PAPER DETAILS

TITLE: MULKIYET BAGLAMINDA KAMU ZARARI KAVRAMI: OLANAKLILIK ve ANLAM
AUTHORS: Serhan Tevfik Karahan
PAGES: 1-28

ORIGINAL PDF URL: https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/3537046



Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2015, 6(1), DOI1:10.1501/sbeder 0000000089

MULKIYET BAGLAMINDA KAMU ZARARI KAVRAMI: OLANAKLILIK ve ANLAM *

Serhan Tevfik Karahan 2

Ozet

Miilkiyet iliskileri 6zel alan/kamu alan1 ayirimini belirler. Bu belirleme, 6zel hukuk alaninda
nesneyi sahiplenen soyut birey varsayimindan kaynaklanir. Kamu zarar1 kavrami, bir yandan maddi
geyin devinimi anlamiyla somut diizeye karsilik gelirken, kamu yarar1 baglaminda belirsizlik
icermektedir. Bu yiizden kavrami, zarar ve kamu yarar1 kavramlarinin ayriminda ele almak gerekir.
Kamu, zarar ve kamu yarar1 kavramlarinin tartisilmasina baglangi¢ olarak ahlaki boyutta dogal hukuk
kuramlar1 ile pozitif hukuk bi¢imlerini kesistiren Kant’in hukuk yaklasimina deginmek uygun olabilir.
Roma hukukundaki miilkiyet kavrami ile iilkemiz 6rnegindeki devletin mali bigimselligine iliskin

diizenlemelere deginmek de kavrami somut diizeyde tartismaya katki saglayacaktir.

Anahtar sozciikler: Miilkiyet, Kamu, Kamu Yarari, Kamu Zarar1

THE PURVIEW OF PUBLIC LOSS IN CONTEXT OF PROPERTY: POSSIBILITY AND
DENOTATION

Abstract

The relations of possesion determine the separation of private/public sphere. This
determination derives from the assumption of abstract person who possesses the object. Public Loss
conception corresponds concrete level within the terms of motion of concrete object on one hand,
while including indefiniteness in the context of public interest on the other hand. Hence, it must be
treated within the separation of damage concept and public interest. As the begining of discussion of
the concept of public damage and the public interest, touching on the Kant’s view of jurisprudence
will be appropriate that intersects natural law aspects and forms of positive law in terms of morality.
Touching the property concept in Roman law and regulations regarding to financial formalism of

state in our country will also contrubute to the discussion of this purview on cencrete level.

Key words: Property, Public, Public Interest, Public Loss
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Giris

Kamu zarar1 kavraminin olanagim sorgularken kamu ve zarar kavramlarimi ayr ayri ele
almak gerektigini diigiinilyoruz. Kamu, hukuk ve devlet yapilarmin bi¢imleriyle ele alindiginda
miilkiyet {izerinden tanimlanan bireysel bicimlerle toplumsal biitiinliiglin ayristigi bir temsiliyete
kargilik gelmektedir. Boylece kamu ve kamusal olan ile miilkiyet iizerinden tanimlanan bireysel
bi¢imlerin ayristigi bir toplum yaklagiminin da tartisilmasi konumuz agisindan belirleyicidir. Zararin
dayanagi ise bireyin soyutlandigi ve miilkiyet {izerinden tanimlandigi hukuk yapist baglaminda
kavramlagmaktadir. Bu baglamda, soyut birey/ kamusal alan ayrigmasina bir bakis olarak Roma
hukuku baglaminda kamusal alan tartismasi yaparak giiniimiiz hukuk bigimlerinin ilksel &rnekleri
tartisilacaktir. Diger yandan tlilkemizdeki devlet mali bicimselligi baglaminda kamu zarar1 kavramina
deginerek, hukukun uygulama bigimlerinde, bazi mahkeme kararlarim tartigmanin da gerekli oldugu

disiiniilmiistiir.

Hukuk kuramlarinin olugmasindaki semada, ilkin dinsel yargilarin genel iradenin belirleyicisi
oldugu siiregten, s6z konusu 6gelerin yerini varsayimsal doga durumu bireyi ve sdzlesme kavramina
biraktigi dogal hukuk kuramlarina, nihayetinde de saf hukuk biliminin olanaginin sorgulandig
asamaya kadar olan pozitif hukuk yaklagimlarina bagl toplumsal biling diizeylerine iligkin tartismalar
goriilmektedir. Bu tartigmalarin  Oncelikli sorun alani ise birey/toplum diizeyindeki birey
eylemliligidir. Denemenin baslangicinda, s6z konusu bireyin, hukuk alaninda rasyonel diizeyde
belirginlestirildigi yaklasimlardan Kant’in hukuk yaklasimina deginmeyi uygun gordiik, Kant’ta
belirginlesen ahlaki ve yasal norm ayriminin, dogal hukuk kuramlariyla pozitif hukuk ayrimi
baglamindaki 6nemine kisaca deginmemiz rasyonel birey iradesinin tanimlanmasina ve bunun devlet
diizeyindeki izdiisiimiinii anlamanuza katki saglayacaktir. Kant'in hukuk/devlet® yaklasmmnm bir
bakima sdzlesme soyutlamasina dayali dogal hukuk kuramlarmin devlet fikrine, birey rasyonelligini
belirgin bigimde eklemesi ile modern pozitif hukuk kuramlarina da imkan veren bir kulvari temsil

ettigi soylenebilir®.

*(...) Kant’ta miilkiyet ve devlet, sistematik olarak karsilikli bagimlilik iliskisine sahiptir ve boylece birbirini
mesrulagtirir. Bu bagimlilik iligkisi, Hobbes’un diisiincesinde devletin miilkiyet karsisindaki; Locke’un
diisiincesinde ise miilkiyetin devlet karsisindaki bagimsizliginin yerini alir. Buna gore devlet ve miilkiyet
iligkisinin politik ve kamusal boyutu iki sey arasinda uyum yaratma ihtiyacinin bir sonucudur: Birincisi miilkiyet
talebine dayanarak bir seyin sahibi olabilme imkanimiz, ikincisi ise dogal ve 6zel hakki, evrensel yasama
vasitasiyla pozitif ve somut kilma zorunlulugumuz. ( Kersting, 1997/2010 s. 68).

4 Kant’in epistemolojik temellerine dayanan bir pozitif hukuk teorisinin belirgin 6rnegi  Kelsen’in Saf Hukuk
Teorisi’dir. Kelsen’in, hukuk bilimi yonteminin pozitivist olmasi bir yandan Kant’in transandantal idealizmine
dayali rasyonel bilingteki bireyin ahlaki eyleminin tanimlanmasi ile diger yandan da nesnel bilginin
olagelmesindeki amaghligin uzlastirilmasina karsilik gelir ( Aral, 1978, s. 2, 3, 4). Bu anlamda modern pozitif
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Bireysel etkinligin tanimlanmasi olarak hukukun, hareket/zamanin tiim bi¢imlerini birey
baglaminda tanimlarken, olasi tim hareket/zaman bigimlerini de soyut birey baglaminda

tanimlayarak, birey/toplum devinimini soyut kavramsal diizleme yiikledigi diisiiniilebilir.

Kant’in hukuk yaklagiminda, yasal normun bi¢imselligi ile ahlaki normun belirleyiciligi ¢ok
net olarak ayrigir. Digsal olan norm, toplumsal eylemliligin somut bi¢imi iken i¢sel ahlaki boyut bir
amachlik dogrultusundaki iradeyi temsil eder (Friedrich,1963 s.126,127). Kant’in temel diizeyde
bilme egilimi ve bu siirecin kavramlari ile toplumsal eylemlilik olarak birey eylemini belirli bir amaca
yonelik isteme ve Ozgiirliikk bilinci diizeyinde tanimlayarak ayristirmasi, birey eylemliliginin ahlaki
bigim ile yasal bigim olarak ayristirmasindaki ayni yontemi temsil eder. ilki teorik ilkeler diizeyinde
olan ve pratik bi¢imlerin amaglarina hi¢bir nesnel gercekligi saglayamayan teorik aklin, ikincisi ise en
yiiksek bir amag varsayimiyla hareket eden pratik bilincin (en yiiksek iyi, yarar, Tanr1) kavramlarina
karsilik gelir (Kant, 1980, s. 145,146 Parag. 242, 243).

Kant agikca, ahlaki olanin belirleyiciliginin digsal bicimde nasil sekillendigini sorgularken,
digeriyle olan big¢imsel iliskinin nesnel kosullar1 ile igsel ahlaki egilimin birlikteligini kurmaya
caligmaktadir. Dissal bi¢im olarak hukuk, Kant igin 06zgiir bireyin, eylem olarak toplumda
varolmasinin bi¢imi olarak goriilmelidir. Bireysel eylemliligin vurgulanmasinda Kant i¢in miilkiyet
bireysel esitligin bigimidir. Ancak bu esitlik mekansal kendine mal etmenin somut toplumsal bi¢imi,
yani ekonomik bir esitlige degil yasa Oniinde ya da devlet oniindeki siyasal esitlige karsilik gelir
(Kersting, 1997/2010, s.71, 72). Boylece miilkiyet, bireyin digsal olarak tanindigi bir mesruiyet
ve/veya gegerlilik alanidir. S6z konusu soyut alanda, 6zgiir birey, diger birey ile olan esitligi ile

sinirlanir. °

Aslinda bu tanimlama hukuk alaninda, soyut bireyi, somut diizlemde olagelen bigimler
diizeyinden soyutlayarak hukuk alanindaki hak sahibi siije haline getirir. Her ne kadar s6z konusu
esitlik, yukarida belirttigimiz gibi miilkiyetin toplumsal somut bigimi iizerinden kurgulanmasa da

ideal bireysel esitlik, Kant agisindan bir bakima toplumu degilse de devleti ve hukuku gergelleyen,

hukuk yaklasimlarindaki bireyin, diger birey karsisinda ahlaki Ozgiirligii ve nesneye miidahalesi ile
konumlandig: diisiiniilebilir. Bu konumlanista devlet de, hukuk diizenin biitiinligiiniin hem pargast hem de hak
sujesi olarak konumlanir. Kelsen’in, devlet’/hukuk 6zdesligi baglaminda devlet eylemliligini de pozitif bigim
olarak vurguladig: diistiniilebilir( Kelsen, 1960/2004, s. 293, 299).

> Belirtmek gerekir ki Kant diisiincesinde miilkiyet kavraminin kokeni Roma hukukundaki karmasik toplumsal
iligkilerin belirledigi miilkiyet kavramina uzansa da ( Ladd, 1999 s. 33, 34, 35) Kant’in miilkiyeti ele alig bigimi
birey ile devlet ayirimina olanak taniyan ve bireyi neredeyse siyasal konumlanma i¢inde gdstermeye yarayan
olanaga karsilik gelir.
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bireysel olanin belirginlestigi 6zne olarak mutlak 6zgiirliige sahip bireyin, diger bireyle olan konumu
ile ilgilidir (Kant 1793/1949 s. 416). Bu yaklagimin, modern hukuk yapisinin kurgulanmasindaki
temel oOnciilleri de barindirdigr ileri siiriilebilir. Bir kuralin viicuda getirilmesinin tiim
siyasal/toplumsal kurumlar tiiretmek anlamina gelmesi baglaminda, s6z konusu yaklagimin diger bir
vargist da devletin bir yasallig1 temsil etmesi ve bireyin 0zgiirliik bilincindeki konumunu garanti
etmesidir. Dayandig1 nokta ise rasyonel temelde sozlesme olarak bireyin digeriyle digsal olarak
belirlendigi kamusal diizeydeki hukuktur (1793/1949 s.418,422). Bu noktada siyasal siireglerin 6zgiin
bicimi olarak devlet de kural belirleme siirecinin biitiinliigiinii olusturmaktadir. Agiktir ki soyut bireye
iligkin hukuk alani, devlet bigimselligini de belirlemektedir. Kant’in hukuk yaklagimi aslinda pratik
olarak birey bilinci ile devleti, toplumsal somut bi¢imleri yadsiyarak biitinlestirir. S6z konusu
yaklagim bir¢ok agidan tartismalar barindirir ancak bizim Kant’a deginmemizin asil nedeni onceki
dogal hukuk yaklagimlarini, sz konusu bireysel vurgu ile sentezlemesidir. Bunu yaparken bizce
toplumsal gercekligi degil, birey eyleminin ideal bi¢imini kavramlastirir. Gergekten de Kant, agikca
digsal hukuk bigimini, insan eylemlili§inin bir arac1 olarak goriir. Olan her sey bir yasallik
bi¢iminde/bi¢imiyle gergeklesir (Kant,1785/1963, s.160). Kant i¢in asil olan amagli birey eyleminin
ahlaki boyutudur, O’na gore ahlaki 6dev bilinci tiim nesnel bi¢imlerden izole durumdadir. Bu
yaklasimda eylem, ahlaki olan ile belirlendiginden, 6rnegin dissal bir bicim olarak hak ile ya da
miilkiyet hakki ile i¢sel ahlaki 6dev bilincinin iliskisinde, miilkiyet toplumsal gercekligin bicimine
karsilik gelmez. Kamu bi¢imi ve kamu zararina iliskin sonraki tespitlerimizde goriilecek ki, toplumsal
olan ile bireysel olan arasindaki ayrimda, soyut bireyin varsayimsalligi soyut toplum varsayimina da
imkan tanimustir Ki bu anlamda tiiretilebilecek kamusal alan ve kamu yarar1 gibi kavramlar da, devlet
bi¢imiyle birlikte diisiiniildiigiinde tanimlanmasi gii¢ diizeylerdir. Daha somut olarak da Roma
hukukunda mal kavramu ile miilkiyet bigimlerinin, kamu-sal olana yaklasmada 6nemli kavramlar
olarak goriindiigiine bakmaliyiz. Ancak Kant’in ahlaki bireysel eylemliligindeki birey vurgusu ile
asagida deginecegimiz Roma hukuku kavramlarini, modern hukuk yazarlarinin ele alislarindaki birey
yaklasimi aslinda benzer bir temele dayanmaktadir. Nitekim miilkiyetin Roma'da mutlak oldugu

modern goriis bunun bir 6rnegi olabilir (Tahiroglu, 2001, s.206).

Roma Hukukunda Mal Kavrami ve Kamusal Alan

Roma Hukukunda Mal Kavrami

Roma hukukuna kamu ve kamusal alan baglaminda deginmemizin nedeni, bir¢ok tartigma
barindirsa da Roma toplumunda kamu-6zel aymmimin tarihsel bir siiregte goriilmesinin
vurgulanmasidir. Romalilarin bireyci ve ayricalikli bir miilkiyet kavrami yaratmalarina, yani daha

once goriilmeyen bigimde kamu/6zel ayrimimi gelistirdiklerine iliskin bir yaklagim modern hukuk
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baglamindaki bireyselligi kendi donemlerinde kurumsallastirdiklar1 anlamina gelmeyecektir (Wood,
2008, s.136) ancak, Roma’da merkezi bir devlet ile geliskin bir miilkiyet bigiminin kavramlagtigi da
ileri siirlilebilir. Roma’da kamu/6zel alan ayriminin 6zeli kamunun miidahalesinden korumak
amaciyla degil, 6zel alanin kendi isleyisini saglamaya yonelik bir ayirim oldugu da ileri siirtilebilir
(s.137). Temel olarak toprak tlizerinden miilkiyet hakki ile siyaset alanindaki hiyerarsinin belirli
diizeyde paralellik gosterdigi Roma tarihinde krallik, cumhuriyet ve imparatorluk bigimlerini tarihsel
olarak kurumlastiran sosyal gergekligin tiim asamalarinda, hukuk diizeyleri de farkli bigimlerde
doniismiistiir (Tahiroglu, 2001,5.186). Ayrica, Roma hukukunda aslinda kesin bir miilkiyet taniminin
olmadig1 da ileri siiriiliir. S6z konusu tanimlamalarin kaynagi Roma hukuku kiilliyati olsa da,

miilkiyet tanimlar1 genellikle modern hukuk yazarlari tarafindan yapilmistir (Tahiroglu, 2001, s. 161).

Kant’mn hukuk yaklasiminda miilkiyetin, somut bi¢imleri vurgulamaya yonelik olmadigini,
ahlaki eylemlilikte olan bireyin digsal bigimlenisini ifade ettigini anlamaya calistik. Ancak Roma’da
miilkiyetin, orta cag yorumlarinin kazandirdigi tartigmali kavramsal igerik bir yana, toplumsal
gercekligin somut deviniminin yansimasi olarak, siirekli degisen toplumsal iligkileri temsil ettigi

goriilmelidir.

Gerek tiim Roma toplumsal tarihi boyunca gerekse daha sonraki hukuk yaklagimlarinin Roma
hukukuna getirdikleri serh ve tamimlar baglaminda, diger kavramlar gibi miilkiyet kavrami da
toplumsal yapinin degisimine kosut olarak doniisiime ugramistir. Her ne kadar modern hukukgular,
temellerini yukarida gordiigiimiiz bireyci ve akli temele alan yaklagimlardan hareket etmis olsalar (
Tahiroglu, 2001, s. 206) ve bdylece Roma hukuku kavramlarinin i¢erdigi anlam s6z konusu bireysel
egilimlerle yeniden yorumlansa da nesne ile birey arasindaki ayrimin izleri bu kiilliyatta goriilebilir.

Biz de 6nce mal kavramina deginerek kamusal bigime iliskin ipucu elde etmeyi umuyoruz.

Birey/doga deviniminde bireyin irade sahibi olarak etkinliklerinin temelinde nesne
tanimlamasi ve nesneye hakimiyet kurma iradesi oldugu, bunun da Roma hukukunda toplumsal
devinimin en somut bi¢imi olarak goriildiigi ileri siiriilebilir. Hukuk alaninda, bireyin sey karsisindaki
durumunun tanimlanmasi siiphesiz, bireyin sahiplik bi¢imini tanimlar ve geneller. Ornegin
Descartes’in ikici felsefesinde res hem maddi gergeklige hem de bunun karsisinda ve disinda ruhsal
veya zihinsel bir diizleme konumlanirken res cogitans- res extens ayriminda res extensa yer kaplayan

sey olarak tanimlanir (Cevizci, 1997, s.583).
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Roma hukukunda®, res kavrami genel olarak sey anlaminda kullamlmaktadir. Daha dar
anlamda, degisime konu olabilen her tiirlii mala karsilik gelen kavramin, insanlarin gereksinimlerini
gideren, bu anlamda yararl goriilen, kazanilmas1 miimkiin, degis-tokus olanagina sahip, dolayisiyla
ekonomik degeri olan biitiin seylere isaret ettigi sOylenebilir. Ancak kavramin daha dar anlamda
sadece maddi mallar1 ifade eden bir anlami vardir ve maddi varligi olan bes duyu ile algilanabilen
boslukta smirli bir yer tutan nesneleri ifade eder. Bu anlamda bireysel hukuk alanimin temel

konusunun, bireyin sahip olma/sahiplenme bigimlerini soyutladigi/tanimladig: ifade edilebilir.

Birey bdylece nesne lizerinden hukuk alaninin merkezinde, iradi etkinliklerinin soyutlanmasi
yoluyla ulasilan kavramlarin kaynagidir. Bu anlamda res medeni hukuk alaninda ayni hak
kavraminin da konusunu olusturmaktadir. Hukuk diizenlerinde Roma’dan bu yana baz1 mallarin ayni
haklarin konusunu olusturamayacaklar1 ifade edilir. Bu anlamda Roma hukukunda res extra
commercium (aligverise/ muamelata elverigli olmayan mallar), res in commercio (aligverise /
muamelata elverisli olan mallar) ayirimi yapilmistir. Bu asamada agik¢a sahiplenme bicimi olarak,
bireysel sahiplenmeye konu olabilen mallar ve olamayan mallar ayrimi karsimiza ¢ikmaktadir. Yine
Roma’da bir takim mallar Tanrisal (dinsel) hukuk geregi res extra commercium divini iuris, aligveris
hayat1 disinda goriiliiyordu ve ilahlarm veya Tanri’nin miilkiyetinde kabul edildiklerinden bunlarin
0zel kisilerce sahiplenmeleri miimkiin degildi. Yine yasam i¢in gerekli olmakla birlikte degisim
degeri olmayan mallari iceren alanlar olarak res communes omnium hava, deniz, deniz kiyilari, biiyiik
akarsular gibi alanlarin tiim insanlara ortak seyler olarak tanimlandigini da gdérmekteyiz ki bu

alanlarin hukuk iliskilerinin konusunu olusturamayacaklari belirlenmistir.

Diger yandan siireg igerisinde, bu tiir seylerin Roma devletinin egemenligi altinda veya Roma
halkinin miilkiyetinde res publicane ve hatta belirli miktarda bireysel sahiplenme altinda olduklarina
iligkin kayitlara da rastlanmaktadir. Sahiplenme bigiminin bireysel olmasinda 6zellikle vurgulanmasi
gereken ise bireysel sahiplenmenin disinda olan mallarin tanimlanmasidir. Kamu mallarinin bu
anlamda Roma Devleti’nin (Roma halkinin — populus romanus) miilkiyetinde oldugu kabul edilir.
Akarsular, tuz yataklari, sokaklar, meydanlar, tiyatrolar gibi toplumun ortak kullanimina birakilmig
olan ve kamu hizmetlerinin goériilmesine yarayan mallar ile el koyma miisadere, kamulastirma ya da
alim-satim ve bagis gibi 6zel hukuk alanma giren kazanma yollariyla ya da savas ganimeti seklinde
elde edilmis olan tiim seyler res publicane olarak adlandiriliyordu. Boylece Roma Hukuku alanini
olusturan miilk edinme bigimlerinin ¢ok c¢esitliliginde agik¢a bireye ait olan kendine mal etme ve

dolayli olarak da birey dig1 alana yonelik hukuk alam1 tanimlarinin yapildigi ortaya c¢ikmaktadir.

® Takip eden paragraflarda yer alan Roma hukuku kavramlarina iligkin ifadelerin kaynag:: Karadeniz Celebican,
O (2005) Roma Esya Hukuku Ankara: Yetkin
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Miilkiyetin kamu alanina ait olmasi1 durumunun bir yandan toplum/halkin genel manada kamusal
alanin birey disihigini ifade etmesi ile diger yandan devlet egemenliginin imperium mutlakligina da
atifta bulunuyor olmasi 6nemlidir. Roma tarihinin uzun ve degismelere konu olan toplumsallik
tarihinde devletin egemenliginin, hukuk alaninda tanimlanmasinin degisime ugradigi agiktir. Ancak
burada devlet soyutlamasinin egemenlik sahibi olan mutlaklig1 temsil etmesi ile kamusal alanin birey
disihiginin (toplumsal alan olarak soyut kamusal alan) kesin olarak birbirinden ayrilmasinin giig
oldugu ifade edilebilir. Cagdas idare hukuku yaklagimlarinda devletin mamelekindeki tiim para,
kiymetli evrak ve degisime konu olabilecek her tiirlii taginir ve taginmaz mallar hazine mali ya da
devletin miilkiyetindeki 6zel mallar olarak ifade edilir. Bu nedenle ¢agdas hukuk diizenlerinde bu
mallara 6zel hukuk kurallar1 uygulanmasi, bu tiir mallarin dogrudan kamunun ortak kullanimina
birakilmis mallardan ayrilmasi ve kamu mal1 sayilmamasi goriisii benimsenmistir. Roma Hukuku’nda
ise devletin 6zel hukuk kurallarina tabi olmadigi, bdylece de devletin egemenligi altinda bulunan tiim
mallarin bu egemenlik devam ettigi siirece 6zel hukuk miilkiyetinin disinda olduguna iliskin
tanimlamalar mevcuttu extra patrimonium. Romalilar, kamunun kullanimi ve yararlanmasinda olan
bu mallar {izerinde olan hakki, Roma Devleti’nin miilkiyet hakki olarak degil, ya tiim vatandaglarin
bir ¢esit ortak miilkiyeti ya da devletin kamusal egemenlik hakki olarak kabul ediyorlardi (Karadeniz
Celebican, 2005, s. 30, 36, 37, 38, 39, 40).

S6z konusu tanimlamalar, Roma hukukunda, bireysel miilk edinmenin tamimlandig1 alanda
dolayli olarak birey disi alanin da hukuk alaninin soyutlama diizeyinde belirdigini agik¢a ortaya
koymaktadir. Gergekten de, toplumsal alanda ortak kullanima agik mallarin tanimi ve bu somut
diizlemin genel gecer bir tanimlamaya konu olmasi egilimi, siiphesiz temel birey alaninin
tanimlamasinin dogrudan bir sonucudur. Bdylece Roma hukukunda, egemenligin kaynaginin
belirsizligi anlaminda, devletin hukuksal diizlemde bir taniminin tartismali olacagi agik olmakla
birlikte, hukuk alaninda birey disi kamusal alaninin miilkiyet temelinde agik¢a tanimlandigi

goriilebilir.

Roma Hukukunda Kamulastirma ve Kamusal Alan

Kamu alaninin soyut birey tamimlamasimin bir sonucu olarak belirdigi hukuk alaninda,
tanimlanan etkinlik, bireysel somut etkinlik olmaya devam etmektedir. Bu asamada, bireysel kendine
mal etme egilimine konu olan ey tanimlanmasinin, diger nesne olasiliklarinin tanimlanmasina da

imkan verdigi goriilmektedir.
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Kamulagtirma, 6zel miilkiyetin tanindigi biitiin toplumlarda kamusal gereksinimlerin
karsilanmasina yonelik kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi zorunlulugunun sonucunda ortaya
cikmaktadir. Boylece bireysel yarar ile kamusal yarara iligkin siireclerin bir ¢akigmasi s6z konusudur.
Roma’da ise, mutlak ve dokunulmaz olarak goriilen 6zel miilkiyet kavraminin, kamulastirmay1
Onleyen bir niteliginin oldugunu savunan goriise karsin, kamulagtirmanin ¢agdas hukuk tanimindaki
iceriginden soyutlanarak en genel anlamda devlet tarafindan kamu yaran diistincesi ile kisilerin 6zel
miilkiyetine miidahale oldugu da sdylenebilir. Nitekim Roma vatandagslarina 6zgii mancipi mallar ve
mancipi olmayan tasinir mallar1 konu edinebilen lus civile milkiyetinin mutlakliginin ve
dokunulmazliginin, bu miilkiyetin kisitlanmasini engelledigi séylenemez. Gergekten de Oniki Levha
Kanunu’nda lus civile miilkiyetine hem kamu yarar1 hem de bireysel yarar igin konulan kisitlamalarin

goriildigi ifade edilmektedir (Karadeniz, 1975, s. 2, 5).

Kaynaklarda, Roma’da M.O 2. yiizyildan baslayarak, devlet organlarinin, kamu yarari
kavrami bashig1 altinda toplanabilecek cesitli nedenlerle bireysel 6zel miilkiyet hakkina yapilan
miidahaleleri hakkinda birgok metne rastlanmaktadir. Idari irtifaklardan &zel miilkiyetin tiim olarak
kaldirilmasia kadar bir¢ok miidahale bi¢iminin, devlete taninmis olan ve bireylerin boyun egmek
zorunda oldugu ¢ok genis kapsamli ve mutlak imperium yetkisinden kaynaklandigi goriilmektedir. Bu
miidahale bigimlerinin, imperium yetkisi ile donatilmig olan devletin takdir yetkisi ile belirlenen ve
belli usullere baglanmayan ¢esitlilikte oldugu da goriilmektedir. Diger yandan, ¢ok genis yetkiye
sahip olan devletin, miidahaleyi gerektiren kamu yararinin tanimlanmasi ve varligi, miidahalenin
derecesi ve bi¢imi, miidahale dolayisiyla bir karsiligin belirlenmesi gibi konularda tam bir takdir
yetkisine sahip oldugu gorildiigiinden, devletin 6zel miilkiyete miidahalesine iliskin tiim islemlerinin
hukuk denetiminin disinda oldugu da ortaya ¢ikmaktadir. Bu asamada kamu yarar1 kavraminin, s6z
konusu takdir yetkisinin belirlenimi altinda olmasina bagli olarak, kamu yararinin kapsaminin koklii
geleneklerle belirlendigi, toplumun maddi gereksinmelerinden, din, ahlak, estetik gibi alanlar1 igine
alacak bigimde hukuki denetim disinda ¢ok genis bir tanim kazanmasina yol agmistir. Nitekim toprak
dagitimindan, su yollarinin gegirilmesine, kentin giizellestirilmesine kadar ¢esitli gereksinmelerle 6zel

miilkiyete yapilan miidahalelerin kaynaklarda yer aldig1 goriillmektedir (1975,s. 48, 49).

Kolelere iliskin diizenlemelerde, devletin 6diillendirmeye deger gordiigii hizmetler karsisinda
kolelere hiirriyetlerini verdigi durumlar ile klasik metinlerde, kole sahiplerinin kolelerini satmaya
zorlanabildikleri de dogrudan 6zel miilkiyete miidahale bigimi olarak goriilmektedir (Tahiroglu, 2001,
s.100).
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Livius’un naklettigi bir olayda, M.O 181 yilinda Romali bir ktibin sahip oldugu arazide
yapilan bir kazida, Roma’nin ikinci krali Numa’ya ait bazi kitaplarmm bulundugu, bu kitaplarin,
icerdikleri fikirlerin yayilmasini tehlikeli géren praetor’un, senatus tarafindan onaylanan karari ile
arazi sahibine tazminat 6ddenerek yakildigi anlatilir. S6z konusu olayda kamu yarar1 disiincesi ile 6zel
miilkiyete miidahalenin en temel bi¢iminin goriildiigii aciktir. Diger yandan bu olayda, devlet
bicimselligindeki temsil makamlarinin/organlarin bir anlagmada miisterek olarak uyguladiklar
kamulastirma siirecinde katibin plebs tribunus’lara bagvurdugu, plebs tribunus’larin ise senatusa’a
olayda yakilma sebebine iligkin olarak yani kamu yarari olmadigina iliskin itiraz ettigi ifade

edilmektedir.(Tahiroglu, 2001, 5.99)

Tipik olayda, bireysel miilk edinmenin dogrudan devlet bigimselligindeki irade tarafindan
sonlandirilmast olayinin, imperium yetkisine dayali olarak icra edilmesi goriilmekteyken, ilging
olarak el koyma olayma dayanak teskil eden kamu yarar1 kararinin da sorgulandig bir itiraz siirecinin
bigimlendigi goriilmektedir. Kamu yararinin, toplumun genel ¢ikarinin zaman/mekana ozgi
tanimlamasini yapma kudretine dogrudan sahip olarak devlet tarafindan belirlendigi goriilmektedir.
Bu kudretin kaynaginin ise yine toplumsal somut devinimin ger¢ekliginden kaynaklandigi da
sOylenebilir. Ancak, bireysel etkinligin sinirlandigi bu siiregte, birey dist bigimselligin hukuk alaninda
soyutlanmasinin kavramlari ile bireyin dogrudan somut etkinliginin ¢akistig1 da sdylenebilir. Bu
asamada kamu yarar1 belirlemesini yapacak olan egemen giiclin, soyut kamusal alana iliskin bir
tanimlama yapacagl ortada iken somut bireysel gergekten ibaret oldugu varsayilan birey/toplum
devinimine iligskin bir genel geger soyutlamanin bireysel etkinligin alani ile ¢akigsmasi kaginilmazdir.
Boylece hukuk alanindaki soyut bireyin, toplumsal devinimin biitiinliigiindeki yeri siirekli olarak
degiskenlik gostereceginden kamu yarari kavramimin hukuk alaninda ne tiir bir gerg¢eklige karsilik

geldigi siirekli tartigmalar barindiracaktir.

Soyut kamusal alanin Roma hukuku kapsamindaki taniminda, toplumsal devinim ile hukuk
alanindaki soyut birey/soyut kamusal alan ayrigmasmin, imperium yetkisinin asli olarak
varsayllmasinin dogrudan bir sonucu olup olmadigi agik degildir. Ciinkii s6z konusu ayrigmanin
maddi bicimi miilkiyettir. Yani, birey miilkiyet lizerinden tanimlanirken, miilkiyete miidahale zoru
olarak imperium da toprak rejimi iizerinden gercellenmis olmaktadir. Bu ayn1 zamanda imperium
yetkisinin, toplumsalligin tarihsel deviniminin sonucunda sekillenen boylece de toplumsal
hareket/zaman sinirliliginin belirlenimi altinda olan gelenek sisteminin etkisi altinda meydana gelen
siyasal zorun bi¢imi oldugu anlamina da gelmektedir. Yaratilan hukuk soyutlamasinin bu bigiminde,
bireysel etkinligin somut simirliliginin asilmasi egiliminin sonucu olarak kamu yarari kavrami

kargimiza ¢ikmaktadir.
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Kamu Yarari ve Kamu Zarari

Kamu Yaran

Kamu ve 06zel bigimlerin ayrimini varsaymak, temelde kamu iradesiyle bireysel irade
arasindaki ayrimi ve iki bi¢im arasindaki g¢atigkiyr da barindiracaktir. Bu ylizden kamu zararinin

olanakliligryla ilgili bir tartismada, kamu yarar1 kavraminin test edilmesi gerekecektir.

Kamusal alan belirlemesi, belirli durumlarda bireysel sahiplenmeye konu olamayacak seyin
hukukun soyutlama diizeyinin konusu olmasinin bir sonucudur. Boylece soyut kamusal alan, bireyin
hareket/zaman gergekligindeki temel etkinligi olan sahiplenme bi¢iminin konusu olan nesneyle
tanimlandig1 soyutlama diizeyine karsilik gelir. Boylece birey digi alan tanimlamasi, toplum-birey
ayrismasinin soyut diizlemde gerceklesmesine olanak veren en genis diizlemdir. Bu diizlemde yer
alan her bicimsellik, birey dis1 Ozgiinliikle kodlanmir. Hatirlarsak Kant icin ortak yasa, bireysel
rasyonalite tarafindan iretilmisti. Bu yaklasimda Kant’in varmaya calistigi diizey, ortak ideal
eylemliliktir. Bu diizeyde devlet, cumhuriyet bigimiyle commonwealth bir normun yaratilmasi ve
uygulanmasi siirecinde tiim bireylerin eylemlere biitiinsel bir yasa yapma/uygulama eylemiyle
katildig1 ve bu katilim ile giivence altina alindig bir bi¢cimdir (Kant, 1793/1963, s.418).

Daha sonraki liberal siyasal kuramlarda da hukuk alaninin soyut diizlemi, birey-toplum
ayrismasini olanakli kilmaktadir. Diger yandan, birey/doga biitiinliigiiniin ilksel bigiminin bireysel
etkinlik olarak nesne ile tanmimlanmasi ve bireyin sahiplenme egilimi, 6zel miilkiyeti karsimiza
soyutlama diizeyinde tanimlanan bir kategori olarak ¢ikarirken, bireysel somut etkinligin en temel
bigiminin genel geger bir tanimlamasi da olusmaktadir. Gergekten de cagdas hukuk kuramlarinda
miilkiyet ve birey iliskisi evrensel bir diizeyi temsil etmektedir. Bu, temelde bireyin diger bir bireyle
belirlenebilecegi bir nesnellige de karsilik gelebilir (Turan, 2000, s. 63, 73).

Somut etkinligin gerceklestiricisi olan birey, hukuk alanindaki miilkiyet tanimlamasi ile bir
nesneyi tanimlayan soyut birey olarak yani 6zne olarak kavramlagmakta, boylece de miilkiyetin soyut
birey agisindan bir hak olarak tanimi yapilmis olmaktadir. Ozel miilkiyet, ilk kertede toplumsal
devinimin bir bigimi olarak tamimlanabilir. Yani, bireysel sahiplenme ayni anda diger bireysel
sahiplenmenin bir belirleyicisi olarak, miilkiyeti dogrudan toplumsal bir kategori haline
getirmektedir. Hukuk ise bu bireysel etkinligin soyut birey i¢in bir genel geger taniminin yapildigi

alan olarak miilkiyet hakkinin tanimlandig: alandir.
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Bireyin hak sahibi olarak soyutlagsmasi ve 0zel miilkiyetin bireysel tiim sahiplenme
bicimlerini belirleyen bir kategori olarak kabul edilmesi, birey/toplum biitiinliigiiniin tanimlanmasi
stireci iken, diger yandan birey ve toplumu da ayristirmaktadir. Roma’da kolelerin miilk edinmeye
konu olabilmelerinin sonucu olarak, her bir kole sahibinin digeri ile olan biitiinligii tanimlanirken,
kole sahipliginin toplumsal bir kategori olarak genel gecer bir soyutlama diizeyindeki karsiligi, kole
sahipliginin bir hak olarak tanimlanmasi ve Omiir boyu c¢alismasi sonucunda olusan artigina el
konulacak olan kdlenin de nesne olarak ayrigsmasina karsilik gelir. Burada toplumsal olan soyut bigim,

kole sahipligidir.

Koélenin nesne olarak tanimlanmasi soyutlama siirecinde gergeklesirken, toplumsal o6zel
miilkiyetin deviniminin 6zgiin bi¢imi de tamimlanmis olur. Yani kéle sahipliginin siirekliliginin bilgisi
hukuk alaninda tiiretilmis olur. Boylece, soyut kamusal alan, kole sahipliginin diizenlendigi hukuk
alaninda tanimlanirken, bu alanda kdle ve sahibinin 6zne ve nesne olarak konumlar1 genel geger bir
kavramlagtirmanin unsurlar1 halini alir. Bireysel miilk edinme toplumsal miilk edinme bi¢imini
boylece belirlerken, somut kdle sahipliginin bireysel niteligi ile toplumsal 6zel miilkiyet tanimlamasi

arasinda ilk bakista goriilen bir soyut biitiinliik ve karsitlik da olusur.

Sonraki boliimlerde kamusal alanmn ikincil bir soyutlama diizlemi olmasmin (6zel alanin
belirledigi), bu alana iliskin kavramlarin Gznelesmesine/soyutlanmasina imkan vermedigini
gorecegiz. Kamusal alana iliskin yarar taniminin da, siyasal alan bigimselliginde sekillenmesinin ise
dogrudan bireysel etkinligin tanimlanmasina yonelik kavramlarla bir ¢akisma yasayacagindan, kamu
alaninin birey dis1 olasiliklarinin soyut bireye 6zgii hak kavrami ile cakigsmasi, somut birey
etkinliginin soyut kamusal alana iligkin ikincil tanimlamalarla bir karsitlik olusturmasina neden

olacaktir.

Gergekten de kamu yarari tanimi, siyasal etkinlik diizeyinde soyut kamusal alana iligskin bir
tanimlama olarak bicimlenirken, bireysel etkinligin tanmimina iligkin hak kavrami ise, somut
hareket/zaman smirliliginda karsilik bulmaktadir. Cagdas kamu hukuku yazininda kavramin
tanimlanmasina yonelik zorlugun nedeni, soyutlama diizeyinde yapilacak olan tanimlamanin somut
hareket/zaman olasiliklarinda karsilik bulamamasi olabilir. Ancak, Karahanogullari, kavramin karsit
cikarlarla boliinmiis bir toplumda ancak olumsuzlanarak tanimlanabilecegini, idarenin faaliyetinde
kisisel amag¢ giidiilmiigse kamu yararinin bulunmayacagini ifade etmektedir (2012, s.471). Diger
yandan kamu hizmeti baglaminda da kamu yarar1 kavramina yaklagildiginda, yine yazara gore (2004)
toplumsal {iretim bi¢imlerinin devami ve bunun belirledigi siyasal yapinin devamina yonelik kural
koyma (yasama) ve uygulama (vargi-idare) faaliyetlerinin timii kamu hizmetidir (s.51). S6z konusu

ifadelerde siyasal etkinlik ile devlet etkinliginin objektif bigimlerinin ayristirildigr goriilmektedir. Bu
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yaklagima gore, kamu hizmeti nesnel kamusal etkinlik baglaminda devlet bigiminin amaci olarak

goriildiigiinde, kisisel, belki de siyasal etkinlik diizeyinden ayristirilmig gériinmektedir.

Onceki boliimde yer alan &rnegi hatirlarsak, topraginda kazi yapilan bireyin sahiplenme
bi¢cimi, Roma’daki mutlak 6zel miilkiyetin soyutlanmasinin dayanagini olusturmakta boylece de
toplumsal devinimin siirekliligine yonelik bir miilkiyet bigimi genel gecer olarak tanimlanmaktadir.
Kamu yarar1 amaci ile imperium yetkisine dayanarak kitaplarin yakilmasinda miilkiyet hakkinin yani
bireysel sahipligin sonlandirilmasiyla, toplumun genel yararin1 tanimlayan siyasi zor, ayni soyut
kamusal/birey dis1 alana miidahale hakkini tanimlarken, somut birey/toplum devinimine miidahale

hakkini da tiretmektedir.

Kamu yarar: bu yaklagimda, toplumsal devinimin siirekliligi baglaminda bireysel etkinligin
somut bi¢imi ile devinimin siirekliligi celiskisini icermektedir. Kamu yarari, bu belirsizlik i¢inde
toplum yarari, devlet yarar1 ya da bireysel yarar tanimlamalar1 ile anlam bulabilmekte iken,
birey/toplum deviniminde birey—toplum ayrigsmasinin olanakli oldugu soyut hukuk alaninda siirekli

olarak tanimlanma gereksinimine muhtactir.

Akillioglu da (1991), kavramin, devletin dogrulamasinin yapilmast i¢in, yine kamusal islerin
hukuka uygunlugunu o6l¢mede kullanildigini, yonetime uygulanan 6zel kurallari yani ydnetim
hukukunun uygulama alanini belirleyen bir kavram oldugunu, diger yandan da kavramin bir etkinlige
devlet ya da kamu etkinligi niteligi kazandirdigini ifade etmektedir. O’na goére kavramin konusu ya da
oz belli olmadigindan kavram, bi¢imi araciligiyla tanimlanabilir. Bu son ifade ozellikle 6nem arz
etmektedir. Bizim de soyut kamusal alana iliskin bir kavram olarak, kamu yararinin somut
hareket/zaman olasiliklar1 baglaminda bir karsiligi olmadigi yoniindeki yaklagimimiza uygun olarak
yazar, kavramin konu ve 6z bakimindan taniminin olanaksizhigina dikkat ¢ekmektedir. Bununla
birlikte biz, kavramin bigim olarak taniminin olanakliligindan da, -sadece soyut hukuk diizleminin bir

tiiretmesi olarak kavramlasabilecegi i¢in- siiphe etmekteyiz.

Zarar Kavram

Hukuk alaninin kavramlastirma temelinin somut bireysel etkinligin tanimina yonelik
oldugunu ortaya koymaya c¢alisirken, su ayrimi dikkatli bir sekilde belirtmeye ¢alismaliyiz: Modern
hukuk kuramlarinda bireysel etkinlik, birey/toplum deviniminin varlik bi¢imi olarak gercellenir.
Birey ile toplum arasindaki konumlanma, soyut bireyin Oznelesmesi ile hukuk alaninda

kavramlasirken, hukuk alaninin tiim tiiretmelerinin kaynagi olarak bireysel etkinlik diizeyini
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karsimiza ¢ikarmaktadir. Siiphesiz zarar kavraminin agimlanmasinda da hukuk alanmin ilk

tanimlamalarindan 6zellikle de miilkiyetin bireyi belirledigi diizeyden yararlanmak kaginilmazdir.

Kant’in hukuk yaklagiminda miilkiyetin, Roma tarihselliginin yorumlanma bi¢iminde
oldugundan farkli olarak toplumsal somut bi¢imleri vurgulamaya yonelik olmadigimi, ahlaki
eylemlilikte olan bireyin digsal bigimlenigini ifade ettigini hatirlayalim. Dolayisiyla Kant
diistincesinde bireyin, tiim ¢eliskileri ussal isleyisi ile agabilen ideal bir diizey oldugu s6ylenebilir.
Boylece hukuk alaninin toplumsal diizeyde belirlenimi, toplumsal insanin eylemliliginin somut
bicimleriyle degil, ahlaki amaglilikla agiklanmig olur. Bu, onceki tiim dogal hukuk yaklagimlariyla,
bireyin eylemliliginin rasyonelligi baglaminda ortiisiirken, doga durumu ile siyasal toplum arasindaki
varsayimsal ayrimi yadsimasi baglanuinda da ayrisir. Ozellikle zarar kavraminin tartismasina
baslayacagimiz bu asamada, birey eylemliliginin hukuk soyutlamasindaki taniminin miilkiyet bigimi

iizerinden olabilecegine iligkin bir ¢ercevenin de olustugunu diisiiniiyoruz.

Somut eylemliligin sonucu olarak bireysel iliskiler baglaminda yapilan tespitlerde maddi
zarar kavrami tizerinde durmak gerekecektir. Interresse (menfaat/yarar) kavrami, modern hukuk
yazininda menfaat teorisinin etkisiyle genellikle zaran ifade etmek i¢in kullanilmistir. Diger yandan

da Roma hukukunda gogunlukla zarar kavrami ile es anlamli kullanilmigtir (Topuz, 2011, s.7).

Zarar kavrami Ozellikle maddi zarar baglaminda, miilk edinme hakkina sahip bireylerin,
miilke konu olabilen mallarina yani malvarliklarina iliskin bir kavramdir. Hukuk alani agisindan
malvarligi tamimlanmasi korunmaya deger bir menfaat olarak yani kisisel bir hak olarak tanimlanir.
Ancak, hukuk alaninda malvarhigimnin korunmasinin iki sekli karsimiza ¢ikar; birincisinde belirli
davranis big¢imleri dogrudan yasaklanarak bireysel hareket bigiminin somut olasi bi¢imleri
tamimlanmaya calisilir. Ikinci olarak da, korunacak menfaatler ve bu menfaatlerin olumsuz olarak
etkilenmesi durumuna iligkin yaptirimlar tanimlanir. Ancak zedelenmesine birtakim yaptirimlar
ongoriilen menfaatlerin kapsami ve korunmasina iligkin olgiit belirlemek oldukga giigtiir. Hukuk
alaninda korunacak menfaatler ortaya konmakla birlikte net bir tanmimlama yapilmamakta ve
korunmaya deger oldugu varsayilan menfaatin genel geger taniminin olamamasi neticesinde somut
gergekligin farkli olasiliklar1 baglaminda kavramsal bir biitiinlik olusamamaktadir. Somut olarak
malvarliginin sahibinin rizasi diginda azalmasi maddi zarar olarak nitelendirilmekte iken gerek
malvarlig1 gerekse maddi zarar kavramlarinin net tanimlarinin ilgili diizenlemelerde yer almadigi

goriilmektedir (Topuz, 2011, s.13).

13



Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2015, 6(1), DOI1:10.1501/sbeder 0000000089

Maddi zarar, bireysel etkinlik diizeyinde Roma hukukunda yapilmis olan ve modern hukuk
tarafindan da benimsenmis olan ayirima gore, malvarliginda meydana gelen bir artigin engellenmesi
ve/veya malvarliginda bir azalisa neden olunmasi seklinde ortaya ¢ikabilir. Maddi zarar, zarar gérenin
rizas1 belki de iradesi disinda malvarliginda meydana gelen kayip oldugu icin bu kaybin ne sekilde
ortaya ¢ikacagi zararin belirlenmesi agisindan ¢ok dnemlidir. Malvarligindaki bu azalma, ya fiili zarar
damnum emergens ya da kar mahrumiyeti lukrum cessans veya her ikisinin ayn1 anda ger¢eklesmesi
seklinde ortaya ¢ikabilir (Topuz, 2011, s.14).

Temel bireysel etkinlik olarak miilkiyete konu olan malvarligimin sahipligi, demek ki sahip
olunan seyin, diger sahiplenme bigimlerini belirlemesi baglaminda bireysel iliskinin de nesnesini
olusturmaktadir. Burada malvarligi, diger malvarligini belirlemekte iken, bireysel miilk edinmenin
hak sahipligi diizlemini kavramlastirir, malvarligina konu olan sey’in diger nesne karsisindaki
objektif durumunu da belirler. Roma hukukunda bir malvarlig: ihlali halinde ortaya ¢ikan malvarligt
zararl, malvarliginda bir azalma veya kaybi1 ifade eder ve zarara sebebiyet veren olay neticesinde,
icinde bulunulan durum ile bu olay gerceklesmeseydi mevcut bulunulacak durum arasinda bir farkin

varligi ile tanimlanir.

Her tiirlii zarar i¢in Latince’de damnum ifadesi kullanilmakta iken, bugiin Fransizca’da
dommage, Ingilizce’de ise dammages kavrami goriilmektedir. Diger yandan Roma hukukunda zararmn
karsilig1 olarak interrese kavrami da kullanilmaktaydi ve bu kelime quod interest ve quantum interest
seklindeki kullanimlariyla zarar veren olay ve sonuglarinin ger¢eklesmemesindeki menfaat anlamina
gelmekteydi. Diger yandan Isvigre ve Tiirk hukuk doktrininde de maddi zarar kavraminin taniminin
olduk¢a gii¢ oldugu goriisiine yer verilmektedir. Nitekim maddi zarar kavrami, Borglar Kanunu
tasarisinin ilk seklinde, bir kisinin malvarli§inin zarar verici fiil olmasaydi bulunacagi durum ile bu
fiil sonucu aldigi durum arasindaki fark olarak tanimlanmis ancak daha sonra bu diizenlemeden
vazgegilerek Tiirk Borglar Kanununun 49.maddesinde herhangi bir zarar tanimina yer verilmemistir.
Yine Roma hukukunda da zarar kavraminin tanimlandigi bir genel geger ifade bulunmamaktadir.
Diger yandan Roma hukukunda uzunca bir siire paraya mahk{imiyet esas1 benimsenmesi ve goriilen
davalarda talebin konusu paraya iliskin olmasa da mahk{imiyetin para seklinde verilmesi, bu hukuk
diizeninde parasal olarak ifade edilebilen bir maddi zarar yaklagiminin oldugu sonucuna
gotiirmektedir. Yine Roma hukukunda, isvicre ve Tiirk hukukundan farkli olarak maddi zararin ifade
edilmesi i¢in zarar gérenin malvarhigindaki iki farkli durumun kargilastirilmas: fark teorisi ve ortaya
cikan farkin maddi zarar olarak degerlendirilmesine iligkin bir tanimlama mevcut degildi. Maddi
zararin ortaya konmasinda tiim malvarlig1 degil zarar goren sey lizerinden bir degerlendirme yapilirdi.
Bu anlamda zarar kavramina iligkin bir tamimin tamamlanmaya muhtag olacak nitelikte eksik olacagi

ortaya ¢ikmaktadir (Topuz, 2011,s. 16, 18, 24). Nitekim Alman Medeni Kanunu drnek alan Isvigre-
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Tiirk Medeni Kanunlarinda miilkiyet hakkinda da bir tarif vermekten kaginilmistir (Tahiroglu, 2001,
5.160).

Zarar olgusunun, hukuk soyutlugundaki belirsizligi sliphesiz, birey etkinliginin olasi tiim
durumlarinin taniminin  gligliigiinden kaynaklanmaktadir. Maddi zarar kavrami, malvarligindaki
degisimin bir bi¢imi olarak, malvarligi temelindeki bireysel iliskiler diizeyinde nispeten
tanimlanabilir genellikte ve somut bir karsilik bulabilir. Ancak, mal olarak bireysel sahiplige konu

olan seylerin niteliksel deviniminin tanimlanmasi hukuk alaninda her zaman karsilik bulamayabilir.

Diger yandan, malvarlig1 bireyin sahipligindeki mevcut seylerin degerlenmesi siirecine ek
olarak, gelecege yonelik, sahiplik bi¢imlerini de icermekte oldugundan daha genis bir tamimlamaya
muhtactir. Bu anlamda bir kisinin malvarligi, bireyin mevcut sahipligindeki seylere ek olarak,
gelecekte sahip olma hakkinin bulundugu seyleri de kapsayacagindan, mevcuda ek olarak gelecekteki
sahip olma hakkini da kapsamaktadir. Diger yandan, bireyin gelecekteki sahip olma hakkina karsilik,
bagka bireylerin gelecekteki sahip olma haklarinin karsiligi olarak, bireysel yiikiimliiliikler de mevcut
olabilir ki bu da malvarligimin sahip olma kismini azaltici bir nitelik gdsterir. Bu genis tanimdan
hareketle maddi zarar, bireyin malvarliindaki artisin konusu olan seylerin azalmasi ile

yiikiimliiliiklerin artmasi seklinde 6zetlenebilir.

Kamu Yararn Baglaminda Kamu Zarar1 ve Bireysel Etkinlik / Devlet Etkinligi

Baglaminda Kamu Zaran

Kamusal alana iligkin menfaat tanimimnin, somut gergekligin bireyselligi baglamindaki
belirsizligi sonucunda, ikincil bir soyutlama diizeyine isaret ettigi disiinilebilir. Kamu yarari
kavraminin, bu belirsizlik baglaminda yani hukuk alaninin birey digi alan tanimlamasinin siirekli
olarak degismesinin sonucunda, toplumsal gergeklikten digsal olarak, siirekli yeniden

tiretilebilecegini de diistinebiliriz.

Kamu yarar1 kavraminin tanimminin giigliigii ile ilgili olarak mahkeme kararlarmdaki farkli
ifade bigimlerinin, muhakeme konusu baglaminda degiskenlik gostermesinin vurgulanmasi gerekir.
Nitekim iilkemiz orneginde Danistay da kararlarinda kamu yarar1 kavramina benzer kavramlar
kullanmaktadir. Ornegin toplum yarar1 kavrammin, devletin bigimselliginin diginda bir yaklagimla
toplumun diger alanlarina yonelik bir kavram olarak goriildiigii ifade edilebilir. Bu iki kavramin farkl
anlamlara isaret ettigine iligkin goriislerin yaninda, ayn biitiinliik i¢inde anlamlandiklarina ya da aym
anlami ifade ettiklerine iliskin gorlisler mevcuttur. Danistay’in nadir de olsa kararlarinda toplum

yarar1 kavramini kullandigi goriilmektedir. Diger yandan, devlet yarar1 kavrami da, Danistay kararlar
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ile kanun ve diger diizenlemelerde goriilmektedir. Bu kullanimlarin, genellikle devletin mali
bi¢imselliginin tanimlandig1 alanlara isaret ettigini de belirtmemiz gerekir. Yine, idarenin menfaati,
milli yarar gibi kavramlar1 da ayni paralellikte Danistay kararlarinda gérebilmekteyiz (Kaya, 2011,

s.29, 30, 39, 45).

1982 Anayasasi’ndaki kullanimi ile kamu yarar: kavrami {izerinde durabiliriz. Kavram ilk
olarak, Anayasanizin Kisisel Hak ve Odevler baslikli béliimiinde Miilkiyet Hakkini diizenleyen
35.maddede karsimiza ¢ikmaktadir. Temel bireysel etkinlik olarak, 6zel miilkiyetin hak soyutlugunda
tanimlandig1 diizenlemede, hakkin simirlandirilmasinin tek dayanagi olarak gosterilen kamu yarari,
acikc¢a soyut birey/soyut kamusal alan ayrigmasi baglaminda kavramlasmaktadir. Ancak ilging olarak,
takip eden fikrada miilkiyet hakkinin sinirlandirilmasinin toplum yararina aykir1 olamayacagi da ifade
edilmistir. Burada kamu yarari, milkiyet hakkinin smirlandirilmasmin  dayanagmi  teskil
etmekteyken, toplum yarari agikga bu siirlandirmanin da bir ¢er¢evesini ¢izmektedir. Boylece, kamu
yarart devletin bicimselligine iliskin olarak, devlete 6zgii bir etkinligin dayanagi iken ve bdylece bir
devletin eylemliligini mesrulastirirken, diger yandan toplum yarar: da devletin eylemliliginin sinirini
belirlemektedir. Toplum yararinm bu kapsayici soyutlugunun, kamu yarar1 kavrami ile toplum yarar
kavramlarinin son derece yakin oldugu ( Kaya, 2011, s.28) sonucuna gotiirebilecegi gibi kavramlarin

celiskili anlamlar icerdikleri de diisiiniilmelidir.

Somut gergekligin belirleniminde (miilkiyet iligkileri, tretim iligkileri) olmayan bu iki
kavram soyut kamusal alana iliskin bir tiiretme oldugundan, s6z konusu devinimin belirleyiciliginde
tanimlanamamakta, bireysel hukuk alaninin bir sonucu olarak ikincil bir diizeyde belirlenmektedir.
Devlet eylemliligi baglaminda olmak {izere kavram, yasanin devam eden hiikiimlerinde de
kullanilmaktadir. Yine kamu yarari basligi altinda, kiyilardan yararlanma, toprak miilkiyeti,
kamulastirma ve devletlestirme etkinlikleri tanimlanirken kamu yarari kavramina bagvurulmustur.
Kamulastirma baglaminda bir tartismayi Onceki boliimde yapmustik, burada Anayasa koyucunun
kavrami, soyut toplum birey ayrismasinin kavramlastigi, devlet etkinliklerinin sinirlilig1 baglaminda

kullandigina deginmekle yetinecegiz.

Kamusal alana iliskin menfaat/yarar tanimlamasinin, soyut birey disi alanin zaten ikincil
diizeyde olan kavram diizlemine 6zgii belirsizligi, kamu yarar1 kavrami baglaminda kamu zarari
kavramina yaklagimi da oldukea giiclestirmektedir. Ancak, bireysel miilk edinmenin hukuk alaninda
tamimlandig1 kavram bigimselliginin sonucunda, malvarligindaki degisimin sonucu olan zarar
kavramina paralel olarak, soyut kamusal alana iliskin diizlemde devletin miilk edinme hakkina sahip
0zne olarak varsayilmasi halinde kamu zarar1 kavrami da ilk bakista bir olanaklilig1 temsil ediyor

goriinmektedir.
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Somut diizlemde bir tartigmayr sonraki boliimde yapacagiz ancak zarar kavraminin,
malvarliginin 6nceki bdliimde tanimlanan bireysel etkinlik baglamindaki taniminin kaynag siiphesiz,
modern hukuk i¢in birey/toplum ayrimidir. Béylece kamusal olan tiim olasi durumlar, ilkin bireysel
somut etkinligin kavramlasmasinin bir sonucudur. Ornegin miilk edinmeye konu olamayacak ya da
bireysel miilk edinmenin kavramlastirilamadigi somut gercekligin tanimi, somut bireysel etkinligin
taniminin sonucu olarak ikincil diizeyde, kamusal alanda konumlanirken, devletin hukuksal iligki
icindeki taniminin, bireyin etkinligine yonelik hukuk alaninda olugamayacag: aciktir. Nitekim kamu
yarar1 kavraminin, toplumsal olan ile devletin bigimselligine iliskin belirsizliginde gérdiigiimiiz {izere,
soyut birey-toplum ayrismasinin sonucu olan soyut kamusal alanin hangi birey dig1 bigimlerine isaret

ettigi net degildir.

Devlet bicimselligindeki miilk edinmenin hukuk alaninda tanimlanmasi ile devletin 6zne
olarak varsayilmasi, malvarliginin her unsurunun bu bi¢imsellikte tanimlanmasini gerekli kilacaktir.
Bu baglamda, idare hukukunda devletin uhdesindeki mallar iizerinde miilkiyet hakkina sahip oldugu
goriisii artik yerlesmistir (Tan, 2011, s.551 ). Gerg¢ekten de, modern kamu hukuku yazininda hukuk
Oznesi olarak devlet, miilk edinme hakkina sahip olarak, soyut birey karsisinda ve toplum karsisinda
konumlanmakta, diger yandan da soyut birey disi alanin bir unsuru olarak bi¢imlenirken yine
toplumun bigimselligiyle de soyut diizlemde bir 6zdeslik olarak varsayillmaktadir. Elbette devletin
malvarligina sahip olmasi, 6zel miilkiyet bi¢imleriyle 6zdes olarak kabul edilmemistir. Devletin
malvarlig lizerindeki hakimiyetinin ne anlama geldigi tartigma konusu olmug ve malin niteligiyle de
ilgili olan bu soru alaninda kamu mali kavraminin ortak yararlanma, kamu hizmetlerine tahsis ve
devlet miilkiyeti kriterlerini barindiracak sekilde gelistigi kabul gormiistiir (Giilan, 1999, s.71,72).
Ancak, bir mala hilkmetmenin tanimi, elbette hilkmetmenin nasil-lig1 tartigmasi bir yana, nesne ve
nesneye gore konumlanmis hukuk siijesi kavramima dayanir ki, 6zelde devletin, genelde toplum ve

kamunun bir anlamda iradi siibjektif soyutlamaya konu edildigi ileri siiriilebilir.

Devlet, malvarligina sahip, belirli bir donemde gelirleri ve harcamalari olan, gelecege yonelik
haklar1 ve yiikiimliiliikleri olan bir hukuk 6znesi olarak soyutlanabilir mi? Soyut bireyin hukuk 6znesi
olarak karsisinda yer alirken, aynm anda birey/toplum biitiinliigliniin somut gercekliginin
tanimlanmasina yonelik siyasal kurumlarin soyut biitiinliigiinii de temsil edecek olan devletin soyut
bireyin karsisindaki konumlanmasi nasil olacaktir? Elbette bu sorular, devletin 6zgiin bir yap1 olarak
tamimlanmasima yonelik yontemleri gerektirecektir. Biz ise bir devlet etkinliginde, zararin

olanakliligin1 daha somut diizeyde tartismaliy1z.
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Nitekim, devletin malvarliginin da bu anlamda tanimlanmasina bir 6rnek, belirli bir donemde
gelir elde eden, yani harcama yapan bir iktisadi birim olarak varsayilmasi olabilir. Bireysel etkinlik
diizeyindeki zarar tanimindan hareketle malvarligindaki artiga konu olan seylerin azalmasi ve/veya
yiikkiimliiliiklerinin artmasinin sonucunda olusan fark taniminin devlet big¢imselligine 6zgi bir
faaliyete de uyarlanabilecegi varsayilabilir. Ancak burada devletin malvarligindaki degisimin, devlet
zarart olarak mi, yoksa kamu zarari olarak mm tamimlanmasi gerektigi sorunu &nemli hale
gelmektedir. Gergekten de, kamu zarari kavramina bireysel etkinlik diizeyindeki zarar tanimindan
hareketle yaklasildiginda, devletin mali bigimselligine 06zgii bir kavram oldugu sonucuna
varmaktayiz. Diger yandan kamu yarar: baglaminda, soyut kamusal alana iliskin bir tanimlama
yapilmayacagini da vurgulayarak, kamu zarar1 kavraminin yine somut birey/toplum deviniminde

karsilik bulmasinin gii¢ olacagi diisiiniilmelidir.

Kamu zarari, genis anlamda tiim soyut birey dis1 alana yonelik olarak, dar anlamda ise
devletin bi¢imselliginde olusabilecek ve bireysel etkinlik diizeyindeki zarar tanimindan hareketle bir
kavramlastirma olarak karsimiza g¢ikabilir. Sonraki béliimlerde kavramin kanun koyucu tarafindan bu
somut bicimine yonelik yaptig1 tanimlar {izerinde duruldugunda, ilk bakista somut bigimsellige isaret
eden bu tamimin, devletin hukuk O6znesi olarak varsayilmasi ile mali bir etkinliginin sonucunda
olusabilecek zararin, birey/toplum deviniminin hareket/zaman olasiliklarinin soyut kamusal alan ile
digsallig1 baglaminda bir anlam kaymasina ugrayabilecegini de gorecegiz. Hukuk soyutlamasinda,
kendisinin zaten soyut birey taniminin sonucu olan soyut kamusal alanin, somut hareket/zaman
bigimlerinde karsiliginin belirsizlestigi bir diizlemde, kamusal zarar taniminin olanaksizlig

goriinmeye baslamustir.

Tiirk Hukukunda Kamu Zarari

Mecelle

Kamu zararinin hukuki diizenlemelerdeki konumlanmasinda, bir yandan 6nceki boliimlerde
Roma hukuku kapsamindaki kavramlarin tartigmalari tamamlamasi, diger yandan da soyut kamusal
alana yonelik ikincil kavramlarin konumlanmasina katki saglamasi bakimindan hem 6zel hem de
kamu hukuku kavramlarini barindiran Mecelle’nin kamusal alana iliskin kavramlarina deginmeyi

uygun gordiik.

Kisaca Mecelle seklinde ifade edilen Osmanli Medeni Kanunu’nun asil adi Mecelle-i Ahkam-:
Adliye’dir. Avrupalilar ise kanuna Kavanin-i Miilkiye-i Devlet-i Aliye yani Osmanli Devletinin Miilki

Kanunlari adim vermistir. Uliil-emrin sirh yasama yetkisine dayanarak, borglar, esya ve usul
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hukuku ile ilgili fikih kitaplarinda bulunan ser’i hiikiimleri, kanun tarzinda derleyen bir diizenlemedir.
Mecelle Islam Hukuk Tarihinin ilk Medeni Kanunudur. Ayrica diinyada Code Civil’den sonra

kodifiye edilmis ikinci medeni kanun olarak da bilinmektedir (Kasik¢1, 1997).

Mecelle’nin 6zgiin bir kodifikasyon olmasinin nedeni, fikih hiikiimlerini birlestirici bir
sekilde bireysel etkinlik diizeyinde yapilan tanimlamalarla ve fikih ve fetva kitaplarinin sistematigine
bagli kalmaksizin pozitif norm bi¢iminde kodlandigi bir metin olmasidir. Nitekim Mecelle, yazildigi
tarihe kadar taharet ile baslayip ibadat ile devam eden muamelat (fikihta sahis ve aile hukuku, ayni
haklar, miras, ticaret ve borg¢lara iligkin hiikiimler) miinakehat (fikihta nikah/eviilik ile ilgili konular)
ve ukubati (ceza) karisik bigimde inceleyen fikih ve fetva kitaplarinin aksine, kavaid-i fikhiye (fikhin
kaide ve prensipleri) ve satim akdi ile baslamis, ibadat: diger hususlardan ayiran bir metin halini
almistir. Diger yandan metnin giiniimiiz medeni kanunlar ile karsilagtirildiginda, sahsin hukuku ve
esya hukuku kavramlarima kismen, aile ve miras hukuku kavramlarina da hi¢ yer vermedigi
goriilmektedir (Kasikg1, 1997,5.34). Bu yonilyle kanunun tiim bireysel etkinliklere yonelik bir
biitlinlik olugturmamakla birlikte, sahsin hukuku alaninda birgok etkinligi karsiladig1 goriilmektedir.
Diger yandan bizim de iizerinde duracagimiz yoniiyle kamusal alana iliskin kavramlar1 da 6nem arz
etmektedir. Bireye 6zgii devinimin bi¢imselligini tamimlarken ve ser-i hiikiimlerin bir biitiinliigiinii
olustururken, toplumun yiizyillara dayanan kiiltiir bi¢cimselliginin de etkilemesiyle kanunun orf-i
hiikkiimleri de kavramlastirdigi goriilmektedir. Kanuna gore adetlerin esas alinarak hiikiim
verilebilecegi (Madde:36), insanlarin bir seyi siirekli yaptiginda onun adet olarak kabul edilecegi
(Madde:37, 41), orf ile tayinin nass gibi oldugu (Madde: 43), gibi hiikiimler toplumsal deviniminin

biitiinliigiine yonelik kavramlastirmalar olarak karsimiza ¢ikmaktadir (s.37).

Bizim tizerinde duracagimiz tanimlamalar ise soyut kamusal alana iligkin hiikiimlerdir. S6z
konusu tanimlamalar Mecelle’nin kiilli kaideleri i¢inde yer alir. S6z konusu hiikiimler bir yandan
Hanefi hukukuna dayanan hiikiimler ile kokeni Roma hukukuna dayanan modern hukuk hiikiimlerini
barindirmalart bakimindan da (Yildirim, 2012,s.24) 6zgiin bir kiilliyattir. Bdylece bu tanimlamalar,

kag¢inilmaz olarak bireysel miilk edinmenin bir sonucu olarak da ortaya ¢ikmaktadir.

Bireysel hukuk diizenlemelerinin bireyin hak sahibi 6zne olarak soyutlasmasi iizerinde
durmustuk. Ozel miilkiyetin toplumsal olarak bi¢imlenmesinin soyut alanda karsiligi olan miilkiyet
hakki siliphesiz soyut kamusal alan soyutlamasina da olanak saglamaktadir. Mecelle’de de 6zel
miilkiyet ve kamu miilkiyeti ayrimi agik¢a kavramlagsmaktadir. Kanunda kamu mallarina girker-i
ibahe denmektedir. Mubah sirket anlamina gelen bu ortak mallardan biitiin bireyler esit hakka sahip
olarak yararlanabilmektedir. Ozel miilkiyetin hak olarak soyutlanmasimin bir sonucu olan bu kamusal

alan taniminda, halk esit hisselere sahip sirket ortaklar1 hitkmiinde kavramlagmistir. Sular, otlakliklar,
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nehirler ve goller bu tiir seylerdir. Kanuna gore, halk bagkalarina zarar vermeksizin kamu mallarindan
yararlanma hakkina sahiptir. Ornegin kamuya ait mallar iizerinde yetisen agaclarin meyvelerini
herkes toplayabilir. Yine 6zel miilkiyete konu olsun olmasin biitiin insanlarin ve hayvanlarinin su
igme hakk-z sefe hakki vardir. Goriilmektedir ki, kamu alanina iliskin tiim tanimlamalar 6zel miilkiyet
baglaminda kavramlagmaktadir. Nitekim 6zel miilkiyet de, bir mal {izerindeki tasarruf edebilme hakk1
olarak agikca tanimlanmustir. Bu kisiler, baskalarinin, 6zel miilkiyetlerine miidahalelerini men etme

hakkina sahiptirler (Madde: 1257) (Kasike¢1, 1997s.219, 220).

Ozgiin bir medeni kanun olarak Mecelle’nin kamusal alana iliskin tanimlari, acik¢a bireysel
etkinligin hareket/zaman olasiliklarinin tanimina yonelik kavramlara yer vermektedir. Bu tanimlamada
kamu mallarimin, 6zel miilkiyet disinda konumlanmasi ka¢inilmaz olarak soyut kamusal alana yonelik
bir diizleme olanak vermektedir. Birey dis1 alana yonelik bir menfaat yaklasimindan hareketle de
kamu zarar1 kavramina basvuruldugu 26. maddede goriilmektedir. Madde metninde, Zarar-i dmmi def’
i¢in zarar-1 has ihtiyar olunur (Y1ldirim, 2012, s. 88) denilmek suretiyle zarar kavramindan hareketle
toplumun geneline yonelik bir menfaat tanimlamasinin yapildigi sdylenebilir. Nitekim toplumsal
yararin amaglandig1 bir siire¢ olarak diisiindiiglimiizde, toplumsal biitlinliigiin devamliligina yo6nelik
kisisel zararin goz ardi edilebilecegine iligkin yaklasima ornek mesleki bakimdan yetersiz birinin
faaliyetlerine son verilmesi, ya da borcun 6denmemesi neticesinde bor¢glunun mallarma toplum/devlet

tarafindan bazi tedbirlerin uygulanmasi ornek olarak gosterilebilir.

Kamu zararinin, toplumun geneline yonelik menfaat karsithginda tanimlanmasi siiphesiz,
birey dis1 soyut alana yonelik olarak ama bireysel etkinligin tanimindan hareketle olusan hukuk
alanina Ozgii bir kavramlagtirma bi¢iminde gorilmelidir. Burada kamu zararinin engellenmesine
yonelik olarak, kisisel zararin tercih edilebilecegine iliskin hiikiim, agikga, bireysel etkinligin
toplumsal devinimin temel etkinlik diizeyi olduguna yodnelik birey/toplum biitiinligiiniin kanun
koyucu tarafindan sezildigine isaret etmektedir. Kamu zarari kavraminin bu ydniiyle, sahip olunan
malvarliginin degisimi baglamindaki somut ve dar anlamindan tamamen bagimsiz ve daha kapsamli

olarak, birey/toplumun devamliligina yonelik ortak bilince isaret ettigi sdylenebilir.

1050 Sayih Muhasebe-i Umumiye Kanunu ve 5018 Sayih Kamu Mali Yo6netimi ve

Kontrol Kanunu’nda Kamu Zarari Kavram

Onceki boliimlerde kamu zarar1 kavraminin barindirdig, 6zel hukuk bigimselligi sakli kalmak
kaydiyla ki -s6z konusu bi¢imler kamu alani soyutlamasina imkéan tanimaktadir- kavramin Tiirk mali
hukuku agisindan degerlendirmesini yaparak, oncelikle yasal diizenlemeler baglaminda, sonrasinda

ozellikle adli yargi kararlar1 dogrultusunda kamu zarar1 kavramini test etmeye calisacagiz.
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Deginecegimiz mali diizenlemelerde devletin bu 6zgiin bicimselliginin varligi, ikincil bir
soyutlama diizeyi olarak varsayildigindan, kamu zararmin toplumsal devinim karsisindaki olanakliligi,
somut diizlemdeki olasiliklar iizerinden daha net sorgulanacaktir. Ulkemizde 1927°den 2003’e kadar
uygulanan ve 10/12/2003 kabul tarihli 24/12/2003 tarih ve 25326 sayili Resmi Gazetede yiiriirliige
giren 5018 Sayili Kamu Mali Yonetim ve Kontrol Kanunun 81.maddesi ile yiiriirlilkten kaldirilan
1050 Sayili Muhasebe-i Umumiye Kanununda
(http://kontrol.bumko.gov.tr/Eklenti/3649,muhasebepdf.pdf, erisim tarihi: 01.02.2014), kamu zarar
kavramina yer verilmedigi ancak devletin etkinlikleri baglaminda bir zarar tanimlamasinin da
yapildigin1 gérmekteyiz. Nitekim Kanunun 22.maddesinde yapilan tanimlamada devlet, belirli mal ve
hizmetlerin temin edicisi olarak, belirli bir donemde gelir elde eden ve bu gelirlerden harcama yapan
bir hukuk kisisi olarak varsayilmaktadir. Burada devletin, harcama yetkisini (6denek kullanimini)
yasama erkinin verdigi yetkiye dayanarak (biitge kanunu) belirli kurallar ve sinirlandirmalar
cergevesinde kullanmasi ayn1 zamanda devletin mali bigimselligine/idarenin somut bi¢imine isaret
etmektedir. Bu harcama tanimi1 devleti, hukuk alaninda 6zgiin bir hukuk kisisi olarak varsayarken, aynm
zamanda toplumsal devinimin bireysel etkinligi karsisinda piyasa diizleminde konumlanmasini da
tanmimlamaktadir. Diizenlemede, devlete 6zgii olarak etkinlikte, kaynak kullanimina iligskin esaslar
belirlenirken bu esaslara aykir1 olarak devletin malvarligindaki azalma denilerek, devlet zarar1 tanimi
yapilmis olmaktadir. Burada zarar agikga, devletin, somut eylemliligi varsaymm altinda bir mal ve
hizmetin alimina iligkin diizenlemelere aykirilik neticesinde devletin mal varligindaki azalma olarak

tanimlanmugtir.

Bu yoniiyle, devlet tiim mali bigimselligi ile bir kamu hukuku kisisi olarak varsayilmakta ve
soyut hak sahibi birey karsisinda hukuksal diizlemde konumlanmaktadir. Bu eylemlilik varsayiminin
dogal sonucu olarak, yine hukuk alaninda bireyin etkinlikleri olan 6zel miilkiyet konumlanmasinin
karsisinda devlet bicimselligi ve devlete 6zgii malvarligr hatta devlete 6zgii gelir ve harcama siiregleri

de konumlanmaktadir.

Boylece, bireysel somut zararin olanakliligi baglamimda bir devlet zararinin da olanakliligi,
hukuk alaninda kavramlasabilmektedir. Nitekim kanunda, mal ve hizmet alimina iliskin olarak bir
Odenegin kullamimiyla ilgili devlet giderinin gerekliligi ve en uygun diizeyde 6denek kullanimina
iligkin tamimlamalar yer almakta ve bu siirece aykiriligin sonucunda olugabilecek olan zarara isaret
edilmektedir. Burada, zararin mali etkinligin bicimselliginin bir sonucu olmasi, devlet zaran
kavraminin birey/toplum biitiinliigliniin devinimi karsisinda somut olarak konumlanmasina olanak

saglamaktadir. O halde devlet zarar1 taniminin, devletin soyut kamusal alanda konumlanan

21



Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2015, 6(1), DOI1:10.1501/sbeder 0000000089

bicimselliginin bir sonucu olarak, soyut bireysel diizlemde 6zel miilkiyet soyutlamasi karsisinda

konumlanabilmesinde kavramsal bir olanaksizlik yoktur.

Devlet’ ve kamu kavramlarmin kamu zarart baglaminda tartisiimasma katki saglamak
amaciyla 24/12/2003 tarih ve 25326 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 5018 Sayili Kamu Mali

Yonetimi ve Kontrol Kanunu’nun tanimlamalarinin iizerinde durmamiz gerekmektedir.

Kanun koyucu, yine bu denemenin konusu bakimindan énem arz eden bir kavram olarak kamu
kaynaklarinin tanimini da borglanma suretiyle elde edilen imkénlar dahil kamuya ait gelirler, taginir ve

taginmazlar, hesaplarda bulunan para, alacak ve haklar ile her tiirlii degerler seklinde yapmustir.

Kanunun 25/4/2007 tarih ve 5628 sayili kanunun 4.maddesi ile degisik 71.maddesinde kamu
zarar1 Once genel bir tamimlama ile ifade edilmis, maddenin devaminda da belirli harcama
siireglerindeki olasiliklar {izerinden daha 6zel bir tanima gidilmeye calisilarak ifade bulmustur.
Kavram, kamu gorevlilerinin kasit, kusur veya ihmallerinden kaynaklanan mevzuata aykir1 karar,
islem veya eylemleri sonucunda kamu kaynaginda artisa engel veya eksilmeye neden olunmasi olarak
tanimlanmis,  sonrasinda  bir  harcama  siirecindeki olast  durumlar ifade  edilmistir®

(http://www.bumko.gov.tr erisim tarihi: 01.02.2014).

Kamu kaynagmin kullanimina yonelik harcama siireglerindeki genellemelerin yapildigi bu
maddede kamu zarar1, agik¢a devletin mali bi¢cimlenisine 6zgii olarak tanimlanmakta, hukuk kisisi
olarak devletin tiim malvarliginin, kamusal alana 6zgli bicimde tanimlanmasinin sonucunda, kamu
gorevlilerinin harcama siirecindeki etkinliklerinin sebebiyet verebilecegi olgu olarak karsimiza
cikmaktadir. Kamusal alana 0zgii olmakla birlikte, asil olarak mali bir devlet big¢imselliginin
vurgulandigini gormekteyiz. Devletin soyut diizlemde bir hukuk kisisi olarak varsayilmasinin

sonucunda, maddi zararin tamimina iligkin bireysel hukuk alaninin soyut 6znesi hakkinda &nceki

7 Miilga 1050 sayih kanunda devletin uhdesindeki tim emvalin ( mallarin) idare ve muhasebesi kanunun
konusunu olusturmaktadir. 5018 sayili kanunda yer alan kamu ifadesi de genel olarak devlet ifadesi ile
ortismektedir. Ancak, kanunda kamu ifadesinin kullanildigi kavram ve tanimlara iliskin yer alan diizenlemelerin
uluslararast bir smiflandirma sistemine atifla genel bir kamu sektoriine (public sector) karsilik gelen birimleri
ifade ettigi belirtilmelidir. Kanunun i¢erdigi kavramlarin ayrintili bir tartigmasi i¢in bkz. Gozler, Kemal, 5018 ve
6085 Sayili Kanunlarda Bazi Idare Hukuku Terimlerinin Yanhs Kullanimi Uzerine AUHFD, 60/4, 837-919.

® Kanuna iliskin 08/12/2014 tarih ve 62 karar numarali TBMM Plan ve Biitce Komisyonu Raporunda, maddenin
ikinci fikrasinin (f) bendinde yer alan ifadelerin sinirlart belirsiz, subjektif yorumlara yol agabilecek nitelikte
oldugu ayriksi oy gerekgesi olarak sunulmustur. Nitekim anilan bent 22/12/2005 tarih ve 5436 sayili kanun ile
kaldirilmistir. Kaldirilan ifade soyledir: (...) kamu Kkaynaklari ile yiikiimliliiklerinin iyi yonetilmemesi,
degerlendirilmemesi, korunmamasi veya kullanilmamasi suretiyle 6z kaynagin azalmasi.
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boliimde yapilan tartigmada da degindigimiz iizere, aslinda soyut kamusal alana iliskin ikincil bir
tiretme olarak karsimiza devletin malvarligina iliskin bir zarar tanimlamasi ¢ikar. Boylece kamu
zarar1, toplumun genel menfaatine yonelik kamu hizmeti sundugu varsayilan devlet bi¢imi ile hukuk
kisisi olarak devlet orgiitlenmesinin maddi bigimselliginde somut olarak tanimlanmasi diizleminde
ortaya ¢ikmaktadir. Bu anlamda, 6zel miilkiyet hakkina sahip soyut bireyin malvarligina isaret eden
maddi zarar tanimina ¢ok benzer bir bi¢imde, devletin soyut hukuk kisisi olarak malvarliginin

stirekliligine yonelik bir tamimlamanin da belirdigi goriilmelidir.

Soylenebilir ki devletin hukuk alanindaki bireyselliginin varsayilmasinin sonucu olarak bir
devlet etkinligindeki somut zararin tanimlanmasi ile soyut birey dis1 alana yonelik zarar ve menfaat
kavramlarmin igerdigi toplumsal devinimin tanimlanmasina yonelik anlamlar birbirinden farklidir.
Devlet zarari, devletin soyut kamusal alanda bir hukuk 6znesi olarak varsayillmasinin sonucunda mali
bicimselliginin tanimlanmasina olanak vermekte, bdylece devlet malvarligina iliskin tiim etkinliklerde
zararin olanakliligi ile anlam kazanmaktadir. Soyut kamusal alana iligkin bir maddi zarar
tanimlanmasimin miimkiin olamayacag1 demek olan bu yaklagimda, zarar kavraminin dogrudan soyut
bireye 0zgli tanmimlamasinda degindigimiz iizere, bireysel zararin bile somut bi¢imselliginde
tanmimlanmasindaki giicliik diisiintildiigiinde kendisi zaten, ikincil bir soyutlama diizeyi olan kamusal

alana iliskin bir zarar taniminin olanaksizlig1 da ortaya ¢ikacaktir.

Diger yandan kamu zararimin ancak menfaat kavramina iliskin bir yaklasimla ortaya
konabilecegi, bunun da maddi zarar kavraminin somut bi¢iminin, kamusal alandaki olanaksizlig1 ile

celigebilecegi de diistiniilmelidir.

Ornek Yargitay Kararlarinda Kamu Zarar Kavrami

Kamu zarar1 kavraminin, Yargitay kararlarinda, tanimlanmis olan su¢ unsurlarinin olusup
olusmadig1 yoniindeki tartismalarda nasil ele alindigina deginmek siiphesiz bu tartismaya katki
saglayacaktir. Yargitay Ceza Genel Kurulunun 2005/4 MD-95 esas, 2005/166 karar sayili kararinda
Gorevi Kotiiye Kullanma sugunun unsurlariin olusup olusmadigma iliskin yapilacak degerlendirme
baglaminda 5018 sayili kanunun 71. maddesine atifta bulunarak; kamu zararmin, her somut olayda
hakim tarafindan, i, mal veya hizmetin rayi¢ bedelinden daha yiiksek bir fiyatla alinip alinmadiginin
veya ayni sekilde yaptirilip yaptirilmadiginin, somut olaym kendine 6zgii 6zellikleri de dikkate
alinarak belirlenmesi gerektigi ifade edilmektedir. Bu belirlemede; yapilan tespitin ugranilan kamu
zararinin miktarinin kesin bir bigimde saptanmasi anlaminda olmayip, miktar1 saptanamasa dahi, isin
veya hizmetin niteliginin nazara alinarak, rayi¢ bedelden daha yiiksek bir bedelle alim veya yapimin

gerceklestirildiginin anlagilmasi halinde de kamu zararimin varligi kabul edilmesi gerektigi, ancak bu
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belirleme yapilirken, norma aykiri her davranisin, kamuya duyulan giliveni sarstifi, dolayisiyla,
kamu zararina yol actig1 veya zarara ugrama ihtimalini ortaya ¢ikardigi seklindeki bir varsayimla da
hareket edilmemesi gerektigi vurgulanmaktadir (http.//emsal.yargitay.gov.tr.erisim tarihi: 12.
01.2014) .

Karar konusu somut olayda ise; saniklarin eylemleri ile dogrudan baglantili olarak nesnel
Olciilere uygun bir sekilde saptanmis herhangi bir ekonomik zarar saptanamadigina gore, anilan
eylemle kamunun zarara ugratildigindan da s6z edilmesine olanak bulunmadig: tespiti yapilmstir. S6z
konusu kararda bizce zararin somut ve nesnel bigimde belirlenmesi gerektigi ile piyasa rayicinin
tizerinde bir alimin gergeklesmesi durumunun zarari dogrudan meydana getirdigi yaklagimi arasinda
uyum bulunmadig ileri siiriilebilir. Kanun maddesindeki ifadelerden hareketle zararin devletin mali
etkinlikleri baglaminda tanimlanmast, karar1 yontemsel agidan ilging kilmaktadir. $6yle ki, her somut
olayda hakim tarafindan, is, mal veya hizmetin rayi¢ bedelinden daha yiiksek bir fiyatla alinip
alinmadigr veya aym sekilde yaptirilip yaptirilmadigi, somut olaym kendine 6zgii 6zellikleri de
dikkate alinarak belirlenmesi ile somut maddi zararin varligina yonelik bir degerlendirmede, ugranilan
kamu zararinin miktarmin kesin bir bicimde saptanmasinin da bir zorunluluk haline geldigini
diistinmekteyiz. Yani, somut olayda Ornegin piyasa rayicinin iizerinde bir alimin bariz olarak
gerceklestirildigi varsayilsa bile, bunun somut diizeyde objektif olarak tespitinin de tartigmalar
icerecegini diigiiniiyoruz. Husus, Yargitay’in asagida deginilecek olan farkli bir karar biriminin

kararindan hareketle daha da belirginlesecektir.

Zararin somut olarak belirlenmesi gerektigine iliskin bir yaklasim olarak Yargitay 15.Hukuk
Dairesinin depremde zarar goren bir binanin imalatin1 yapan davalinin sorumlulugu ile ilgili 2010 tarih
ve 5449 esas, 6965 karar sayili kararina deginmeyi uygun gordiik. Kararda, davalinin kusurlu imalat
yaptiginin ve binanmn gii¢lendirilmesi gerektiginin belirlenmesi halinde gizli ayibin ortaya g¢iktigi
tarihteki 2002 yili mahalli rayi¢leriyle saptanacak giiclendirme bedelinin davalidan tahsiline karar
verilmesi gerektigi, bu hususlar iizerinde durulmadan eksik inceleme ile davanin reddine karar

verilmesinin dogru olmadigi, kararin bozulmasi gerektigi tespit edilmistir.

Yargitay’in iki karar biriminin de Saiklerinin farkli olmasi nedeniyle -ceza unsurlarinin tespiti
ile sozlesme hiikiimlerine aykiriligin tespiti- farkli degerlendirme yontemleri belirledikleri ileri
stiriilebilir. Nitekim 6nce degindigimiz Yargitay Ceza Kurulu’nun Tiirk Ceza Kanunun 257.maddesinde
tamimhi Gorevi Kotiiye Kullanma sugunun unsurlarinin olusup olusmadigina dolayisiyla da, kamu
zararinin olusup olugmadigina iliskin degerlendirmesinde, kurul kamu zararinin varligini karine olarak
kabul etmis ve zararin tespitinin belirli sartlarda gerekli olmadigini belirtmistir. 15. Hukuk Dairesi ise

maddi zararin tespitinin sézlesme hukuku bakimindan degerlendirmesini yaparken, zararin tespitinin
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yeterli olamayacagi, zararin sorumlulardan tazminin gerekliligi baglaminda somut olarak belirlenmesi
gerektigi yoniinde goriis bildirmistir. S6z konusu iki yaklasim hukuk kuralinin yorumlanmasinin pratik
sonuglar1 bakimindan zarar ve zararin mahiyetinin tespitinin farkli boyutlarla degerlendirilmesinin agik

ornekleri olarak diislintilmelidir.

Diger yandan yukaridaki ceza hukuku yaklagiminda nesnel ve tartismasiz bir sekilde miktar
belirlenemeyen bir zararin varsayilmasinin, maddi zararin tanimiyla ¢elismesi ve bdylece de bir zararin
olup olmadig1 konusunda belirsizlige de yol agmasinin, sugun unsurlarinin gerceklesmesi bakimindan
da bir belirsizlik yaratacagi meselesi de ayri bir tartisma konusudur. Diger yandan, 15. Hukuk Dairesi
ise Kararinda tazminat hukukunun geregi olarak zarara konu olan kusurun somut olarak ortaya
konmasinin gerekliliginin, yargilama siirecinin sonlanmasini ne sekilde etkileyecegini daha doyurucu
sekilde agiklamigtir. Maddi anlamda bir zararin varligini ileri siirmenin, s6z konusu zarara konu olan,

maddi biitlinliikteki somut degisimi de tartigmasiz olarak ortaya konmasini gerektirecegi ise agiktir.

Yine Tirk Ceza Kanunun 235 maddesinde 11/4/2013 tarih ve 6459 sayili kanunun 12.
maddesi ile yapilan bir degisiklige tam da bu noktada deginmek gerekir. TCK m.235'de yapilan
degisiklige gore, kamunun maddi zararinin ne oldugunun belirlenmesi gerektigi vurgulanmistir. Eski
diizenlemede zararin meydana gelmis oldugu sabit olmakla birlikte miktarin belirlenememis
olmasinin hitkkmiin uygulanmasini engellemeyecegi ifade edilirken, s6z konusu anlami igeren hitkmiin

yerine, yeni diizenlemede,

(...)ihaleye fesat karistirma sugunun; ... Islenmesi sonucunda ilgili kamu
kurumu veya kurulusu agisindan bir zarar meydana gelmemis ise, bu fikranin (a)
bendinde belirtilen haller hari¢ olmak {izere, fail hakkinda bir yildan ii¢ yila kadar

hapis cezasina hiitkmolunur. (http://mevzuat.basbakanlik.gov.tr/Metin1)

Hikkmiine yer verilerek, kamu zararinin fiilen somut olarak tespiti sartiyla cezalandirmanin sekli
iligkilendirilmistir. S6z konusu diizenleme her ne kadar ihaleye fesat karigtirma suguna 6zgili ve yine
belirli sartlara bagh bir diizenlemeyse de zararm fiilen tespiti sartin1 getirmesi bakimindan énemlidir
ki deginmis oldugumuz ceza hukukuna iliskin Yargitay kararinda yer alan kamu zarar yaklasimu ile

birlikte tartisilmalidir.

Sonug¢
Tim siyasal etkinligin gerceklestigi devlet kurumlari/etkinligi/ bi¢imselligi, soyut bireyin
olanak sagladigi soyut kamusal alanda kavramlagabilmekte iken, bireyin devamliligina dolayisiyla da

toplumun devamliligina iliskin tiim etkinlik tamimlamalarinda devletin soyut bigimselliginin
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Oznelesmesi celiskili bir kavram biitiinliigli yaratmaktadir. Bu acgikca 6zel hukuk alaninin temelde

nesneyi kendine mal eden soyut bireyi varsaymasinin dogrudan sonucudur.

Degindigimiz Roma hukukunun i¢erdigi kavramlar gerek orta ¢ag hukuk bilinciyle degisime
ugramalari, gerekse cagdas liberal hukuk kuramlarinin mutlak miilkiyet kavramini tekrar ulagilmak
istenen bir diizey olarak kavramlastirmasi nedeniyle Roma’daki miilkiyet rejiminin siirekli bu yoniiyle
anilmas1 baglaminda tartigsmalar barindirir. Ancak s6z konusu kiilliyat, birey soyutlamasinin, bireyin
ancak nesne ile iliskilendirilmesiyle miimkiin olabilecegine iliskin temel anlamlar1 belirgin olarak
barmdirir. Miilkiyet kavrami, mal iizerindeki hakimiyetin mahiyeti tartismali olsa da, bireyi digeri

tizerinden tanimlamaya imkan veren bir diizeye karsilik gelir.

Kamusal alanin, soyut bireyin varsayimimin bir sonucu olarak ikincil diizeyde soyut diizleme
isaret etmesi ise, bu denemenin varsayimi olmustur. Kamu mekani, bireyin en iist yasa ¢ergevesinde
tanimlanan ve toplum iliskilerinin devamliliginin kodlandig: belirimleri barindirir. Bireyin nesnel
varliginin digerine gore tanimi diizeyindeki basit anlatimda milkiyet, kamu alani ve kamu-sal
kavramlarmin belirleyicisi olarak goriinmektedir. Bu 6zel alanin kamusal olanm belirledigi durumdur.
Goriildit ki ancak, 0zel hukuk bigimlerinden hareketle zarar ve kamu kavramlari
anlamlanabilecekken, devlet kurumlari/etkinligi/ bigimselliginin de hukuk kisisi olarak soyut kamusal
alanda varsayilmasi, bireyin/ toplumun devamliligina iliskin tanimlamalarda, 6zel hukuk kisisi ile
devlet soyutlamalarini c¢atigkili kilmaktadir. Somut diizlemde belirlenmesi gereken zarar kavrami
baglaminda, kamu zarar1 ancak devletin mali bi¢cimselligiyle nesnel konuma indirgenebilmekte iken,
bu kez de kamusal olan ile devlet bigiminin ayriksili§1 géze carpmaktadir. Yargitay’in tipik kararinda,
kamu zararmin olugmasi sugun unsurlarinin tamamlayicisi konumundayken, kamu zarariin ne-/igi

ise bir belirsizlik icermektedir.

Kamu zarari, kamusal alana iliskin menfaat ve zarar kavramlarinin, hareket/zaman
bigimleriyle iliskisi baglaminda tanimlanamamaktadir. Boylece, devletin mali bigimselligine iligkin
diizenlemelerde kullanilmasi gerektigini diisiindiigiimiiz en somut haliyle devlet zarar1 kavrami bile,
toplumsal devinimin hareket/ zaman olasiliklar1 baglaminda karsilik bulamayabilir. Kamu zarar
kavramin olanaklilifi, ne toplumsal menfaat kavramm karsithginda ne de 6zel miilkiyetin hukuk
alanindaki tanimimin sonucu olan maddi zarar bigimiyle iliski iginde gergel bir diizeye karsilik

gelmektedir.
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