosyal risk ilkesinde kusur aranmadigi gibi illiyet bagi da aranmamaktadir. Kusursuz sorumlulugun
dayanag1 olan illiyet baginin aranmadigi sosyal risk ilkesini igtihatlarda kullanildig:i haliyle
kusursuz sorumlulugun bir tiirti olarak degerlendirmek dogru degildir.

Anahtar Kelimeler: idarenin Sorumlulugu, Kusurlu Sorumluluk, Kusursuz Sorumluluk, Sosyal
Risk Ilkesi, illiyet Bag:.

ABSTRACT

According to the Article 125 of the Constitution, the administration is liable to pay the damages
from its action and act. This is the basis of the liability of the administration. Another constitutional
regulation regarding liability of the administration is Article 129. According to this article, claims
for damages caused by defects they committed by public officials while using their powers can only
be raised against the administration provided that they are recourse to public officials. Under these

1 Bu galigma, 07-08 Subat 2021 tarihlerinde diizenlenen International Paris Conference on Social Sciences-V (5.
Uluslararasi Paris Sosyal Bilimler Kongresi) isimli kongrede bildiri olarak sunulmustur.
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regulations, the principal liability principle of the administration is the principle of liability with
fault. However, fault is not to be reqired for the liability of action and act of administration. Some
of the activities of the administration create the liability without faith of the administration due to its
features. Generally, the liability of the administration is based on these two principles. Apart from
these principles, the principle of social risk which is classified as a liability without fault is another
source of liability. This classification is debatable. The principle of social risk is a case-law used in
terms of terrorist damages. The liability without fault is a principle of liability that there is no fault
but there is a causation between activity and damage. Both fault and causation are not sought in the
principle of social risk. It is not right that the principle of social risk is one type of liability without
fault. Because the causation which is the basis of liability without fault is not sought in the principle
of social risk.

Key Words: Liability of Administrative, Liability with Fault, Liability without Fault, Principle of
Social Risk, Causation.

1. GIRIS

Sosyal risk ilkesi, 6zellikle teror faaliyetlerinin yogun yasandigi 90’11 yillarda idari yargi yerlerince
uygulanmus, idarenin sorumluluguna iliskin dnemli ve tartismali bir ilkedir. Idare, Anayasa’nin 125.
maddesi geregi, tiim eylem ve islemlerinden kaynaklanan zararlar1 6demeyle yiikiimliidiir. Bu
maddeye dayanarak idarenin sorumluluk esaslari, idari yargi ictihatlar1 ve doktrin tarafindan
gelistirilmistir.

Anayasa, idarenin islem ve eylemlerinden kaynaklanan zararlar1 6demesi gerektigini ifade etmekte,
ancak idari yargiya iligkin mevzuatimizda, idarenin vermis oldugu zararlar1 6demesine iliskin
kurallar yer almamaktadir. Anayasa, idarenin sorumlulugu i¢in kusur sarti aramadigindan igtihatlar
cercevesinde idarenin hem kusurlu hem de kusursuz sorumlulugu ilkeleri benimsenmistir.> Kabul
edilen ilk sorumluluk esasi, kusura dayali hizmet kusuru kavrami olmustur. Ancak zamanla idarenin
gormiis oldugu kamu hizmetleri ve sahip oldugu iistiin kamu giicii sebebiyle sadece kusurundan
kaynaklanan zararlardan degil, bireylerin {izerinde birakilamayacak zararlardan sorumlu olmasina
da imkan sunan kusursuz sorumluluk halleri kabul edilmistir.

Sosyal risk, toplum halinde yasamanin neden oldugu, kacinilmaz tehlikeleri ifade eden bir
kavramdir.® Toplumun bir ferdi olmasi, insanlar1 birtakim tehlikelerle karsi karsiya getirir ki bu
durum insanlarin diizen, giivenlik ve saglik icerisinde yasamasini saglamakla gorevli olan devletin,
olusan tehlikelerden sorumlulugunu gerektirir. Sosyal risk ilkesi, sosyal risklerden kaynakli zararlar
karsisinda, gordiigii hizmet ile olusan zarar arasinda nedensellik bagi aranmaksizin devletin
zararlardan sorumlu olmasini gerektiren bir sorumluluk ilkesidir.

Sosyal risk ilkesine dayanilarak idarenin sorumluluguna gidilmesi halinde, idarenin klasik
sorumluluk tiirlerinden kusurlu ve kusursuz sorumlulugun hangisinin s6z konusu oldugu
tartismalidir. Bu tartigmanin temel nedeni ise, sorumlulugun varligi i¢in aranan fiil ile zarar
arasindaki nedensellik bagr meselesidir (Kilicoglu, 2014: 306 vd). Sosyal riskten kaynaklanan bir
zararin meydana gelmesi halinde, fiil ile zarar arasindaki nedensellik baginin kesilip kesilmedigi ve

2 Danistay 15. Dairesi’nin 12.02.2019 tarih ve E: 2018/3806, K: 2019/530 sayili karari; Damstay 10. Dairesi’nin
22.01.2019 tarih ve E: 2014/1455, K: 2019/790 sayili karari; Damistay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E:
2001/4795, K: 2003/696 sayil1 karari; Danistay 10. Dairesi’nin 10.06.1998 tarih ve E: 1997/6244, K: 1998/2504 sayil
karar1; Danistay 10. Dairesi’nin 09.10.1999 tarih ve E: 1997/6014, K: 1999/5492 sayili karari. Kararlar igin bkz.
Kazanci Hukuk Ictihat Bilgi Bankast.

3 Damgtay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E: 2001/4795, K: 2003/696 sayili karari; Damistay 10. Dairesi’nin
21.04.2008 tarih ve E: 2006/5024, K: 2008/2685 sayili karari; Danistay 10. Dairesi’nin 09.10.1995 tarih ve E:
1994/1682, K: 1995/4256 sayili karar; Damstay IDDGK’nun 18.02.2016 tarih ve E: 2015/217, K: 2016/328 sayili
karar1. Kararlar i¢in bkz. Kazanc1 Hukuk Ictihat Bilgi Bankas.
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herhangi bir bagin aranmasina gerek olup olmadigi sorularina verilecek cevaplar g¢ercevesinde
sosyal risk ilkesi degerlendirilebilecektir.

Ulkemizde idari yargi yerlerinin igtihatlariyla ortaya koydugu sosyal risk ilkesi, Fransa ve
Almanya’da yasama tasarruflarinda sorumluluga dayanak teskil etmektedir. 1980°li yillarin sonunda
yasanan yogun terdr faaliyetleri sonucu, vatandaslarin ugradiklari zararlarin devlet tarafindan
O0denmesinin dayanag olarak yargi kararlarinda kullanilmaya baglanan sosyal risk ilkesinin, kisa
siire icerisinde terk edildigi Danistay kararlarinda goriilmektedir. Bu gelismede, sosyal risk ilkesinin
kararlarda belirtilen 6zelliklerinin sorumluluk hukukunun temel prensipleriyle bagdagsmamasinin
yani sira, 2004 tarihinde yiiriirliige giren 5233 sayili Teror ve Terdrle Miicadeleden Dogan
Zararlarin Karsilanmas: Hakkinda Kanun’un da etkisi biiyiiktiir.

2. IDARENIN SORUMLULUGUNUN DAYANDIGI ESASLAR

Idarenin sorumlulugu “hukuk devleti” ilkesi ile dogmus, “sosyal devlet” ilkesi ile gelismistir.* Tlk
baslarda sadece idarenin hukuka aykirt islem ve eylemlerinden kaynaklanan kusurlu sorumlulugu
kabul edilirken, zamanla idarenin hukuka aykir1 olmayan islem ve eylemleriyle dahi sebep oldugu
zararlarin karsilanmasi gerektigi kabul edilmistir. Bu kabul, idarenin kusursuz sorumluluguna varlik
kazandirmistir (Duran, 1974: 23 vd). Ancak teknolojinin ilerlemesi, kamu hizmeti alaninin
cesitlenmesi gibi gelismeler, idarenin sorumluluk esaslarini degistirmistir.

Hukuk devleti ilkesi, devletin hukuk kurallariyla bagli olmasin1 ve hukuka aykir1 islem ve
eylemlerinden sorumlu olmasini gerektirmektedir. Sosyal devlet ilkesi ise, sosyal yasamdan
kaynakli olarak meydana gelen zararlarin bireylerin {izerinde birakilmayarak, birey karsisinda giiclii
ve Ustlin konumda olan devlet tarafindan tazminini gerektirmektedir. 1982 Anayasasi’nin 125.
maddesinde yer alan idarenin eylem ve islemlerinden dogan zararlar1 6demekle yiikiimlii olmasi
ilkesinin, 2. maddesinde yer alan sosyal devlet ilkesiyle birlikte degerlendirilmesi bizi bu sonuca
ulastirmaktadir.

Anayasa’nin 125. maddesinde yer alan idarenin tiim eylem ve islemlerinden kaynaklanan zararlar
O0deme yiikiimliiliigii, idarenin sorumlulugunun esasini ve Olglisiinii belirlemeyi yargi yerlerine
birakmistir. 1961 Anayasasi’nin 114. maddesinde idarenin sorumlulugu diizenlenene kadar,
Danistay idarenin sorumsuzlugunu esas almis ve ancak agir hizmet kusuru olarak nitelendirilen
hallerde sorumluluga hiikkmetmistir (Goziibiiyiik, 1995: 193).°

114. madde, idarenin kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar1 6demekle yiikiimli oldugunu
diizenlemektedir. 1982 Anayasasi da idarenin sorumluluguna yer vermis, 125. maddesinde idarenin
her tiirlii eylem ve islemine karsi yargi yolunun agik oldugunu ifade etmistir. Her iki maddenin
ortak noktasi, idarenin sorumlulugu bakimindan kusur sartinin aranmamasi: ve zararin idarenin
eylem veya isleminden dogmas (arada nedensellik baginin mevcut olmast) sartlarinin aranmasidir.
Buradan ¢ikan sonug sudur ki, idarenin sorumlulugu kusurlu olabilecegi gibi kusursuz da olabilir.

4 Idarenin sorumlulugunun temel nedeni olarak “hukuk devleti”, “esitlik”, “kamu yiikiimleri karsisinda esitlik”, “sosyal
adalet tlkiistine yonelen imkan ve firsat esitligi” gibi ilkeler doktrinde ifade edilmistir. Tim bu ilkeler
degerlendirildiginde, sorumlulugun temelinin hukuk devleti ilkesi oldugu, ardindan sosyal devlet ilkesi geregi toplumda
dayanigmay1 saglamak bakimindan sorumlulugun gelistigi savunulabilir. Hukuk devleti ilkesi temel ilke olmakla
birlikte, yeterli degildir. Sorumlulugun temeline iliskin ayrintili bilgi i¢in bkz. DURAN, L. (1974). Tiirkiye Idaresinin
Sorumlulugu: Sorumlulugun Temeli ve Sebepleri, Sorumluluga Yol Ag¢an Olgular, Tiirkiye ve Orta Dogu Amme
Enstitlisii Yayinlar1 No: 138, Ankara, 11 vd.

5 1961 yilindaki ilgili diizenlemeden o6nce idarenin sorumlulugu bazi genel diizenlemelere gore soz konusu
olabilmekteydi. Bkz. CITAK, H. A. (2014). idarenin Kusursuz Sorumlulugu Baglaminda Sosyal Risk ilkesi, Adalet
Yayinlari, Ankara, 9 vd.
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Ancak her iki tiir sorumluluk da idare ile zarar arasinda bir nedensellik baginin var olmasini
gerektirir.®

Genel sorumluluk hukukunda oldugu gibi idarenin sorumlulugu bakimindan da 6ncelikle bir fiil, bir
zarar ve fiille zarar arasinda nedensellik baginin bulunmasi gerekir (Giinday, 2013: 384).” Burada
fiil ile kastedilen idareye ait bir davranistir. Ozyoriik’iin, tehlike ilkesi ¢ercevesinde belirttigi gibi
verilen zararin kamu hizmetiyle baglantis1 aranmalidir (Ozyoriik, 1977: 243 ve 13 vd). Kamu
hizmeti gériiliiyor olmasi, idarenin bir fiilinin bulundugu seklinde anlasilmahdir. Idare, bazen
harekete gecerek bazen de hareket etmeyerek bir zarara neden olabilir. Bunun 6nemi yoktur, 6nemli
olan idarenin olumlu ya da olumsuz fiiliyle kisiye zarar vermis olmasidir. Ilaveten idarenin herhangi
bir kusuru olmaksizin gordiigii hizmetle alakasi kurulabilen ve baskasina ait olan bir fiilden
kaynaklanan zarar1 da tazmin etmesi gerekebilir.

Ozel hukukta sorumluluk ii¢ farkl1 sebepten kaynaklanabilir: Haksiz fiil (Eren, 2012: 489), sebepsiz
zenginlesme (Eren, 2012: 839) ve sdzlesme (Eren, 2012: 199 vd). idare hukuku bakimidan kusur
sorumlulugun esasi, 6zel hukuktaki haksiz fiill sorumluluguna benzemektedir; ancak bu
sorumlulukla birebir drtiismemektedir. Ozel hukuktaki kusur, dikkatsizlik, ihmal ya da kasittan
kaynaklanabilen siibjektif bir kavramken; idare hukukunda kisilerden bagimsiz, anonim ve objektif
bir kavramdir (Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Idare) 2020: 125 vd; Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Yargi)
2020: 489; Citak, 2014: 11). Haksiz fiil sorumlulugunda kisinin hukuka aykir1 bir davranis1 vardir
ve bu davranisla bir baska kisiye zarar verir. Idarenin kusurlu sorumlulugunda ise, kamu
gorevlilerine ait kisisel kusur idarenin hizmete iliskin kusuru icerisinde yer alir. Onemli olan,
idarenin yiiriittigli hizmetten kaynaklanan bir zararin dogmus olmasidir.

Agiklamalardan anlasilacagi iizere, idarenin sorumlulugu idarenin gordiigii hizmetin kusurlu
olmasia dayanan “kusur sorumlulugu” ve ortaya c¢ikan sonucun idarenin tehlikeli ara¢ veya
faaliyetlerinden dogmasi1 ya da hizmetten yararlananlardan sadece belli bir kismini etkileyen
kiilfetlerin paylasilmas1 gerekliliginden kaynaklanan “kusursuz sorumluluk” olarak ikiye
ayrilmaktadir.

2.1. Kusur Sorumlulugu

Kusur sorumlulugu, idarenin asil sorumluluk tiiriidiir (Gozler/Kaplan, 2016: 761). idare kural
olarak, kusurlu fiillerinden sorumludur. Idarenin sorumlulugu konusunun tartisilmasi ile giindeme
gelen ilk sorumluluk tiirii, idarenin kusurlu sorumlulugudur (Ozansoy, 1989). 20. Yiizyilin baslarina
kadar, idare hukukunda sorumlulugun tek kaynagi kusur sorumlulugu olmustur (Ozgiildiir, 2017:
843). Bu sorumluluk tiiriinde idareye ait kusur, “hizmet kusuru” dedigimiz, idare hukukuna 6zgii bir
kavramla ifade edilmektedir. Hizmet kusuru, “idarenin yiriitmekle yilikiimli oldugu bir hizmetin
kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisindeki bozukluk, aksaklik veya bosluk” olarak
tamimlanmaktadir.® S6z konusu kusur, hizmetin kétii islemesi, geg islemesi veya hig islememesi

¢ Damstay kararlarinda da bu durum vurgulanmaktadir: “Idare, kural olarak, yiiriittiigii kamu hizmetiyle nedensellik
bagi kurulabilen zararlart tazminle yiikiimlii olup; idari eylem ve/veya islemlerden dogan zararlar, idare hukuku
kurallari ¢ercevesinde, "hizmet kusuru" veya "kusursuz sorumluluk" ilkeleri geregi tazmin edilmektedir.” Danistay 10.
Dairesi’nin 06.11.1997 tarih ve E: 1996/2383, K: 1997/4163 sayil1 karar1, Kazanc1 Hukuk Igtihat Bilgi Bankast.

7 Fiil, hukuka aykirilik, zarar, illiyet bagi ve kusur. Ayrmtili bilgi igin bkz. KILICOGLU, 2014: 280 vd.

8 “Idarenin kamu hizmetinin yiiriitilmesinden dogan zarardan sorumlu tutulmasin gerektiren ilkelerden birisi hizmet
kusurudur. Idarenin yiiriitmekle yiikiimlii oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenlenmesinde veya isleyisindeki
bozukluk, aksaklik veya bosluk olarak tanimlanabilecek hizmet kusuru; hizmetin kotii islemesi, geg¢ islemesi veya hig
islememesi hallerinde gerceklesmekte ve bu nedenle dogan zararin, zararla idari islem veya eylem arasinda nedensellik
baginin kurulabilmesi halinde, idarece tazmin edilmesini gerektirmektedir. Ote yandan, idarenin faaliyetlerini yerine
getirirken kimsenin zarar gérmemesi icin gerekli onlemleri almast zorunludur. Bu zorunlulugun geregi gibi yerine
getirilmemesi, hizmetin amacina uygun bi¢imde islemedigini, yeterli 6nlem alinmadigini gésterir.” Danistay IDDK’nun
24.02.2011 tarih ve E: 2007/1884, K: 2011/88 sayili karar1, Kazanc1 Hukuk I¢tihat Bilgi Bankas1; Ayni yonde Danisgtay
IDDK ’nun 24.12.2009 tarih ve E: 2006/3106, K: 2009/3385 sayil karar1, Kazanc1 Hukuk Ictihat Bilgi Bankas1.
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halleriyle somutlasmaktadir (Goziibiiyiik/Tan, 2013: 742-743). Hizmet kusuru, kamu hizmetinin
gerektigi gibi islememesi ya da hi¢ islenememesi halinde olusur. Kimi zaman zarara sebep olan,
kamu gorevlisinin kisisel kusurudur. Kisisel kusur, idarenin hizmetin isleyisini saglayan gorevlileri
iizerindeki denetim ve 6zen eksikliginden kaynaklanan bir hizmet kusuruna viicut vermektedir.
Hizmet kusurunun yargi igtihatlariyla belirlenen tanimi, bu sonuca ulasmamizi saglamaktadir.
Idareden kaynaklanan bir zarar s6z konusu oldugunda, kusur belli bir kamu gorevlisinin fiilinden
kaynaklansa ve belli bir kisi iizerinde goziikse bile, onun sahsi kusuru sayilamaz. Idare, ilgili kamu
gorevlisi, gorevliyi denetleyen amiri ile biitiiniiyle kusurludur (Ozydriik, 1977: 242). Buradaki
kusur idareye ait olan hizmet kusurudur. Goériilen hizmetten kaynaklanan, hizmetten ayri
degerlendirilemeyecek olan bir kusur s6z konusudur. Kisi, kamu gorevlisi olmasa idi, zarari
doguran fiili gergeklestirmeyecekti. Bu nedenle hizmetten yararlananlar karsisinda asil sorumlu
olan idaredir. Ayrica hizmetten yararlananlarin zararlarim1 ¢abuk ve kolay tazmin etmelerinin
saglanmasi, idarenin asil sorumlu olmasini gerekliligini dogrulamaktadir.

Anayasa md. 129/4’te yer alan kamu gorevlilerinin sorumluluklarina iliskin “Memurlar ve diger
kamu gorevlilerinin yetkilerini kullamirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari,
kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun gésterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak
idare aleyhine acilabilir.” dilizenlemesi idarenin asil sorumlu olmasi dogrultusundadir.
Sorumlulugun idarede olmasi, aslolan kusurun hizmetin kusuru oldugunu goéstermektedir. Kamu
gorevlilerinin, zararin dogmasinda kisisel bir kusuru varsa bu idare ile kamu gorevlisi arasindaki
problemdir. Idare kisinin zararini1 tazmin edecek, sonrasinda zararin tazmini igin 6dedigi meblag
gorevlisine kusuru oraninda riicu edecektir.

Kusur sorumlulugunun dayanagi, belirtildigi lizere hizmeti goren idareye ait kusurlu davranistir.
Idareye ait kusurlu davranis, hizmet kusurunu ifade eder.” Hizmet kusurunun varlig1 igin, kamu
gorevlisinin kisisel kusurunun bulunmasi zorunlu degildir. Ancak kamu gorevlisinin kisisel kusuru
varsa, muhakkak ki hizmet kusuru da s6z konusudur. Ciinkii idare, personelini denetlemek ve
gereken tedbirleri almakla yiikiimliidiir.

Idarenin verdigi zarardan kacginmasi, verdigi zarari telafi etmemesi diisiiniilemez. Idare, bireylere
sundugu kamu hizmetleri gercevesinde, kendi islem ve eylemleriyle verdigi zararlar1 karsilamak
zorundadir. Bu zorunluluk, devletin varolus nedeniyle dogrudan alakalidir. Devletin varligi, hem
kendisinin hem de iigiincii kisilerin verecegi zararlar karsisinda kisileri korumanin giivencesidir. '’
Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu bir kararinda'!, idareyle iliskilendirilebilen bir zararin varhig
halinde 6ncelikle hizmet kusurunun aragtirilmasi gerektigini belirtmektedir:

“Idari yargida idari eylem nedeniyle ugranilan zararin tazmini icin agilan tam yargi davalarinda
idarenin tazmin borcunun dogmasi i¢in ortada bir zararin ve zarara yol agan idareye yiiklenebilir
bir eylemin bulunmasi, zararla eylem arasinda nedensellik baginin kurulmasi ve hizmet kusuru ya
da kusursuz sorumluluk esaslarina gore idare hukukuna 6zgii tazmin sebeplerinin olmast
gerekmektedir. Tam yargi davalarinda idarenin tazmin sorumlulugu belirlenirken oncelik hizmet
kusurunun varhigr arastirdmali, hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkelerinin uygulanip
uygulanmayacagi irdelenmelidir.”

® “Idare hukuku ilkelerine gére bir olayda idarenin kusurunun varligindan séz edilebilmesi icin idarenin yiiriitmekle
viikiimlii oldugu kamu hizmetinde, kurulus, igleyis ya da personel agisindan gereken emir ve talimatlarm verilmesi,
denetimin yetersiz olmasi, hizmete tahsis edilen ara¢ ve gereclerin hizmet gereklerine uygun ve/veya yeterli olmamast,
gereken tedbirlerin alinmamasi gibi nedenlerle bir aksaklik, bozukluk, diizensizlik, eksiklik veya sakatlik meydana
gelmis  ve sebep oldugu ileri siiriilen zararmm da bundan  kaynaklanmis  olmasi  gerekmektedir.”
AKYILMAZ/SEZGINER/KAYA, (idare) 2020: 124; AKYILMAZ/SEZGINER/KAYA, (Yargr) 2020: 492 vd.

10 “Kaideten, idarenin verdigi sabit olan bir zarara katlanmas, kimseden istenemez. Zira devlet icinde yasamak, fertler
i¢in bir riziko (=muhataral, yani tehlikeli bir hal) degildir. Aksine, devlet teminattir.” OZYORUK, 1977: 241.

! Damstay IDDK’nun 17.12.2009 tarih ve E: 2008/11, K: 2009/3108 sayil karar1, Kazanct Hukuk Ictihat Bilgi Bankast.
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Eger idarenin bir hizmet kusuru mevcutsa, kusur sorumlulugunun asliligi geregi kusursuz
sorumluluga hiikmedilemez (Citak, 2014: 12 vd). Hizmet kusuru mevcut degil, ancak hizmete
baglanabilen bir zarar s6z konusu ise, bu durumda idarenin kusursuz sorumluluguna gidilebilir.
Ayrica dikkat etmek gerekir ki, kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk bir arada bulunamaz.
Idarenin hizmet kusuru varsa kusursuz sorumluluktan bahsedilemez.!'?

2.2. Kusursuz Sorumluluk

Idarenin sorumlulugu konusunda, aslolan kusur sorumlulugu olmakla birlikte, kusursuz sorumluluk
da en az kusur sorumlulugu kadar wuygulama alant olan bir sorumluluk ilkesidir
(Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Idare) 2020: 128). Kusur sorumlulugu, hukuk devleti ilkesiyle dogru
orantil1 olarak gelismistir.!> Kusursuz sorumluluk ise hukuk devleti ilkesi yaninda sosyal devlet
ilkesinin yer almastyla gelismeye baslamistir.'*

Kusursuz sorumluluk, idarenin kisilerin ugradiklar1 zararlar1 tazmin etmesi i¢in kusurunun
bulunmasina gerek olmayan sorumluluk tiiridiir. Tamamlayici, ikincil sorumluluk ilkesidir
(Gozler/Kaplan, 2016: 761). Ancak bu sorumluluk tiirlinde de kusur sorumlulugunda oldugu gibi
fiille zarar arasinda nedensellik bagi bulunmak zorundadir. Gergeklesen zarar idarenin herhangi bir
filline baglanamiyorsa, idarenin sorumlulugundan bahsedilemeyecektir. Idarenin kusursuz
sorumlulugun dayanagi nedensellik bagidir.

Kusursuz sorumluluk “tehlike (risk) ilkesi”'® ve “fedakarligin denklestirilmesi (kamu kiilfetleri
karsisinda esitlik) ilkesi” olarak ikiye ayrilmaktadir. Tehlike ilkesi, idarenin tehlike tasiyan kurulusu
ya da faaliyetleri dolayisiyla meydana gelen zararlardan sorumlulugunu gerektirir (Duran, 1974: 51
vd;  Goziibiiyiik/Tan, 2013:  751;  Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Idare)  2020:  128;
Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Yarg1) 2020: 257 vd; Giinday, 2013; 379; Caglayan, 2009: 452 vd).
Ornegin, niikleer enerji santrallerinin kurulus ve isleyis bakimindan tehlike tagimasi sebebiyle,
herhangi bir zarar dogdugunda idarenin kusurlu olmasi aranmadan, faaliyetin biinyesinde bulunan

tehlikelilikten dolay1 idare sonugtan sorumlu olacaktir.

Ote yandan idare, kamu yararimi ve diizenini gerceklestirme amaciyla gordiigii hizmetler
dolayisiyla, kendisine yiiklenecek herhangi bir kusur olmadan veya biinyesinde herhangi bir tehlike
tasimadan belirli kisilerin 6zel nitelikte bir zarara ugramasina da neden olabilir. Bu zararlarin kisiler
iizerinde birakilmasi hakkaniyete uygun diismeyeceginden, kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesi

12 “Idare mahkemesince, davali idarenin tazmin sorumlulugu belirlenirken hem hizmet kusuru ilkesine, hem de,
kusursuz sorumluluk ilkesine dayanil mistir. Oysa hem kusur nemde kusursuz sorumluluk ilkesine dayanilarak idarenin
tazmin sorumluluguna gidilmesi hukuken miimkiin degildir. Olayin olusumu ve zararin niteligi irdelenip dnce hizmet
kusuru arastirilarak hizmet kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanip uygulanamayacagi incelenmek
suretiyle idarenin tazmin sorumlulugunun belirlenmesi gerekmektedir.” Danistay 10. Dairesi’nin 08.10.1996 tarih ve E:
1995/2388, K: 1996/5893 sayili karar1, Kazanci1 Hukuk Ictihat Bilgi Bankasi.

1318. yiizy1lda Alman hukukgular tarafindan ortaya atilan hukuk devleti anlayisindan 6nce var olan miilk devlet ve polis
devlet anlayislar1 idarenin hukukla bagli olmast zorunlulugu tasimamaktaydi. Bu nedenle idarenin sorumlulugu da sz
konusu degildi. Ayrintili bilgi icin bkz. AKYILMAZ/SEZGINER/KAY A, (Idare) 2020: 75 vd; GUNDAY, 2013: 37 vd;
ATAY, E. E. (2018). Idare Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 91 vd.

Y “Kamu hizmetlerinin goriilmesi sirasinda kisilerin ugradiklart ozel ve olagandist zararlarin idarece tazmini;
Anayasa’min 125. maddesi geregi ve Tiirkive Cumhuriyetinin ‘sosyal hukuk devleti’ niteliginin dogal sonucudur.”
Damistay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E: 2001/257, K: 2003/702 sayil karar1, Corpus Igtihat Bilgi Bankast.

15 Tehlike kavrami yerine “hasar” ve “muhatara” kavramlari da kullamlmigtir. Bu kavramlarin tiimi, idarenin tehlikeli
bir etkinliginin ya da kurulusunun varligina isaret eder. Bkz. GOZUBUYUK/TAN, 2013: 751.
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geregi idarenin ilgili zarardan sorumlu olacag: kabul edilmistir'® (Duran, 1974: 62; Géziibiiyiik/Tan,
2013: 753; Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Idare) 2020: 129; Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Yargi) 2020:
535; Giinday, 2013; 382).

Sosyal risk ilkesi, idare hukuku kitaplarinda kusursuz sorumlulugun bir tiirii olarak yer
almakla birlikte!” (Akyillmaz/Sezginer/Kaya, (Idare) 2020: 130; Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Yargi)
2020: 539 vd), bu degerlendirmenin dogru oldugunu savunmak miimkiin degildir. Danistay’in
tanimlamasina gore sosyal risk ilkesi kusursuz sorumlulugun bir tiirii olarak degerlendirilemez.
Sosyal risk ilkesi, kusuru gerektirmemekle birlikte, nedensellik baginin aranmamasi nedeniyle bu
bagin arandigi kusursuz sorumluluk hallerinden ayrilmaktadir. Kusursuz sorumlulukta
sorumlulugun dayanagi, zararla idareye ait hizmetle iliskili olay arasinda nedensellik baginin var
olmasidir. Oysaki igtihatlarda, sosyal risk ilkesine dayanan sorumlulugun nedensellik bagi
aranmayan bir sorumluluk oldugu savunulmaktadir.

Sosyal risk ilkesi, hem niteligi hem de buna bagli olarak sorumluluk tiirleri i¢erisindeki yeri
dolayistyla tartismalidir. Tiirk idari yargisina, 90’11 yillarda terdr eylemlerinden kaynaklanan
zararlarin giderilmesi yolu olarak eklenmis ve ortaya ¢ikisi ile alakasi olmayan bir bigimde
kullantlmistir.

3. SOSYAL RiSK ILKESININ KAPSAMI

3.1. Sosyal Risk Ilkesinin Ortaya Cikis1 ve Anlanm

Danistay, sosyal risk ilkesini 6zellikle terdr eylemleri sonucu ugranan zararlarin tazmininin
istendigi durumlarda kullanmistir.'® Tlkenin ortaya ¢ikisi ise, I. Diinya Savasi sonrasinda, Fransa’da
ugranan savas zararlarinin devlet tarafindan karsilanmasiyla gergeklesmistir (Akyilmaz, 2004: 186;
Akyilmaz/Sezginer/Kaya, (Yargt) 2020: 540; Coban, 2003: 326). Savas halinde, idarenin eylemleri
ile ortaya c¢ikan zararlar arasinda bir nedensellik bagi olmasina gerek olmaksizin, bireylerin
ugradiklar zararlarin devlet tarafindan tazmin edilmesi sosyal risk ilkesiyle saglanmistir.

Sosyal risk, en genis anlamiyla bireylerin toplum halinde yasamalarindan kaynaklanan tehlikeleri
ifade eder. Ornegin, terdr eylemleri bakimmdan devletin vatandasi olmak karsi karsiya kalman
tehlikenin sebebidir.®

16« kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesi swrasinda bu hizmetle ilgili olarak genel kiilfetler disginda kisilere ve ozel

miilkiyete verilen zararin, eylem ile zararli sonu¢ arasinda nedensellik baginin bulunmasi kosuluyla ayrica idarenin
kusuru aranmadan hizmet sahibi idarelerce karsilanmasi hukukun genel ilkeleri ve hakkaniyet ve nasafet kurallari
geregidir... olay ile zarar arasinda bir nedensellik bagimin bulunmasi, idarenin kamu yarar: diisiincesiyle yaptigi
hizmetler dolayisiyla idareye yiikletilebilecek bir kusur olmasa dahi bu tiir eylem nedeniyle zarara ugrayan kisilerin bu
zararlarmin kusursuz sorumluluk ilkesine dayanilarak tazminine karar verilmesi igin yeterli olup, bu zararlarin
karsilanmasi kamu kiilfetleri karsisinda esitlik ilkesinin de bir sonucudur.” Danigtay 10. Dairesi’nin 05.10.1983 tarih ve
E: 1982/4042, K: 1983/1823 sayili karar1 igin bkz. AYANOGLU, T. (1995). “Kolluk Faaliyetleri Nedeniyle Meydana
Gelen Zararlar ve Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik {lkesi”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, Y1l 16, 9.

17 GUNDAY, sosyal risk ilkesini kusursuz sorumluluk tiirlerinden “tehlike sorumlulugunun” bir goriiniimii olarak
nitelendirmistir. GUNDAY, 2013: 381; GUNDAY ile ayn1 yonde bir degerlendirme icin bkz. ATAY, 2018: 715 vd;
CAGLAYAN, R. (2019). Idare Hukuku Dersleri, Adalet Yayinlari, 634 vd; OZGULDUR, 2017: 850;
GOZLER/KAPLAN, 2016: 768; GOZLER/KAPLAN’1n terdristlerin masum kisilere verdigi zararlardan devletin
sorumlu tutulamayacagini, boyle bir sorumlulugun sorumluluk hukukunun esaslarina uymadigini savunmaktadir. Bkz.
GOZLER/KAPLAN, 2016: 769 vd; BAYDEMIR, E. (2019). “Kamu Kiilfetleri Karsisinda Esitlik Ilkesi ve Idare
Hukukundaki Gériiniimleri”, Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 26.

18 Danigtay terdr eylemleri disinda, giivenlik kamu hizmetinin farkli yansimalar: bakimindan da bu ilkeyi kararlarinda
tartismistir. Ornegin Damstay 10. Dairesi, hirsizlik olay1 esnasinda kullanilan, davaciya ait araca kolluk gorevlileri
tarafindan zarar verilmesine iliskin acilan davanin temyiz incelemesinde “sosyal risk ilkesini” tartismis, sartlari
olusmadigindan idarenin bu kapsamda sorumlu olmadigina hilkmetmistir. Bkz. Danigtay 10. Dairesi’nin 13.11.1995
tarih ve E: 1994/ 4934, K: 1995/5487 say1li karar1, Kazanc1 Hukuk Igtihat Bilgi Bankasi.

9 “Olayda da, dava ve temyiz dosyasindaki belgelerin incelenmesinden eylemin yasadist bir orgiitiin elemanlarinca
devletin ve iilkenin biitiinliigiine yénelik yaygin teror faaliyetlerinin bir parcasi olarak gerceklestirildigi ve kamu
insaatimin  bombalanmasit sonucu zararin meydana geldigi, davaciya yénelik kisisel bir husumetten dogmadigi
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Toplumsal muhatara, yani sosyal risk herhangi bir devlete vatandaslik bagi ile bagli olmaktan
kaynakli olarak bireyleri bir zararla karsi karsiya birakmaktadir. Ciinkii teror olaylarinda hedef
alman, toplum adina siyasi sorumlulugu iistlenmis olan devlettir. Insanlar bu nedenle bir zarara
ugradiklarinda, hakkaniyet geregi bu zararin toplumun tiimiine paylastirilmasi gerektiginden bahisle
sosyal risk ilkesine dayanilarak, devlet zarar1 tazminle sorumlu tutulmaktadir.

Terdr eylemleri gibi tiim kitle hareketleri?’, bir arada yasamanin kaginilmaz bir sonucu olarak
kisileri zarara ugratabilmektedir. Bu duruma dayanak, zararin, dogumunda higbir su¢u olmayan
kisilerin tizerinde birakilmamasi, toplum tarafindan paylasilmasi diisiincesidir (Azrak, 1980: 136-
137). Idari yarg1 kararlarinda, kitle hareketleri disinda tabii afetlerden dolay1 devletin sosyal risk
ilkesi geregi sorumlu tutuldugu goriilmektedir. Aslinda tabii afetler, onceleri sorumlulugun ortadan
kalkmas1 sebeplerinden?! olan miicbir sebep olarak nitelendirilmistir.??> Fakat 1999 yilinda yasanan
Marmara depremiyle konu doktrinde tartisilmaya baslanmistir (Kutlu, 1999: 16 vd). Deprem gibi
miicbir sebep dolayisiyla meydana gelen zararlarin aslinda, sadece depremden kaynaklanmadiginin,
kamu hizmetini geregi gibi yerine getirmeyen idarelerin zararin biliylimesinden sorumlu oldugunun
kabuliiyle idarenin kusurlu sorumlulugunun bulundugu sonucuna varilmistir®® (Kutlu, 1999: 19;
Akyilmaz, 2004: 200). Tabii afetler dolayisiyla sosyal risk ilkesinin kullanilmasi, yargi kararlarinda
degil, yasama tasarruflarinda karsilasilan bir durumdur. Ornegin, 3838 sayili “Erzincan,
Giimiishane ve Tunceli Illerinde Vuku Bulan Deprem Afeti Ile Surnak Ve Cukurca'da Meydana
Gelen Hasar Ve Tahribata Iliskin Hizmetlerin Yiiriitiilmesi Hakkinda Kanun” ile bireylerin deprem
dolayisiyla ugradiklar1 zararlarin, sosyal risk ilkesine gore devlet tarafindan tazmini 6ngoriilmiistir.

Buradaki risk kavrami, belirsizlik ve tehlikeyi birlikte ifade etmektedir (Citak, 2014: 51). Tehlike
(risk) ilkesindeki gibi sadece tehlikeli bir hali degil, ayn1 zamanda belirsiz bir hali de igermektedir.
Bu nedenle devlet, hem tehlike arz eden hem de onceden bilinmesi miimkiin olmayan olaylar
nedeniyle kisilerin ugradiklar1 zararlari sosyal risk ilkesi kapsaminda tazmin etmektedir.

29 Subat 2020 tarihli ve 31054 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirtiliige giren “24/01/2020

Tarihinde Meydana Gelen Elazig Ili, Sivrice Iicesi Merkezli Deprem Afeti Nedeniyle Bazi Yerlerde
Gorev Yapan Personele Tazminat ve Fazla Calisma Ucreti Odenmesine lligkin 2179 sayili
Cumhurbaskan: Karari’n1 da bu kapsamda ele almak gerekir. ilgili Kararda, tazminat ddenmesi,

anlasilmaktadir. Bu itibarla uyusmazlhik konusu olayda idareye yiiklenebilecek bir hizmet kusuru bulunmasa bile,
niteligi belirtilen terér eylemi nedeniyle ortaya ¢ikan olagandisi bireysel zararlarin sosyal risk ilkesi geregi idarece
tazmini gerekmektedir.” Bkz. Danistay 10. Dairesi’nin 09.10.1995 tarih ve E: 1994/1682, K: 1995/4256 sayil1 karari,
Kazanc1 Hukuk Ictihat Bilgi Bankasi; Aym yonde Damstay 10. Dairesi’nin 10.11.2002 tarih ve E: 2001/1254, K:
2002/4679 sayili karari, Kazanci Hukuk Ictihat Bilgi Bankasi; Damstay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E:
2001/257, K: 2003/702 sayil karar1, Kazanci Hukuk Igtihat Bilgi Bankas.

20 KOKSAL, toplumsal olaylarda sorumluluk olarak ifade ettigi kitle hareketleri ve sosyal risk dedigi terér olaylarmi
farkl1 kusursuz sorumluluk tiirleri olarak incelemistir. KOKSAL, M. (2009). “Risk ilkesinin Idareye Yiikledigi Kiilfetler
ve Giincel Yargi Kararlar1”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 85, Ankara, 267 vd.

2l Sorumlulugun kalkmasina ya da azalmasina sebep olan 4 hal vardir: Miicbir sebep, beklenmeyen durum, zarar
gdrenin kusuru ve iigiincii kisinin kusuru. Ayrintili bilgi i¢in bkz. GUNDAY, 2013: 385-386; CAGLAYAN, 2019: 664

...(miicbir sebep), yer sarsintisi, feyezan, ihtilal gibi dnceden takdir ve tahmini kabil olmayan, kdkeni tabii, sosyal

ve hukuki olmasi itibariyle failin diginda kalan ve bu kisi tarafindan dnlenme olanagi bulunmayan olaylardir.” Danistay
12. Dairesi’nin 18.06.1975 tarih ve E: 1972/ 2721, K: 1975/1343 sayili karar1 i¢in bkz. CAGLAYAN, 2019: 665.
23« . Depremin, "onlenemez" ve "ongériilemez" olmasi nedeniyle zorlayict sebebin tipik bir ornegini olusturdugu
kuskusuzdur. Zarar, miinhasiran depremden kaynaklanmigsa idarenin sorumlulugundan soz etmeye hukuken olanak
bulunmamakta ise de zararin zorlayict sebep disinda idare tarafindan agirlastirildiginin yargy yerince saptanmasi
durumunda zararin agwlasan, artan kismi bakimindan kusuru goz éniinde tutularak idarenin tazminle sorumlu
tutulmas: gerekmektedir...” Damstay IDDK’nun 17.12.2009 tarih ve E: 2008/11, K: 2009/3108 sayili karar1, Kazanci
Hukuk Ictihat Bilgi Bankas.
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fazla caligsma ticreti ve 6zel hesaptan yapilacak 6demeler yer almaktadir. Tazminat baslhikli 1.
Maddesinde, ilgili il, il¢e ve yerlesim birimlerinde siirekli gorevle fiilen ¢aligsmakta olan birtakim
personele 24/1/2020 tarihinden itibaren 6 ay siireyle 693,50 TL tazminat 6denecegi hiikiim altina
alimmigtir. Kararin 2. Maddesinde ise, fazla ¢aligma {icretleri 657 sayili Kanuna tabi devlet personeli
acgisindan diizenlenmistir. S6z konusu bu Cumhurbaskani karari ile devlet, belirsizlik ve tehlike
iceren bu durumdan kaynaklanan zararlar1 tazmin etme yoluna gitmektedir. Bu diizenlemeden
anlasilan, idarenin yasama islemleri disinda yiiriitme islemleri ile de sosyal risk ilkesine iliskin
diizenlemeler yaptigidir.?*

Danistay idarenin sorumluluguna hiikmetmedigi bir kararinda®, sosyal risk ilkesi ve belirsizlik
durumuna iligkin ilging bir degerlendirme yapmuistir:

“...olayda, davali idarenin kusurlu bir eylemi bulunmadigi gibi, iictincii sahsin, davacinin
otomobilini ¢almak bi¢imindeki sug teskil eden eylemi, zarar ile idarenin eylemi arasindaki neden
sonug iligkisini ortadan kaldirmakta; dolayisiyla zarar, yiiriitilen kamu hizmetinin dogrudan
sonucunu olusturmamaktadir. Bu itibarla, olayda, idarenin, gerek hizmet kusuru ilkesine, gerekse
kusursuz sorumluluk ilkesine dayali olarak sorumlulugundan séz edilemeyecegi, gibi; olayin
onceden haberdar olunmasina olanak bulunmayan miinferit bir olay olmasi nedeniyle, sosyal risk
kuralindan hareketle idarenin tazmin sorumlulugunu kabule de olanak bulunmamaktadir.”

Kararin, altin1 ¢izerek vurguladigimiz kisminda, olaymm Onceden haberdar olunmasina olanak
bulunmadigindan  sosyal risk ilkesinden kaynaklanan bir sorumluluk kapsaminda
degerlendirilemeyecegini belirtmistir. Oysaki sosyal risk ilkesi, tam olarak dnceden bilinememeyi
gerektirir. Onceden bilinebilir olsaydi, burada idarenin énlem almamas1 sonucu hizmet kusurundan
bahsetmek gerekirdi.

Sosyal riskin zarar verici sonuglar1 her bir bireyi degil, sadece bazi bireyleri olagandis1 big¢imde
etkilediginden, s6z konusu olagandisi zararlarin toplum adina, onun siyasi Orgiitlenmesi ve
temsilcisi olan devlet tarafindan 6denmesi gerekir. Ulkemizde kitle hareketlerinden ve tabii
afetlerden kaynaklanan zararlarin sosyal risk ilkesine dayanilarak tazmin edilmesi kabul edilmistir
(Azrak, 1980: 137). Bu kabul idarenin sorumlulugunun ileri bir seviyede oldugu Fransa ve
Almanya’da da s6z konusudur (Citak, 2014: 56 vd).

3.2. Sosyal Risk Ilkesini Diger Sorumluluk Esaslarindan Farklilastiran Ozellikleri

Sosyal risk ilkesinden kaynaklanan sorumluluk, Danistay ictihatlarinda yapilan tanimina goére, hem
kusur sorumlulugu hem de kusursuz sorumluluktan farklidir. idare kural olarak, gérdiigii kamu
hizmetinin dogrudan sonucu olan ve faaliyetle arasinda nedensellik bagi kurulabilen zararlari
tazminle yiikiimliidiir. Ancak yargi kararlarina gore, ilgili kuralin istisnasi olarak, idarenin faaliyet
alaniyla ilgili olan ve Onlemekle ylikiimlii oldugu halde onleyemedigi bir takim zararlarin da
nedensellik bagi aranmadan idarece tazmin edilmesi gerekmektedir.

Kollektif sorumluluk anlayigina dayali, 6gretide ve yargisal igtihatlarla kabul edilmis olan s6z
konusu sosyal risk ilkesinin amaci; hedefi toplum ya da devlet olan idareden uzak unsurlarin

24 Degisen hiikiimet sistemiyle mevzuat sistemimize dahil olan Cumhurbaskani Karari ile ilgili diizenlemeler
yapilmigtir. Cumhurbaskan1 Karar yiiriitmeye ait bir iglemdir. Oysaki yukarida bahsi gecen Erzincan, Giimiishane ve
Tunceli fllerinde Vuku Bulan Deprem Afeti Ile Sirnak Ve Cukurca'da Meydana Gelen Hasar Ve Tahribata Iliskin
Hizmetlerin Yiiritiilmesine iligkin diizenleme bir kanundur. Yasamaya ait bir islemdir; Cumhurbagkanm kararlarina
iliskin bilgi icin bkz. IBA, S/SOYLER, Y. (2019). “Yeni Hiikiimet Sisteminde Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile
Cumhurbaskani Kararinin Nitelik Fark: ve Hukuki Sonuglar1”, Anayasa Yargisi, 36(1): 197 vd.

25 Damistay 10. Dairesi’nin 13.11.1995 tarih ve E: 1994/ 4934, K: 1995/5487 sayili karar1, Kazanci Hukuk Igtihat Bilgi
Bankast.
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eylemleri sonucu devletin vatandaglarin ugramis olduklar1 zararlarin toplumun tiim fertlerine
paylastirilmasidir.?

Yargi yerlerince yapilan tamimlamalar, sosyal risk ilkesinin yanlis anlamlandirilmasinin ve
uygulanmasinin kanitidir. Bu baglik altinda amagladigimiz sosyal risk ilkesine dayandirilan so6z
konusu yargisal sorumluluk tiirliniin, “idarenin asil/anayasal sorumluluk tiirleri”’nden ayrilan
yonlerini ortaya koymak ve elestirilerimizi dile getirmektir.

3.2.1. Meydana gelen zarar ile idarenin hizmetinden kaynakh fiili arasinda nedensellik
baginin bulunmamasi

Anayasa md. 125, idarenin sorumlulugu bakimindan nedensellik bagin1 zorunlu kilmigtir. Ancak
idari yargi yerlerinin kararlari ile s6z konusu anayasal kurala istisna getirilmis ve kimi durumlarda
nedensellik bag1 aranmadan da idarenin sorumluluguna hilkmedilebilecegi karara baglanmistir.
Sosyal risk ilkesinin uygulanabilmesi i¢in aranan bu sart, s6z konusu sorumlulugu kusur
sorumlulugu ve kusursuz sorumluluktan ayirmaktadir. Ancak bu sartin var oldugu bir durumda,
idarenin sorumlulugundan sdz etmenin miimkiin olmadigim1 belirtmek gerekir. Idarenin
sorumluluguna iliskin anayasal bir kistas olan “zararli sonug ile davranis ya da olay arasinda bir
sebep-sonug iligkisinin bulunmasi” karsisinda, igtihatlarla ortaya konan kollektif sorumlulugun
Anayasaya aykiri oldugu agiktir.?’

Idare, ister bir hizmet kusuruyla ister kusursuz bir davranisiyla kisilere zarar verdiginde, eger ilgili
davranig ve zarar arasinda nedensellik bag1 kurulabiliyorsa sorumluluk s6z konusu olacaktir. Bu iki
sorumluluk tiirii bakimindan kusur ayirici etkenken, nedensellik bagi ortak noktadir. Sosyal risk
ilkesi ise, Oncelikle idarenin kusurundan s6z edilemeyen ve bu nedenle kusur sorumlulugundan
ayrilan bir sorumluluk dogurur. Zararli sonu¢ ve idareye ait bir davranis ya da idareyle
iliskilendirilebilir olay arasinda nedensellik baginin gerekli olmamasi ise, bu sorumlulugu hem
kusur sorumlulugu hem de kusursuz sorumluluktan ayirmaktadir.

3.2.2. Zararn idare tarafindan onlenemeyen veya onlenmesi halinde daha biiyiik zararlara
neden olacak nitelikteki tehlikeden kaynaklanmasi

Sosyal risk ilkesine dayanan sorumlulugun ikinci 0Ozelligi, meydana gelen zararin idarece
onlenemeyecek ya da dnlenmesi halinde dogan zarardan daha biiyiik zararlarin dogacak olmasidir.
Idarenin &ngdrebilecegi veya onleyebilecedi bir zarardan bahsediliyorsa hizmet kusurun varligi
giindeme gelecektir. Bu durum hizmetin kotii islemesi nedeniyle idarenin kusur sorumlulugunu
doguracaktir. Aksi halde ise, dnce kusursuz sorumlulugun varlifi ya da sosyal risk ilkesinin
uygulandigi bir konu olmas1 halinde bu sorumluluk tiirii s6z konusu olacaktir.

Zararin Onlenememesi, zararin bilinemeyecek ve dngoriilemeyecek olmasi ya da idarenin o zarari
engelleyemeyecek olmasina dayanabilir. S6z konusu sorumluluk, idare digindaki kisilerin

26 “Idarenin hukuki sorumlulugu sadece kusur esasina, hizmet kusuru teorisine dayanmamakta; Idare, kusur kosulu
aranmadan da sorumlu sayilabilmektedir. Kural olarak idare, yiiriittiigii hizmetin dogrudan sonucu olan, nedensellik
bagi kurulabilen zararlar: tazminle yiikiimliidiir. Ancak, sozii edilen kuralin istisnasi olarak, idarenin faaliyet alaniyla
ilgili, onlemekle yiikiimlii oldugu halde onleyemedigi bir takim- zararlar: da nedensellik bagi aramadan tazmin etmesi
gerekmektedir. Kollektif sorumluluk anlayisina dayali, sosyal risk adi verilen ilke, 6gretide ve yargisal ictihatlarla
kabul edilmistir. Bilimsel ve yargisal ictihatlarla gelistirilen sosyal risk ilkesi ile toplumun iginde bulundugu
kosullardan kaynaklanan, idarenin faaliyet alaninda meydana gelmekle birlikte, yiiriitiilen kamu hizmetinin dogrudan
sonucu olmayan, toplumsal nitelikli riskin gerceklesmesi sonucu olusan, salt toplumun bireyi olunmasi nedeniyle
ugranilan ozel ve olagandisi zararlarin da topluma pay edilerek giderilmesi amaglanmistir.” Danistay 10. Dairesi’nin
21.04.2008 tarih ve E: 2006/5024, K: 2008/2685 say1l1 karar1, Kazanci Hukuk Igtihat Bilgi Bankasi.

¥’ Anayasaya aykirihigi doktrinde elestirilmektedir: “Sosyal riski, baskalarimin eylemlerinden dogan zararlardan dolay:
idarenin kusursuz sorumlulugu olarak tamimlayan anlayis burada “zarara neden olan eylem ya da islem, idarenin
eylemi ya da iglemi degilse, neden idare sorumludur? sorusuna tatmin edici cevap verememektedir.” AKYILMAZ,
2004: 188; COBAN, 2003: 328.
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faaliyetlerinden ya da dogal olaylardan kaynaklandigindan, idarenin diger kisilerin doguracagi
zararli sonuglar1 Ongdremeyebilmesi ya da dogal olaylari/afetleri onleyememesi miimkiin ve
anlasilirdir. Ancak 6te yandan gilinlimiiz kosullarinda mevcut teknolojik gelismeler ve kamu
hizmetinin goriilmesindeki tecriibeler, ilerlemeler idarenin daha bilgili ve daha dikkatli olmasini
mimkiin kilmistir. Dolayisiyla bu sartin gerceklesme ihtimali oldukca diisiiktiir.

Zararli sonucun Onlenmesi halinde, dogan zarardan daha biiyiik zararlarin dogacak olmasi, ilgili
0zelligin en anlasilmaz boliimiidiir (Coban, 2003: 329). Bu 6zellik, sosyal risk ilkesinin Fransa’da
ortaya ¢ikis kosullarindan kaynaklanmaktadir. Azrak’in Waline’den aktardigina gore (Azrak, 1980:
138), Fransa’da I. Diinya Savasi’ndan kaynaklanan zararlarin 6denmesine iligkin yasa tasarisi
goriisiiliirken savastan zarara ugrayanlarin bu zararlarinin 6nlenmesi i¢in, Fransa diigmanlarina
teslim olabilirdi; fakat bunu her seyin iistiinde tuttugu ulusal bagimsizligi korumak i¢in yapmamistir
denmis ve savas zararlari sosyal risk ilkesi ¢ercevesinde ddenmistir.

Idari yarg: yerleri sosyal risk ilkesini idarenin sorumlulugunun bir kaynagi olarak belirtirken,
Fransa’da yasama tasarruflarina konu olmus haliyle, yeterince sorgulanmadan almis géziikmektedir.
Daha biiyiik zararlarin 6niine gegmek adina, bir nevi idarece riza gosterilmis, géze alinmis bir zarar
olarak ifade edilen hal, savas zararlar1 bakimindan temellendirilebilir. Ancak tilkemizdeki uygulama
alanlan diisiiniildiigiinde, bu sartin temellendirilmesi miimkiin goziikmemektedir. ilave olarak bu
durumda, nedeni ne olursa olsun, idarenin Onleyebilecegi halde Onlemedigi bir zarardan soz
edilmektedir. Hal boyleyken, idarenin kusur sorumlulugu oncelikle degerlendirilmelidir (Akyilmaz,
2004: 189).

Danistay 10. Dairesi, 1993 yilinda Sivas’ta gerceklesen Madimak otelinin yakilmasi ve 33 kisinin
oliimiiyle sonuglanan olaylardan sag kurtulan davacinin ac¢tifi davada ilk derece mahkemesinin
“hizmet kusuru bulunduguna” iliskin kararini, temyiz safhasinda onamigtir®®:

“...protesto eylemlerinin baslamasindan otelin yakilmasina kadar gegen yedi saate yakin bir siire
kalabaligi dagitmaya veya baska bicimde etkisiz hale getirmeye yénelik ¢calismalarin yetersizligi ya
da dagitilmast halinde baska olaylar ¢ikabilecegi endisesiyle dagitmak istemeyen idarenin hizmet
kusuru bulundugu, hizmetin kétii islemesi, hatta bir siire hi¢ islememesi nedeniyle olaylarin
meydana gelmis olmasi nedeniyle idarenin tazmin sorumlulugu bulundugu...”

Goriildigii lizere, Danistay toplanan kalabaligin dagitilmas1 halinde baska olaylar ¢ikmasi
endisesiyle, yani sosyal risk ilkesine iliskin aciklamalarda belirtildigi {izere onlemesi halinde daha
biiyiik zararlarin dogmasi tehlikesi halinde, idarenin hizmet kusuru bulunduguna hiikkmetmistir. Bu
karar, sosyal riskten kaynaklanan sorumluluk acisindan belirtilen ikinci 6zelligin temelsizligini
ortaya koymasi bakimindan 6nemli bir karardir.

3.3.3. Zarara sadece toplumun bir ferdi olmak nedeniyle ugranilmasi

Idarenin kusurlu ya da kusursuz herhangi bir davranmisiyla arasinda herhangi bir nedensellik bag
kurulamayan ve idarece Onlenemeyen zararlarin sosyal risk ilkesi ¢ergevesinde devlet tarafindan
tazmin edilmesi, zarara ugrayan kisilerin ilgili devletin bir vatandasi ya da ilgili toplumun bir ferdi
olmas1 nedeniyle zarara ugramis olmasindan kaynaklanmaktadir.

Sosyal risk igeren olaylarin yarattiklar1 tehlikeli ve belirsiz durumlar herkese yonelik olsa da sadece
belirli kisilerin zarar gormesiyle sonuclanir. Bu nedenle dogan zararin bu kisiler iizerinde
kalmamasi, zarar gérmeyen herkesin toplumun bir ferdi olmak sifatiyla bu zarar1 paylasmasi
gerekir. Zararin dogmasinda, devletin politikalari, bagka bir devletin ya da orgiitlerin politikalar1 ya

28 Damgtay 10. Dairesi’nin 12.03.1998 tarih ve E: 1998/8647, K: 1998/1127 sayili karar1 i¢in bkz. ATAY, E.
E./ODABASI, H. (2010). Teori ve Yargi Kararlar1 Isiginda Idarenin Sorumlulugu ve Tazminat Davalari, Segkin
Yaynlari, Ankara, 688-689.
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da diger vatandaslarin siyasi goriisleri etkili olabilmektedir (Akyilmaz, 2004: 189; Coban, 2003,
329). Dolayistyla olusan zarar devletle ilgili olup, aslinda devlete yonelen ancak vatandasi iizerinde
sonu¢ doguran bir zarardir. Diger sorumluluk tiirlerinde devletin faaliyetleri nedeniyle kisilerin
zarara ugramasi s6z konusudur. Devlet, kamu hizmetlerini goriirken kusurlu ya da kusursuz bir
davranisiyla kisilere zarar verdiginde mevcut nedensellik bagi geregince zararin tazmininden
sorumludur. Kisi devlet tarafindan ilgilisi oldugu idari islem ya da eylem nedeniyle zarara
ugramistir. Sosyal risk ilkesinden kaynaklanan sorumlulukta ise, devlet disindaki kisilerin ya da
gruplarin devlete yonelik faaliyetlerinden dolayr toplumun bir ferdi oldugu i¢in kisi zarara
ugramistir.

Bu iiclincii 6zellik, sosyal adalet anlayisi ¢ergevesinde doktrinde elestirilmistir (Akyilmaz, 2004:
189). Sosyal risk toplumun her bir ferdine karsi ayniyken, ugranan zarar farkli boyutlarda olabilir.
Bu durum, meydana gelen zarar ve bu zararin tazmini noktasinda esitsizlik yarattigindan sosyal
adalet ilkesiyle bagdagsmamaktadir.

4. DANISTAY KARARLARINDA YER ALAN “KOLLEKTIF SORUMLULUK”?

Ictihat ve doktrin tarafindan gelistirilen sosyal risk ilkesi, idarenin sorumlulugunun belirlenmesinde
kullanilan kusurlu ve kusursuz sorumluluk esaslari yaninda iigiincii bir esas olarak idari yargi
kararlarinda yer almaktadir. Idari yarg:i yerlerinin igtihatlarinda, sosyal risk ilkesinin idarenin
kollektif sorumluluguna yol actig1 belirtilmektedir. Bu sorumluluk esasi, klasik sorumluluk esaslari
olan kusurlu ve kusursuz sorumluluktan farkli 6zelliklere sahiptir. Danistay 10. Dairesi, 2003 tarihli
bir kararinda®®, once idarenin sorumluluk esaslarin1 Anayasa md. 125 cergevesinde “nedensellik
bagimnin kurulabildigi” kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk oldugunu belirtmis, ardindan
bunlarin yani sira, istisnaen nedensellik baginin aranmadigi kollektif sorumluluk esasindan da
sorumluluk dogabilecegini belirtmistir:

“Kural olarak idare, yiiriittiigii hizmetin dogrudan sonucu olan nedensellik bagi kurulabilen
zararlart tazminle yiikiimliidiir. Idarenin hukuki sorumlulugu sadece kusur esasina, hizmet kusuru
teorisine dayanmamakta, idare kusur kosulu aranmadan da sorumlu sayilabilmektedir. Hatta
kollektif sorumluluk anlayisina davalr sosyal risk ilkesi geregince zarari doguran olavin tiim
toplumla _ilgilendirilebildigi, toplumsal bir riskin gerceklestigi hallerde olayin idarenin hizmet
alaniyla ilgili olmasi yeterli sayilarak dogrudan nedensellik bagi kurulamayan durumlarda da
tazminata hiikmedilebilmektedir. Olayda, mahkeme kararinda belirtildigi iizere idarenin bir hizmet
kusuru bulunmadigi gibi, mahkeme kararinda belirtilenin aksine meydana gelen zarar ile
nedensellik bag kurulabilen bir idari eylem bulunmadigindan idarenin kusursuz sorumlulugundan
soz etmeye de olanak bulunmamaktadir. Zira yanginin neden kaynaklandigi ya da kimler tarafindan
ctkarildigi saptanamamaktadir. Ayni nedenle, olayin tiim toplumu ilgilendiren, toplumsal bir riskin
gerceklesmesi niteliginde oldugu, daha agik bir deyisle teror orgiitiince gerceklestirilen bir
eylemden kaynaklandigi ortaya konulamadigindan sosyal risk ilkesinin uygulanmasina da olanak
goriilmemektedir. Bu itibarla, idarenin tazmin sorumlulugunu gerektiren bir durum
saptanamadigindan agilan davamin reddi gerekirken, kusursuz sorumluluk ilkesine dayanilarak
tazminata hiikmedilmesinde hukuka wyarlik bulunmamaktadir.”

2 “Kollektif sorumluluk” isimlendirmesi, sorumlulugun niteligi geregi idari yargi yerlerince yapilmstir. Kollektif
sorumluluk, toplumun ferdi olmak dolayisiyla ugranan zararin sadece o kisi ilizerinde kalmamasi, biitiin topluma
paylastirilmasi diigiincesinden dogmustur. Bu yoniiyle diger sorumluluk ilkelerinden farklidir.

3% Danistay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E: 2001/257, K: 2003/702 sayili karar1, Kazanc1 Hukuk Ictihat Bilgi
Bankas:.
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Goriildugi tlizere, sosyal risk ilkesine dayanagi olan “kollektif sorumluluk™, hizmet kusuruna
dayanan kusur sorumlulugundan ve objektif sorumlulugu ifade eden kusursuz sorumluluktan
farklidir. Burada ne hizmeti goren kamu gorevlisinin ne de idarenin bir kusuru bulunmamakla
birlikte, idarenin hizmet alaninda yer alan eylem ile meydana gelen zarar arasinda bir nedensellik
bag1 da aranmamaktadir. Onemli olan “toplumun bir ferdi olmasi dolayisiyla” bireylerin zarara
ugramis olmasidir. Ugranilan zararin sadece bu kisi {lizerinde kalmasi diisliniilemeyeceginden,
zararin topluma yayilmasi gerektigi diislincesiyle devletin bu zarardan sorumlu olmasi esas1 kabul
edilmistir. Sorumlulugun kollektif niteligi iste bu esasa dayanmaktadir.

Danistay, bir baska kararinda®! ise su ifadeleri kullanmstir:

“Idare, kural olarak, yiiriittiigii kamu hizmetiyle nedensellik bagi kurulabilen zararlar: tazminle
yiikiimlii  olup; idari eylem ve/veya islemlerden dogan zararlar, idare hukuku kurallar
cercevesinde, "hizmet kusuru" veya "kusursuz sorumluluk" ilkeleri geregi tazmin edilmektedir. Ote
yandan, nedensellik bagi idarenin tazmin sorumlulugunun mutlak kosulu da degildir. Idarenin
faaliyet alamyla ilgili, onlemekle yiikiimlii oldugu halde onleyemedigi bir takim zararlar: da,
nedensellik bag1 aranmadan "sosyal risk" ilkesi geregince tazmini gerekmektedir.”

Sosyal risk ilkesine dayanan kollektif sorumluluk, bir kamu hizmetiyle iliskili bir eylem ile zarar
arasinda nedensellik bagina gerek duymadigindan, Anayasa md. 125’¢ uygun olmayan ancak
icerdigi toplumsal tehlikeden dolay1 devletin sorumlulugunu gerektiren bir sorumluluk tiirii olarak
ifadesini bulmustur.

Sorumluluk hukukunun temel kavramlarindan olan nedensellik baginin kollektif olarak adlandirilan
bu sorumluluk tiirlinde aranmiyor olusu, sorumluluk hukukuyla bagdasmayan bir uygulamadir.
Nedensellik bagi, sorumluluk bakimindan asli sarttir. Meydana gelen zarar ile davranis ya da olay
arasinda bir sebep-sonug iligkisinin var olmasi gerekir.

Kural nedensellik baginin kurulabildigi zararlardan sorumlu olmak iken, sosyal risk ilkesi ile
idarenin eylemleri ile zarar arasinda hicbir baglanti olmasa da idarenin sorumlulugu kabul
edilmektedir. Bu ilke, Danistay kararlarina gore terdér eylemlerinden kaynaklanan zararlarda
uygulanmaktadir. S6z konusu eylemlerin, devletin gérmekle yiikiimli oldugu giivenlik kamu
hizmeti kapsaminda olmasi, devletin Oncelikli sorumluluk ilkesi olan hizmet kusuru baglaminda
degerlendirilmelerini gerektirir. Mahkeme kararlarinda yer verildigi lizere, buradaki zararlar,
devletin Onlemekle yilikiimli oldugu halde Onleyemedigi zararlardir. Bu bakimindan hizmet
kusurunu g6z ardi1 etmek dogru bir yaklasim olmayacaktir.

5. SOSYAL RiSK KAPSAMINDA KUSUR

Kural olarak sorumlulugun mevcut olabilmesi i¢in gereken sartlardan biri kusurlu bir fiilin
varligidir. Ancak 6zel hukukta da idare hukukunda da bazi durumlarda zarara neden olan fiil
kusurlu olmasa dahi sorumlulugun giindeme gelebilecegi kabul edilmektedir.>?

Savaglarda sivil halkin ugradig1 ve kitle hareketlerinden dogan kargasa ve saldirilarin yol agtigi
zararlar, toplum halinde yasamanin engel olunamaz sonuglarindandir. S6z konusu zararlarin,
meydana gelmelerinde kusuru bulunmayan Kkisilerin sirtinda birakilmasimnin  hukuka uygun
olmayacag fikri, kusursuz sorumluluk ilkesinin genisletilmesine neden olmustur (Azrak, 1980:
136-137).

Idarenin herhangi bir kusurlu davranisindan dogmamis olan ve toplum halinde yasamanin sonucu
olan zararlardan sorumlu tutulmasini gerektirecek bicimde sosyal risk teskil eden durumlarda, eger

31 Danistay 10. Dairesi’nin 25.12.1997 tarih ve E: 1996/9012, K: 1997/6164 sayili karar1, Kazanc1 Hukuk Igtihat Bilgi
Bankas:.
32 Ozel hukukta “sebep sorumlulugu” olarak da ifade edilen kusursuz sorumluluk i¢in bkz. EREN, 2012: 614 vd.
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idarenin kusurundan sdz edebiliyorsa agiktir ki kusur sorumlulugu giindeme gelecektir. idarenin
gordiigli kamu hizmetine iliskin bir kusurundan s6z etmek miimkiinse, toplumsal olaylar, tabii
afetler gibi sosyal risk kapsaminda bir durumun var olmasi idarenin kusur sorumluluguna engel
olmayacaktir. Danistay’in son yillardaki ictihatlari bu yondedir. Gazeteci Ugur Mumcu’nun
Oldiirilmesi iizerine yakinlarinin a¢tigi davada gorevli ilk derece mahkemesi su yonde hiikiim
kurmustur’?:

“idarenin sorumlulugunun yalnizca "hizmet kusuru” ilkesiyle sumirlt tutulmadigi, "kusursuz
sorumluluk, objektif sorumluluk ve kollektif sorumluluk anlayisina dayali sosyal risk" ilkesine gore
de idarenin sorumlu tutulacagimin yargi kararlariyla kabul edildigi, bu nedenle iilkenin iginde
bulundugu yogun teror eylemlerinin bir sonucu olarak oldiiriilen ...'niin miras¢ilarinin, olay
nedeniyle ugradiklari zararlarinin kusursuz sorumluluk ve kollektif sorumluluk ilkesi geregi tazmini
gerektigi...”

Ancak temyiz incelemesinde, Danistay olayda hizmet kusurunun var oldugu kanaatine varmis ve ilk
derece mahkemesinin hiikkmiinii bozmustur:

“..'miin aragtirmacit gazeteci, yazar ve aydin olarak yaptigi arastirmalarla suglarin ve sug
orgiitlerinin ortaya ¢ikarimasindaki katkilar: ve diisiinceleri nedeniyle terér orgiitlerinin agik
hedefi haline geldigi bilinmekteydi. ...'niin teror orgiitlerinin acgik hedefi haline gelmesi yaninda, bu
orgiitlerce, 3713 sayili Yasanin 20. maddesi kapsamina girenlere yonelik eylemlerde bulunuldugu
da dikkate alindiginda yasa'min agik ve kesin hiikmii karsisinda gerekli koruma tedbirlerinin
alinmamast bir hizmet kusurudur. Bu durumda, hizmet kusuru belirlenen idarenin, olay nedeniyle
ugranilan zarart da tazmini gerekmektedir.”

Deginilmesi gereken bir diger husus, tehlike sorumlulugu bakimindan kabul edilen kusur
karinesinin (Duran, 1974: 40 vd), sosyal risk teskil eden durumlar bakimindan kabul edilip
edilemeyecegi konusudur. Doktrinde savunulan bir goriise gore (Citak, 2014: 131), terér eylemlerin
varhiginin idari kusur i¢in karine olarak kabul edilmesi ve zarar unsurunda birtakim ek 6zellikler
aranmast halinde sosyal risk ilkesi baglaminda daha ayaklar1 yere basan bir yaklasim gosterebilirdi
(Duran, 1974: 43). Karsit gorlis, bu kabuliin saglikli olmadigini, karigikliklara yol acacagim
savunmaktadir (Azrak, 1980: 138 vd).

Kusur karinesi, eger kesin karine ise teror eylemlerinde devletin muhakkak kusurunun bulundugu,
aksinin ispat edilemeyecegi anlamina gelir ki zaten bu durumda kusursuz sorumluluktan ya da
sosyal risk ilkesinden kaynaklanan bir sorumluluktan bahsetmek miimkiin olmaz. Kesin karine degil
denirse, aksi ispatlanmadik¢a kusurun bulundugunun kabul edilecegi anlamina gelir. Idare kusuru
bulunmadigini ispat ederse, bu sorumluluktan kurtulur. Fakat bu durum, sosyal risk ilkesinin
mantifiyla ortiismemektedir. Kusurun 6nem kazanmasi halinde sosyal risk ilkesinin anlami kalmaz.
Idarenin sosyal risk tastyan durumlarda sorumlulugu, kendisine yonelen tehlikeden kendisiyle olan
iliskisi nedeniyle kisilerin zarar gérmesinden kaynaklanmaktadir. Kanaatimizce, ister kesin olsun
ister olmasin kusur karinesini kabul etmek sosyal risk ilkesi bakimindan yerinde bir ¢6ziim degildir.

33 Danistay 10. Dairesi’nin 18.03.1998 tarih ve E: 1996/10292, K: 1998/1190 sayil karar1, Corpus Igtihat Bilgi Bankast.
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6. SOSYAL RiSK KAPSAMINDA NEDENSELLIK BAGI

6.1. Genel Olarak

Sorumlulugun asli sart1 olarak ifade edilen nedensellik (illiyet) bagi, zarara sebep olan bir fiil ile
ortaya ¢ikan zarar arasindaki bag, bir sebep-sonug iliskisidir (Eren, 1975: 1 vd). Tanimlamadan yola
cikilarak, idare hukukunda sorumluluktan bahsedebilmek i¢in meydana gelen zararin bir idareye
baglanabilmesi gerektigi dncelikle belirtilmelidir.

Sorumluluk hukukunda, haksiz fiilden kaynaklanan sorumlulugun asli sarti olan nedensellik bagi,
sorumluluga iligskin diizenlemelerde yer almaktadir. Kusur sorumlulugunu diizenleyen Borglar
Kanunu md. 49’a gore; “kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille baskasina zarar veren, bu zarart
gidermekle yiikiimliidiir’. Kusursuz sorumlulugu diizenleyen 65 ve devami maddelerinde ise,
kisinin hakkaniyet, gerekli 6zeni gostermeme ya da tehlike geregi baskasinin verdigi zarardan
sorumlu oldugu belirtilmektedir. Bu maddelerde kisinin kusurlu davranisi olmasa da zararla
arasinda nedensellik baginin kurulmasini saglayan hakkaniyet, 6zen ve tehlike gibi ilkeler sz
konusudur.

Sorumluluk hukukunun 6zel hukukun bir dali olarak ortaya ¢ikmis olmasi, sorumluluga iliskin
kurallarin idare hukuku kapsaminda uygulanmayacagi anlamina gelmez. Hukuki iliskilerin
oncelikle insanlar arasindaki iliskilerle sekillenmesi, temel hukuki kavramlarin 6zel hukuk kaynakli
olmasina neden olmustur: Hukuki iglem, hukuka aykirilik kavramlar1 gibi. Ancak devlet aygitinin
ortaya ¢cikmastyla hukuki iligkiler bagka bir boyut kazanmistir. Devlet ve birey arasindaki iligkiler
hukukun inceleme alanina girmis ve bu iliskilere ait kurallar1 iceren ayri bir idare hukuku
olusmustur. Idarenin kisiler gibi verdigi zararlardan sorumlu olmas: fikriyle birlikte sorumluluk
hukukuna ait kurallara idare hukuku alaninda ihtiya¢ duyulmustur.

Idare hukuku penceresinden baktigimizda, zararin bir idareye baglanabilmesi igin, elbette zarar ve
nedensellik bagindan 6nce idarenin ister hukuka uygun ister hukuka aykir1 olsun, bir davranig1 var
olmalidir. Genel sorumluluk hukuku ilkelerince, ister kusurlu ister kusursuz olsun bir idari faaliyet
ile zarar arasinda nedensellik baginin kurulabilmesi halinde dogan zararin idare tarafindan tazmin
edilmesi gerekmektedir.

6.2. Sosyal Risk Ilkesi Baglaminda Nedensellik Baginin Aranmamasi

Nedensellik bagi, sorumluluk hukukunun olmazsa olmazidir. Idarenin gordiigii hizmetle hicbir
alakas1 kurulamayan bir zararin sorumlulugu olamaz ki sosyal risk ilkesi ile ifade edilen durumlarda
goriilen glivenlik kamu hizmeti geregi, ortaya ¢ikan sonuglardan idare her haliikarda sorumlu
olacaktir. Goriilen kamu hizmeti bakimindan nedensellik baginin koptugundan séz edilemez. idare,
kusuru varsa kusur sorumlulugu, kusuru yoksa kusursuz sorumluluk cergevesinde ortaya c¢ikan
zarardan sorumlu olacaktir.

Danistay igtihatlarinda, sosyal risk ilkesi, gerceklesen fiil ile zarar arasinda nedensellik baginin
aranmadigr sorumluluk tiirii olarak ifade edilmektedir.>* Danistay’in tanimlamasma gore;
“...idarenin faaliyet alam ile ilgili, onlemekle yiikiimli oldugu halde onleyemedigi bir takim
zararlarin, nedensellik bagi aranmaksizin tazminine iligkin olan...” sosyal risk ilkesi, sorumluluk
hukukunun temel kavramlarindan olan nedensellik bagin1 yok saymaktadir. Sosyal risk ilkesinin, bu
ozelligi Anayasa’nin idarenin sorumluluguna iliskin 125. maddesine aykiridir. Anayasa, idarenin
sorumlulugu bakimindan kusuru zorunlu gérmemistir, ancak nedensellik bagin1 zorunlu gérmiistiir.
125. maddeden nedensellik baginin zorunlu oldugu acik bir bigimde anlasiimaktadir: idare kendi
islem ve eylemlerinden dogan zarar1 6demekle yiikiimliidiir. Bu durumda nedensellik baginin

3% Danistay 10. Dairesi’nin 13.11.1995 tarih ve E: 1994/4934, K: 1995/5487 sayil1 karar1, Kazanc1 Hukuk Igtihat Bilgi
Bankas1; Danistay 10. Dairesi’nin 06.11.1997 tarih ve E: 1996/2383, K: 1997/4163 sayil karar1, Kazanc1 Hukuk Ictihat
Bilgi Bankas1; Danistay 10. Dairesi’nin 25.02.2003 tarih ve E: 2001/257, K: 2003/702 say1li karar1, Corpus Ictihat Bilgi
Bankas:.
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aranmadigi bir sorumluluk ilkesinden bahsetmek miimkiin degildir. Ancak yargi kararlariyla,
Anayasayla catisan bu uygulamaya imkan verilmistir.

Idareye ait fiil kavramin1 kamu hizmetiyle iliskilendirmek, sosyal risk ilkesi geregi var olmasi
gereken esnek nedensellik baginin destekleyicisidir. Sosyal risk tagiyan olaylarin, idareye ait bir
kamu hizmeti cer¢evesinde gergeklesmis olmasi aslinda arada bir nedensellik baginin kurulmasina
yol agmaktadir. Idarece goriilen bir kamu hizmeti kapsaminda bir zarar meydana geliyorsa,
hizmetin islemesiyle ilgili bir aksaklik oldugu asikardir. Ote yandan, sosyal risk ilkesinin
uygulanma sartlar1 idarenin davraniglar ile zarar arasindaki neden-sonug iligkisinin daha esnek
yorumlanmasini gerektirir niteliktedir.

Goriilen kamu hizmetine ile zarar arasinda sebep sonug iliskisinin kurulamadigi durumlarda
idarenin sorumlulugundan bahsetmek, Anayasa md. 125 hiikmii karsisinda miimkiin degildir. Bu
nedenle igtihatlarda, nedensellik baginin aranmadigi sosyal risk ilkesine dayanmaktan vazgecilmis
olmas1 yerindedir. Nedensellik bagin1 yok saymadan, ancak daha esneterek yorumlamak kaydiyla
sosyal risk ilkesini kusursuz sorumluluk ilkesi icerisinde degerlendirmek en dogru yaklagimdir. Bu
haliyle yargi kararlarinda dayanilan bir ilke olmasi, idarenin sorumlulugu esaslarina aykirilik
olusturmayacaktir.

7. SOSYAL RiISK ILKESININ YASAMA TASARRUFLARINDA YERI

Doktrinde one siiriilen bir goriise gore; sosyal risk ilkesi yargi kararlarindan ziyade yasama
organinin faaliyetlerinde esas alinacak bir kuramdir (Akyilmaz, 2004: 211; Citak, 2014: 58). Sosyal
risk ilkesinin Fransa’da ortaya ¢ikisinin ve gelisiminin yasama tasarruflari ¢ercevesinde oldugunu,
ilkenin niteliklerini ve Anayasamizin 125. maddesini goz Oniine aldigimizda s6z konusu goriisiin
haklilig1 ortadadir. Sosyal risk ilkesi, tazminat davalarinda dayanak alinan kusur sorumlulugu ve
kusursuz sorumluluktan farklidir.

Idari sorumlulugun gelismis oldugu iilkelerde, toplumsal tehlikelerden, kargasalardan kaynaklanan
zararlarin devlet tarafindan karsilanmasi, yasama organi tarafindan genel kanunlarla diizenlenmistir
(Akyilmaz, 2004: 187). Ulkemizde, baz1 donemlerle ve olaylarin yasandig1 cografi yerlerle smirli
olarak, toplumsal olaylar neticesinde ugranan zararlarin devlet tarafindan karsilanmasina yonelik
ozel kanunlar ¢ikarilmistir. ilk 6rnegi, 6-7 Eyliil 1955 tarihinde yasanan olaylarda ugranan
zararlarm tazminine yonelik cikarilan 6684 sayilh “6-7 Eylil 1955 Tarihlerinde Istanbul Ve
Izmir’de Meydana Gelen Toplumsal Olaylar Nedeniyle Kisilerin Ugradigi Zararlarin Tazminine
Yonelik Kanun”dur (Akyilmaz, 2004: 187; Yildiz, 2015: 154). 3838 sayili “Erzincan, Giimiishane
ve Tunceli Illerinde Vuku Bulan Deprem Afeti Ile Sirnak ve Cukurca'da Meydana Gelen Hasar ve
Tahribata Iliskin Hizmetlerin Yiiriitiilmesi Hakkinda Kanun’da aym sekilde bireylerin ugradiklari
zararlarin sosyal risk ilkesine gore devlet tarafindan tazminini diizenlemektedir.

27.07.2004 tarihli Resmi Gazetede yayimlanarak yiiriirliige giren 5233 sayili “Terér ve Terorle
Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmasi Hakkinda Kanun”, ilgili konuda genel nitelikli bir
kanun olma 06zelligini tasimaktadir. Ad1 gegen 6zel nitelikli kanunlarin aksine belli bir zamanda ve
belli bir cografi alanda gegerli olan bir kanun degildir. Kanun, terdr faaliyeti tanimlamasina giren
durumlarda®>, devletin bir ferdi olmaktan kaynaklanan zararlarin devlet tarafindan karsilanacagini
ongdrmektedir. Ote yandan kanun, terdr eylemleri veya terdrle miicadele kapsamindaki
faaliyetlerden kaynaklanan nedenlerle zarar goren gergek kisiler ve 6zel hukuk tiizel kisilerinin

35 3713 sayili Terdrle Miicadele Kanunu’nun 1. maddesinde terdr tammlamasi yapilmistir: “Terdr, cebir ve siddet
kullanarak, baski, korkutma, yidirma, sindirme veya tehdit yontemlerinden biriyle, Anayasada belirtilen Cumhuriyetin
niteliklerini, siyasi, hukuki, sosyal, laik, ekonomik diizeni degistirmek, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez
biitiinliigiinii bozmak, Tiirk Devletinin ve Cumhuriyetin varligini tehlikeye diigiirmek, Devlet otoritesini zaafa ugratmak
veya yikmak veya ele gecirmek, temel hak ve hiirriyetleri yok etmek, Devletin i¢ ve dig giivenligini, kamu diizenini veya
genel saghgi bozmak amaciyla bir orgiite mensup kisi veya kisiler tarafindan girisilecek her tiirlii sug teskil eden
eylemlerdir.”
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ugradiklar1 maddi zararlarin karsilanmasina iligkin esas ve usulleri kapsamaktadir. Bu kanunla
birlikte iilkemizde, toplumsal hareketlerin sosyallesmesi baglaminda Fransa’da var olan yasal
diizenleme yontemi terdr eylemlerinden kaynaklanan zararlar bakimindan uygulama alam
bulmustur (Citak, 2014: 150 vd).

Daha once bahsettigimiz lizere, sosyal risk ilkesi idarenin sorumlulugu baglaminda uygun bir ilke
degildir. Eger kusur varsa ortada, kusurlu fiil ile zarar arasinda nedensellik bagi kurulabiliyorsa
gidilecek sorumluluk tiirii kusur sorumlulugu olacaktir. Herhangi bir kusur yoksa ancak hizmet
geregi idareyle bagi kurulabilen bir zarar mevcut ise kusursuz sorumluluk isletilecektir. Herhangi
bir nedensellik bagi aramadan, onlemesi gerektigi halde onleyemedigi sonuglar geregi idareyi
ticiincil tiir bir esasa gore sorumlu tutmak yersizdir.

8. SONUC

Sosyal risk ilkesi, idarenin sorumluluguna iliskin Anayasa md. 125’e aykir1 bir igerige sahiptir.
Bireylerin sosyal riskler nedeniyle ugradiklar1 zararlarin kargilamasi bakimindan bu ilkeye dayanan
sorumlulugun faydasi géz ardi edilemez. Bu fayda, kendisini idare tarafindan zararin 6denmesinin
kolaylagtirilmas1 ve ¢abuklastirllmasinda gosterir. Ancak idarenin sorumlu olup olmadiginin
belirlenmesinde yargi ictihatlarinda bu ilkeye dayanilmasi, sorumluluk hukukunun en temel ilkesini,
davranis ile zarar arasinda nedensellik bagi bulunmasi gerekliligini yok saymaktadir.

Sorumluluk hukukunun temeline aykir1 olan bu sorumluluk bi¢imi, iilkemizde teror faaliyetlerinin
yogun yasandigr 1990’larda uygulama alani1 bulmus, 2004 yilinda 5233 sayili Kanunun yiiriirlige
girmesiyle mahkeme kararlarinda artik anilmamaya bagslamistir. 2000’1i yillarin sonlarina kadar
idari yargi kararlarinda yer bulan sosyal risk ilkesi, yanlis bir uygulamaya sebep olmustur. Hem
idarenin sorumlulugu bakimindan meselenin 6ziine uymayan ve Anayasaya aykirilik teskil eden bir
uygulama yapilmis hem de aslinda yasama tasarruflarinda yer almasi daha uygun olan bir ilke
yargisal ictihatlara yerlesmistir. 5233 sayili Kanunun yliriirliige girmesiyle sosyal risk ilkesi dogru
uygulama alanmi bulmustur. Bu kanun, sosyal risk ilkesinin yargi kararlarinda degil, yasama
tasarruflarinda yer almasi gerekliliginin lilkemizde somutlasmis genel nitelikli tek 6rnegidir.

Sosyal risk ilkesinin davranis ve zarar arasinda nedensellik bagina ihtiya¢ duymayan bir sorumluluk
ilkesi olarak kabulii, ilkenin Anayasaya aykirilik olusturan yonii olmustur. Bireylere, devletin ferdi
olmak nedeniyle ugradiklar zararlar1 devletten tazmin edebilme imkan1 saglayan bu ilkenin bireyler
acisindan bir giivence niteliginde oldugu tartismasizdir. Bu nedenle uygulanacaksa dogru bir
nitelendirme ile uygulanmas: gerekir. Ozellikle kitle olaylarinda ve idarenin tiim tedbirleri almus
olmas1 nedeniyle kusursuz oldugu tabii afetlerden kaynaklanan zararlarda bu ilkeye dayanilabilir.
Sonug olarak, yargi kararlarinda sosyal risk ilkesi kullanilmak isteniyorsa, nedensellik baginin
aranmadig1 kendine 6zgii bir sorumluluk ilkesi degil, nedensellik baginin esnek yorumlandigi bir
sorumluluk ilkesi olmalidir. Bu yorum bi¢imi, kusursuz sorumlulugun bir alt dali olarak
nitelendirilebilmesine ve Anayasal kurala aykiri olmamasina vesile olacaktir.
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