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Dr. i l h a n ULUSAN 

I . FEDAKÂRLIĞIN DENKLEŞTİRİLMESİ ÎLKESlNlN KA­
M U HUKUKUNDAKİ ANLAMI VE YERt 

Î. Devletin Yarattığı Zararın Hukukî Dayanağı Olarak Fe­
dakârlığın Denkleştirilmesi 

H u k u k t a çıkar çatışması (Interessenkollission) sadece özel 
hukuka vergi değildir. Ha t ta tarihsel gelişim it ibar iy le devlet i le 
birey arasındaki çıkar çatışması ve devletin üstün çıkarları kar­
şısında kişinin bireysel çıkarlarının gerilemesi zorunluluğu t a r i ­
h i n eski çağlarından günümüze, Sosyal Devlet evresine değin sü­
rüp gitmiştir (1). 

Sözüedilen çıkar çatışmaları çeşitli biçimlerde gözükebilir. 
Buna ilişkin çeşitli olasılıklar üzerinde durmanın gereksizliği ya­
nında yaşamdan alınmış bazı örnekleri sıralamak yararlı olacak­
tır : 

<*) Fedakârlığın Denkleştirilmesi İlkesinin genel olarak Medenî H u ­
kukta ve Türk K a m u Hukukundak i yerine ve uygulama alanına bu m a k a ­
le çerçevesinde yer vermiyoruz. B u konular, ^Medenî Hukukta Fedakârlı­
ğın Denkleştirilmesi İlkesi ve Uygu lama Alanı» adlı incelememizde etraflı­
ca ele alınmıştır. Fedakârlığın Denkleştirilmesi İlkesinin Türk K a m u H u ­
kukundak i anlamı ve uygulama alanı İçin bakz. age, s. 18 vd. 

(1) Karş. Heuser, s. 4. 
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Devlet in açtığı ve yürüttüğü zorunlu aşı kampanyası sırasın­
da birey in uğradığı sağlık bozuklukları (2) ya da yapılan tedavi 
sırasında hastanın organizmasında meydana gelen zararlar (3) ve 
yine b i r sanığın ko l luk tarafından izlenmesi sırasında kurşun sek­
mesi sonucu üçüncü b i r kişinin yaralanması (4) veya b i r öğren­
c in in beden eğitimi dersinde zor b ir hareket i yaparken düşüp sa­
katlanması (5) hep bu birey ile devlet arasındaki çıkar çatışması­
nı dile getiren olgulardır. 

Ancak sözünü ettiğimiz çıkar çatışmasının sadece b irey in k i ­
şi varlığına ilişkin olması zorunlu değildir. Gerçekten kişinin ma l ­
varlığı hakları da devletin hukuka uygun (kamulaştırma) veya 
hukuka aykırı müdahaleleri (6) yoluyla da zarara uğratılabi­
l i r (7). 

Bütün bun lar ve benzer durumlar incelendiğinde, i l k bakışta, 
devletin b i rey in malvarlığı ya da kişivarlığma yönelik b i r müda­
halede (8) bulunduğu, b irey in bu durumda hukuken korunmuş 
çıkarlarında —diğer bireylere göre— daha ağır zarara uğradığı 
ve yapılan müdahale ister malvarlığına ister kişivarlığma yönel-
sin, k a m u n u n yararına b i r n i t e l ik taşıdığı (zum Wohle der A l l ­
gemeinheit) için birey in kendi çıkanndan fedakârlıkta bu lundu­
ğu kolayca gözlemlenebilir. 

Gözüken b i r diğer ortak olgu da, çeşitli görünümdeki müda­
halelerin, uygun bir biçimde bedellendirilmesi ya da A lman Hu­
k u k u n u n benimsediği deyimle, denkleştirilmesi zorunlu b i r zara-

(2) Aşı zararları (Impfschâden) uygulamayı uzun süre meşgul e t ­
miştir. B u konuda ilginç kara r l a r niteliğinde olmak üzere; B G H Z 9, 83 
(87): B G H Z 24, 45 ve bu sonuncu kararı tamamlıyan B G H Z 31, 87; B G H Z 
45, 290. 

(3) B G H Z 25, 238. 
(4) F G H Z 20, 81 (82). 
(5) D V B 1 . 67, 636. 
(6) R G Z 140, 276 (283); ayrıca karş. B G H Z 7, 296 (f93). 
(7) Devlet in hukuka uygun ve hukuka aykırı müdahaleleri hakkın­

da ileride etraflı açıklamalar yapılacaktır. 
(8) B u r a d a k i müdahaleden kasıt, devletin k a m r s a l gücüne d a y a n a ­

rak' giriştiği davranışlardır. Yoksa devletin kamu hukukundan değan 
yetk is in in dışında k a l a n müdahalelerinin özel hukuk kurallarına bağlı 
olarak çözüleceği açıktır. 
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ra yol açmalarıdır (9). W o l f f u n (10) belirttiği gibi en azından 
«adalet düşüncesi» bunu gerektir ir , zira yukardaki örnekler ince­
lendiklerinde, b ireyin devletin müdahaleleri karşısında uğradığı 
zarar, yükümlerde eşitlik (das Prinzip der Lastengleicheit) i lke­
sine de (11) ters düşmektedir (12). Bunun doğal sonucu olarak; 
devletin müdahalesiyle karşılaşan birey, diğer kişilerden daha 
ağır b i r fedakârlığı kamunun gönenci (refahı) uğruna yapmakla 
yükümlü kılınmaktadır. Gerçekten devletin hukuka uygun mü­
dahaleleriyle, örneğin b i r taşınmazın ya da diğer b ir malvarlığı 
hakkının kamulaştırılması, bireyi mülkiyet hakkından, diğer b i ­
reylerden ayrı olarak, daha açık bir deyişle tek başına fedakârlık­
ta bulunmıya zorlar. Yuka rk i örneklere dönersek, aşılama kam­
panyaları sonunda, aşının doğal sonuçları dışında, kişiye gelen 
zararlarda da, birey eşitlik ilkesine aykırı olarak, diğer kişilere 
özellikle aşılanmıyanlara göre, ağır b ir fedakârlık altına girmek­
tedir. Ko l luk memuruna ait seken kurşun sonucu ölen ya da ya­
ralanan kimse için de aynı şeyler söylenebilir (13). 

Devlet in hukuka uygun veya aykırı; kusursuz ya da kusur lu 
davranışlariyle, bireye verdiği zararın karşılanması yükümünün 

(9) K i m m i n i c h , J u S 1969, s. 349. 
(10) Wolff/Pachof, I , s. 524-525. 
(11) Gene l Eşitlik İlkesi, A l m a n Hukukunun yanısıra Türk, Fransız 

ve İsviçre Hukuklarında da devletin genel olarak bireylere verdiği z a r a ­
rın denkleştirilmesi konusunda kabul edilen ilkelerden önemli bir t a n e ­
s in i oluşturmaktadır. B u konuya biraz ileride tekrar değineceğiz. /İman 
öğretisinde Mayer, Verwaltungsrecht, s. 297 ve özellikle s. 306 vd. da, dev­
let in yaptığı müdahaleler sonucu ferdin eşitlik ilkesine aykırı bir biçimde 
za ra r görmesi hal inde, onun yarattığı bu fedakârlığının hakkan iyet (B i l¬
ligkeit) gereği karşılanması zorunluluğuna işaret etmiş, yazarın bu özel 
ya da ağır fedakârlık görüşü (die Lehre v cm besonderen Opfer ) , daha 
sonraları içeriği b iraz değiştirilerek geniş biçimde uygulanmıştır. Otto 
M a y e r i n bu düşüncesi pek soyut bir tabana dayandığı gerekçesiyle öğre­
tide eleştirilere uğramıştır, buna ilişkin olarak bkz. Stödter, s. 87-

(12) Yükümlerde eşitlik ilkesi kavramı ve devletin doğan zararları 
karşılama yükümlülüğü içindeki yeri için bkz. Gueng, s. 52 özellikle s- 56. 

(13) B i r ey in eşitlik i lkesine aykırı olarak çıkarlarından, daha s^mut 
deyişle malvarlığı ya da kişivarhğı haklarından fedakârlıkta bulunmıya 
zorhyan ve bunu devletin doğan zararı karşılama yükümü için zorunlu s a ­
y a n düşünce, z aman zaman aksamış, özellikle Alınan Federa l Mahkemesi 
z aman l a bu olguyu yumuşatıp genişletme gereğini duymuştur. B u n l a r a 
ileride değineceğiz. Ayrıca karş. L u h m a n n , s. 52-53. 
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hukukî b i r temele oturtulması zorunluluğu açıktır. İşte bu temel, 
tar ihsel gelişim (14) . sonucu, özellikle A lman uygulamasının 
çabasiyle beliren fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesidir. B u i lken in 
özelliği; sonradan değişik biçimde adlandırılmasına karşın, dev­
l e t in başlangıçta sadece hukuka uygun, ancak özellikle uygulama­
nın zorlamasiyle, kusursuz ya da kusur lu olarak hukuka aykırı 
müdahalelerini de içine alacak biçimde bir genişliğe ve uygulama 
alanına sahip bulunmasıdır. Bugün A lman K a m u Hukukunda 
devletin müdahaleleri karşısında, bu müdahaleye hedef olan kişi­
n i n i l e r i süreceği is temin genel b i r n i te l ik taşıdığında kuşku du­
yulmamaktadır (15), 

2. Fedakârlığın Denkleştirilmesi tikesinin Pozitif Dayanağı 
Olarak Einl. ALR § 74 ve § 75 Hükümleri 

Devlet in kamusal faal iyet ler i sonucu doğan zararlarının gide­
rilmesinde i lke olarak kabul edilen fedakârlığın denkleştirilmesi 
düşüncesinin hangi pozit i f h u k u k hükümlerine dayandığını da i n ­
celemek gerekir. B u alanda gelenek h u k u k kuralları olarak geçer­
liliği bugün de kabul edilen Prusya Devletleri Genel Eyalet Hu -

(14) Bakz . aşağıda I I , 1 ve 2 altındaki açıklamalar. 
(15) B u n u n içindir k i , A l m a n Hukukunda genel an l amda fedakârlı­

ğın denkleştirilmesi isteminden (aUgemeiner Aufopferungsanspruch) söz-
edilmektedir, karş. Schack , Gutachten , s. 23. Ayrıca karş. K i m m i n i c h , J u S 
1969, s. 349- Ancak hemen bel irtmek gerekir k i , başlangıçta fedakârlığın 
denkleştirilmesi i lkesi sadece hukuka uygun müdahaleler (özellikle k a m u ­
laştırma) için kabul edil iyordu, karş. Schack , Gutachten , s. 9. E u is temin 
genellik kazanması özellikle kusursuz «hukuka aykırı» müdahaleleri de 
içine aldığı z aman perçinleşmiştir, bu konuda temel nitel ikte ka r a r için 
bkz. R G Z 14, 276 (283). Sözü edi len bu kararda , yüksek mahkeme, devle­
t i n h u k u k a uygun davranışları yanında, özellikle yasanın yanlış y c r u m l a n -
ması gibi, kusursuz yanılma eseri olarak ancak h u k u k a aykırı müdahale­
ler in in de karşılanmasına işaret etmiş ve dolayıslyle sözkonusu i lkeyi bir 
hay l i genişletmiştir. A l m a n Federa l Mahkemes i (Bundesger ichtshof ) , bu 
aşamayı aynen kabu l ettiği gibi — B G H Z 6, 270 (296) — fedakârlığın 
denkleştirilmesi i lkesine A l m a n İmparatorluk Mahkemes in in yukardak i 
— R G Z 140, 276 (293) — kararına yol lama yaparak, devletin kusursuz h u ­
k u k a aykırı davranışları için bu i lken in öncelikle (erst recht ) kabul ed i l ­
mesi gereğine işaret etmiştir. Federa l Mahkeme, daha sonra bu öncelikli 
yorum mantığı ( E r s t recht Logik ) çerçevesinde kabul ettiği fedakârlığın 
denkleştirilmesi i lkesini diğer bir kararında — B G H Z 13, 88 (92) — doğ­
rulamıştır. 
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k u k u n u n Giriş Bölümünde (Einle i tung zum allgemeinen Land¬
recht für die Preussischen Staaten) yer alan 74. ve 75. paragraf 
hükümleri üzerinde biraz durmak istiyoruz. Fedakârlığın Denk­
leştirilmesi İsteminin i l k pozitif dayanağı olarak kabul edilen (16) 
E in l . ALR § 74 ve § 75 şu hükümleri taşımaktadır: 

§ 74 : «Devletle bireyler in çıkarları arasında gerçek bir çatış­
ma doğduğunda, devleti meydana getiren bireyler in münferid hak 
ve çıkarları, ortak yararın geliştirilmesine yönelik devletin hak ve 
yükümlülükleri karşısında geriler.» 

§ 75 : «Buna karşılık devlet, özel hak ve çıkarlarından ortak 
varlığın yararına fedakârlıkta bulunanlara bir bedel (17) vermek­
le yükümlüdür». 

B u i k i hüküm, başlangıçta Prusya Kırallığı'nm doğudaki ye­
d i eyaleti için yürürlüğe konulmuştu (18). Ancak özellikle Alman 
İmparatorluk Mahkemesi sözüedilen hükümleri tüm Prusya top­
raklarını içine alacak biçimde uygulamış (19), daha sonra bütün 
Almanya'ya yaymıştır. A lman Federal Mahkemesi hemen bütün 
kararlarında (20) bu i k i hükme bazan b i r genel h u k u k ilkesi n i ­
teliği (21), bazan da geçerli b i r gelenek h u k u k u kuralı şeklinde 
yer vermektedir (22). 

E in l . ALR § 74 ve §75 hükümlerinin zaman içindeki uygula­
masına da kısaca gözatmak yararlıdır. Bu hükümler 4.12.1831 ta­
r i h l i hükümet kararnamesiyle (Kabinettsordre) önemli ölçüde 
sınırlanmıştır (23). Buna göre. devlete karşı § 75 Ein l . ALR'e da­
yanarak istenecek bedel istemleri yalnızca devletin hukuka uygun 

(16) K i m m i n i c h , J u S 1969, s. 349. 
(17) Bede l deyimi giderimden (Schadenersatz ) farklı olarak 

Entschädigung karşılığı kullanılmaktadır. 
(18) Wolff/Bachof, I , s. 534. 
(19) örnek olarak: R G Z 41, 142 (145); 49, 241 (252.-253); 04. 185. Y a ­

kın döneme İlişkin olarak R G Z 113. 301 (306): 145. 107 (111). 
(20) B G H Z 6, 270 (281); 9, 83 (85) ; 13, 88 (91) ; 20, 6.1 (64). 
(21) B G H Z ; 11 (249); 9, 83 (85). 
(22) B G H Z , 16, 374. 
(23) Gerçekten 4 Aralık 1848 tar ih l i Anayasaya göre. Prusya Kralı­

na , k u r a l olarak hiçbir şekle bağlı olmaksızın, hukuk yaratma, kaide koy ­
m a yetkis i tanınmıştır. Hangi konuya ilişkin olursa olsun, bir yasa gibi 
genellik niteliği taşıyan bu karar l a r yayımlanmakla yürürlüğe girmektey­
di. B u konuda ayrıca bkz. Heuser, e- 35, 
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nite l ikte alacağı idarî tedbir ler i sonucu, ferdin mülkiyet hakkına 
ilişkin verdiği zararlara hasredilmiş, bunun dışında kalan varlık­
larının ve yasa ya da Kıraliyet işlemleriyle (Majestâtsakte) fer­
d in uğradığı zararları tazmin olanağından yoksun bırakılmış­
tı (24). Bununla b i r l ik te , daha sonraki yıllarda, sözüedilen karar­
namenin b i r yasa niteliğinde olmadığı belirtilmiş ve özellikle yar­
gı organına yönelmiş bir emir niteliğinde bulunduğundan, bu ta­
sarrufun sözüedilen paragrafların uygulama alanını daraltamı-
yacağı savunulmuştur (25). 

§ 74 ve § 75 hükümlerinin önemli b i r özelliği de, bunların da­
ha ALR 'n in yayımlanıp uygulamaya konulduğu 1794 yılında, sade­
ce basit b i r pozit i f h u k u k kuralı sayılmayıp, bunun öterinde (üb:r-
posit iv ) , b i r genel hüküm (26) ya da bir temel i lke niteliğinle 
görülmesidir. B i r anayasa hükmü mertebesine (der Verfarsungs-
rang) ulaştığı kabul edilen bu hükümler ve onların özünü oluş­
t u r a n fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesi böylelikle devlet çarkı­
nın işlemesinde, tüm idar i faaliyetlerde uygulama alanı bu lurken ; 
b i r t a ra f tan yasakoyucuyu diğer yandan idarî makamları bağlayı­
cı b i r etkiye sahip bulunmaktaydı (27). 

Doğal H u k u k Öğretisinin getirdiği «yasalar üstü (überge¬
setzlich), devlet ötesi (überstaatlich)» g ib i deyimlerden zaman­
la arınan E in l . ALR § 75 bugün için önemini yine korumaktadır. 
Ancak günümüzde E in l . ALR § 75'in gördüğü i l g in in nedeni onun 
b i r gelenek h u k u k u no rmu olarak kabul edilip, bu açıdan kendi­
sine h u k u k hayatında geçerlilik tanınmasıdır. N i t ek im uygula­
manın yamsıra öğreti de bu kanıyı doğrular biçimde gelinmiştir. 
Scheuner (28) gerekçe vermeksizin, sözügeçen hükümlerin bir ge­
lenek h u k u k u niteliğini aldığını ve uygulamanın canlılık kazan-

(24) Uygu lama da ka ra rnamey i bu şekilde anlamıştır: R G Z 1C6, 310; 
B G H Z 9, 83 (88). Ayrıca karş. Ziegler, s. G; Jar .ssen, s. 24. 

(25) Ziegler, s. 7. 
(26) Huber, Verwal tungsrecht I I , s. 36; Janssen , s. 22; Ziegler, s. 4. 
(27) J ans s en , s. 24 de ius eminens ' in baskısı altında bu normun bir 

üst hüküm (Dachnorm) d u r r m u taşıdıklarını belirtmektedir. Gerçekten 
A L R ' i n hazırlanışında Doğal Hukuk öğretisinin etkisiyle etik, insancıl dü­
şüncelerin büyük payı anımsanırsa, aslında pozitif h u k u k u n bir parçası 
o lan bu hükümlerin ne denli romant ik bir anlayış içinde yorumlandıkları 
ortaya çıkar-

(28) Scheuner , DÖV. 1955, s. 546. 
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büyük Forsthoff (29), 
sözüedilen hükümlerin gelenek h u k u k u olarak kabul edilmesinde 
isabet bulunduğunu Otto Mayer ' in de (30) aynı düşüncede bu lun­
duğunu belirterek kabul etmektedir. Schack ise, gelenek h u k u k u ­
n u n varlığını zorunlu kılan opinio neccessatis'in söz konusu olma­
dığı gerekçesiyle aksi kanıdayken (31), daha sonra fedakâr'ık kar­
şılığı istemin gelenek hukukuna dayandığını kabul etmiştir (32). 
Ziegler (33), § § 74 ve 75'in b ir gelenek kuralının varlığı ve uygu­
lama koşullarının tümünü taşıdığını bu nedenle uygulamaya pa­
ralel olarak (34) b i r gelenek h u k u k u kuralı (Gewohnheitsiecht) 

• 

o lduk lan sonucuna varmaktadır. 

Diğer bazı yazarlar, özellikle Wolff (35), Weber (36) , 
Schack (37) ve Scheuner (38) fedakârlığın denkleştirilmesi i lke­
s ini kabul etmekle b i r l ik te , bunun hukukî temelini , gelenek hu­
k u k u kurallarına değil, uygulamanın da katkısıyla E in l . ALR 
§ § 74 ve 75 çerçevesinde gelişen genel bîr hukuk ilkesi ya da dü­
şüncesine (ein allgemeiner Rechtsgrundsatz oder Rechtsgedanke) 
dayandırma eğilimindedirler (39). 

(29) Forsthoff, s. 354. 
(20) Mayer, I I , s. 299. 
(31) Schack , J Z 1956, s. 425 ve Gutachten , s. 24. Y a k m zamanlaräa 

bu düşünce Heuser, s. 45 vd. da savunulmaktadır. 
(32) Schack , NJW, 1959, s. 307. 
(33) Ziegler, I . 14. 
(34) F a k z . yukarıda dn. 21. 
(35) Wolff/Bachof, s. 534. 
(36) Weber, Grundrechte I I , s. 351. 
(37) Schack , Gutachten , s. 54; yazar daha sonra gelenek hukuku 

görüşüne kaymıştır, karş. NJW. 1959, s. 207. 
(38) Scheuner , Verfassungsschutz, s. J04. 
(39) J ans s en , s. 30-31 de § 75 i mevcut normlardan soyut genel bir 

hukuk i lkesi olarak nite lemenin Doğal Hukuk Öğretisine dönüş niteliği 
taşıdığını belirtmekte, fakat bu görüşü yine de doğru bulmaktadır, bkz-
age s. 32. 
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II. ALMANYA'DA FEDAKÂRLIĞIN DENKLEŞTİRİLME31 
İLKESİNİN TARİHSEL GELİŞİMİ 

2. Genel Açıklama 

Fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesi, Doğal H u k u k Öğretisine 
değin uzanan köklü b i r geçmişe sahiptir . Çeşitli evrelerde gerçek­
leşen bu gelişme içinde ortak yön olarak, devletin verdiği zararla­
rın karşılanması için kusurun aranmaması d i k k a t i çekmektedir. 
Gerçekten fedakârlığın karşılığını oluşturan istemin bu niteliği, 
kusursuz sorumluluğun kabulü ve geliştirilmesi açısından özel h u ­
k u k t a k i genel eğilim ile hiç bağdaşmamaktadır (40). 

Kusursuz Sorumluluğun kabulü, Roma Hukukundak i bazı 
istisnaî durumla r (41) b i r yana bırakılırsa özel hukuk ta , b i r hay­
l i gecikmiş sayılabilir (42). K a m u hukukundak i d u r u m u n aksine, 
özel h u k u k t a kusur, sorumluluğun gerçekleşmesi yönünden ((con­
di t io sine qua non» n i te l ikte görülmüştür. A lman K a m u H u k u ­
kunda devletin kusur lu davranışları sonucu da zarar vercb leceği 
sonraları anlaşılmış ve bu noktadaki boşluk uygulama tarafından 
doldurularak bu tür sorumluluğun da gelişimi sağlanmıştır. Türk 
ve Fransız Hukuklarında bu denli açık olmamakla b i r l ik te , kusur, 
f a i l in ihmal ine, kastına yani psikolojik, öznel olgulara bağ'anma-
mış, h izmet in aksaması, i y i işlememesi gibi «objektif» b i r olgu 
kusur sorumluluğunda benimsenmiştir. 

Çeşitli etkenlerin yardımıyla kusurun vazgeçilmez i lke oldu­
ğunda özellikle Endüstri Devr imi ile bazı kuşkular uyanmış ve 
birçok ülkelerde objekti f sorumluluk esas alınarak yasal düzenle­
melere gidi lmek zorunluluğu duyulmuştur. 

Almanya'da K a m u H u k u k u anlamındaki Fedakârlığın Denk­
leştirilmesi İlkesinin Özel H u k u k t a k i objekti f sorumluluğun ge­
lişmesi karşısındaki önceliğini be l i r t t i k t en sonra bu i lken in ilginç 
gelişimini özlü b i r biçimde ortaya koymıya çalışalım. 

(40) Konzen , s. 26. 
(41) Bienenfeld, s. 15 ve s. 16, Esser , Gefährdungehaftung, s. 47^ 
(42) Esser , Gefähdungshaftung, s. 46. 
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2. Fedakârlığın Denkleştirilmesi tikesinin Gelişim Evreleri 

a. Doğal Hukuk Öğretisinde 

K a m u H u k u k u anlamındaki fedakârlığın denkleştirilmesi is­
t emin in Doğal Hukuk Öğretisi ile bağlantılarını yukarda E in l . 
ALR § § 74 ve 75 hükümlerini incelerken dile getirmeye çalışmış­
tık. 

Gerçekten Anchütz (43), devlet ile birey çıkarları arasındaki 
çatışma ve bunun sonucu doğan zararın karşılanması sorununun 
daha Ortaçağ İtalyan Uygulamasını bir hay l i uğraştırdığını sağ­
lam kanıtlarla vermektedir. Çağının hukuk anlayışını yansıtan 
Grotius (44) devletin müdahaleleri (dominium supereminens) 
sonucu zarara uğrıyan kimsenin bu zararının karşılanması (si 
f ier i potest) zorunluluğundan sözetmektedir. 

Sözünü ettiğimiz öğreti çerçevesinde devlet birey ilişkileri, 
varsayımsal «sosyal sözleşme» doğrultusunda değerlendirilmekte­
dir. Öyle k i , birey bir yandan özgürlük, eşitlik gibi doğumla edin­
diği değerleri, devleti temsil eden yöneticiye karşı korurken, bu 
sözleşme çerçevesinde yine «doğal hukukun» yarattığı mülkiyet 
düzenine bağlı kazanılmış haklannı da sosyal sözleşme gereğince 
kendinde saklı tutmuş, bunları tıpkı özgürlük, eşitlik gibi doğal 
haklar la eş düzeyde saymıştır (45). 

(43) Anschütz, V A. 5 (1897), s. 1 vd. Yazar , ?. 36-37 de devleti kişi­
liğinde temsi l eden hükümdarın, o çağdaki A lman Devlet anlayışının da 
etkisiyle, bireylerin haklarına el uzatabileceğini belirtmektedir. «Princeps 
ex iusta cause potest rest pr ivat i auffere» şeklinde belirti len bu düşünce 
daha sonra Bar tc lus , Baldus özellikle Jason 'un etkileriyle yumuşamış ve 
devletin zecrî müdahaleleriyle oluşan hak değişimlerinde (zwangsweise 
T r ansak t i onen von Rechten ) bireyin uğradığı zararların giderilmesi zo ­
runluluğu kabul edilmiştir. 

(44) Grot ius H, De iure belli a c pacis; Anschütz, s. 43 de z ikretmek­
tedir. 

(45) D ikkat edilmesi gerekli özellik şudur: birey, devletin müdahale­
s inden uzak tutu lan bu hakları pozitif hukuka dayanarak elde etmemek­
te, bunun üstünde ve ötesinde varlığı varsayılan doğal durumun (Natur­
zustand ) yarattığı mülkiyet düzeninin gereği olarak elde etmektedir. B u 
konuda ayrıca karş. Mayer, I I s. 31 vd ; Anschütz, V A. 5 (1897), s. 52-53; 
Forsthoff , I , s. 328 vd ; Kre f t s. 5 v± 
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Patr imonia l devlet anlayışı çerçevesinde aynı öğretinin ya­
rattığı b ir diğer sonuç da, b irey in kazanılmış haklarına devlet in 
zaman zaman müdahale etmesinin zorunlu sayılmasıdır. Yine Do­
ğal Hukuk Öğretisinin etkisiyle gelişen anlayışa göre, devlet ge­
reğince yöneticiye tanınan «his eminensvden (46) yararlanarak, 
bireyin kazanılmış haklarına (ius guaesita) el uzatabil ir . Yalnız, 
bu müdahalenin devleti kişiliğinde temsi l eden hükümdar tara­
fından top lumun yararı, devlet in yerine getirmesi zorunlu hiz­
met ler in yürütülmesi amacına yönelik olması gerekir. Ancak, bu 
müdahalesi sırasında, devlet, bireye tanınmış bu hakların sadece 
işlevini ( fonksiyonunu) elinden alabi l ir ; yoksa bu hakkın değerin­
den ibaret özünü elinden alamaz. Günümüze uygun, daha t asit 
biçimde ifade etmek gerekirse, devlet ius eminens'e dayalı mü­
dahaleleri sonucu bireyin korunmuş ve kazanılmış haklarında, 
sözgelimi mülkiyet hakkında, oluşturduğu zaran karşılamak zo­
rundadır (47). 

b. Polis Devletinde 

Patr imonia l Devlet Anlayışı, yer in i merkezî, güçlü b i r idare 
biçimine terk zorunda kalmıştır. B u dönemde birçok a lan ia , özel­
l ikle hükümdarın yönetim yetki ler inde (48), mahkemeler in k u r u ­
luş ve işleyişlerinde, i l k kez gerçek anlamda bütün teb'aya yaygın 
«yasa» kavramının ortaya çıkmasına karşın, devletin bireyle olan 
çatışmaları sonucu, b irey in uğradığı zararın karşılanması soru­
nunda sonuç olarak büyük bir değişiklik olmamıştır. Yukanda Sini . 
ALR. § 74 ve § 75 hükümlerini incelerken belirttiğimiz gibi , b i r 
yandan Doğal H u k u k Öğretisinin ortaya koyduğu postülalara 

(46) l u s eminens, Pa t r imon ia l Devlette, hükümdara tanınan genel 
yönetme hakkından (ius politae) daha etk in bir gücü. üstün bir müdahale 
yetkis in i ifade etmektedir, ayrıca karş. Mayer I , s. 33. 

(47) B u düşünce devr in bazı düşünürlerince, örneğin Hobbes ve y a n ­
daşları gibi, reddedilmiştir. A lmanya ' da ius eminens sonucu uğranılan z a ­
rar la r 16-18. yüzyıllar süresince ancak kamulaştırmaya iliçkin kalmış faz ­
l aca uygu lama alanı bulmamıştır. Geniş bilgi için bakz. Anschütz, VA 5, 
(1897), S. 77. 

(48) Hükümdarın yetki ler indeki mutlajjdığı, 14. Lou i s e ' n in «L'état 
c'est moi, devlet benim», büyük Fr ieder i ch ' in «Der König ist der erste 
Diener des Staates = Kıral, devletin ilk hizmetkârıdır» sözleri güzel tanıt­
lamaktadır. 

• 
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başvurulurken, diğer yandan da baskın Özel Hukuk Anlayışının 
etkisiyle, «Fiskus Teorisi» çerçevesinde de devletio faaliyetleri so­
nucu verdiği zararları kendi hazinesinden karşılaması düşüncesi, 
yönetilenlerin — sözde de olsa — mevcut özgürlüklerinin ve hak­
larının tek güvencesi olarak gözüküyordu (49). 

c. Özgürlükçü Hukuk Devletinde 

B u dönemde, devletin verdiği zararları karşılama yükümlülü­
ğü tamamen değişik bir tabana oturtulmuştur. Gerçekten, pat-
r imomal devlette, hükümdarın uim polıtae» daha sonraları nus 
eminens» den doğan yönetim yetkisi ile, kişinin doğal hukuk ge-

«kazanılmış haklarının» varlığı, sözünü ettiğimiz dö­
nemde değerinden yitirmiştir. Devletin sorumluluğunun tek kay­
nağını artık, genellik niteliği taşıyan pozitif hukuk kuralları özel­
l ikle, yasalar oluşturmaktadır. 

Devlet in verdiği zararlardan sorumluluğunun yanında, bütün 
birey için eşit oranda bazı hak kısıtlamalarına gidilebileceği ka­
bul edilmiş, yukarda değinilen 1831 t a r i h l i Hükümet Kararnamesi 
(Kabinettsorder) bu yolda atılan i l k adım olmuştur. Diğer yan­
dan özgürlük, eşitlik, mülkiyet g ibi kavramlar Doğal H u k u k u n 
veri leri sayılarak, Anayasalarda yerlerini alarak gerçek güvence­
ye kavuşmuşlardır (50). 

(49) Karş. Mayer I , s. 53 Anm. 27. «yükümle ve öde» (dulde und 
liquidiere) deyimi bu dönemden kalmadır. 

(50) K o n u m u z u i lgi lendiren bazı eski Anayasaların mülkiyete ilişkin 
hükümleri için bakz. 31 Ocak 1850 tar ih l i Prusya Kırallığı Anayasası'nın 9. 
maddesi. Weimar Anayasası'nın 153. maddesi. 1949 tar ih l i B o n n A n a y a ­
sasının 14. maddesi ise bu konuda şöyle bir düzenleme getirmiştir: 

(1) Mülkiyet ve miras hakları güvence altındadır. Mülkiyetin içerik 
ve sınırları yasaca saptanır. 

(2) Mülkiyet yükümier. mülkiyetin kullanılması toplumun yararına 
hizmet eder biçimde olmalıdır. 

(3) Kamulaştırma, ancak kamu yararı amaciyle mümkündür. B u iş­
lem, kamulaştırma bedelinin ödeme şeklini ve ölçüsünü düzenliyen bir y a ­
sa veya bir yasaya dayanılarak yerine getirilir Kamulaştırma bedeli, top­
l u m u n ve kişilerin çıkarlarının adalete uygun olarak dengelendiri lmesi 
yoluyla saptanır. Bedel in nisbetine değgin uyuşmazlıklar için adliye m a h ­
kemeleri önünde dâva yolu açıktır. 
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Böylelikle, devletin çeşitli müdahaleleri Dünya Savaşlarının 
get i rd ik ler i zorunluluklar sonucu bir yandan genişlerken, bu ge­
nişlemenin yasalara uygun olarak yürümesi gereği duyulmuştur. 
Bireyler açısından ise, önceleri eius eminens» karşısında güvence 
niteliği taşıyan «kazanılmış hakları», soyut ve romant ik görünüm­
den arınıp, pozit i f h u k u k a dayalı b ir işlem sonucu bütün sonuç-
lariyle elde edilen çıkarlar biçiminde ele alınmışlardır. 

I I I . FEDAKÂRLIĞIN DENKLEŞTİRİLMESİ İLKESİNİN 
ALMAN K A M U HUKUKUNDAKİ GÖRÜNÜM BİÇİM­
LERİ 

1. Genel Bakış 

Yukark i açıklamalarımızda devletin k a m u yararı uğruna yap­
tığı çeşitli girişimler ve faaliyetler sırasında bireylere çeşitli b i ­
çimlerde zarar verebileceğinden sözettik. Y ine oluşan zararda dev­
le t in kusur lu olabileceği g ib i kusursuz b i r davranışının da zarara 
yol açabileceğini, bu davranışın hukuka uygun olabileceği gibi , 
hukuka karşıt b ir görünüm taşımasının da olanaklı bulunduğunu 
be l i r t t ik . B u zarann birey in malvarlığı üzerinde gözükebileceği 
gibi , kişi varlığı üzerinde de kendin i duyurabileceğini çalışmanın 
başında dile get irdik. 

Bu bölümde yapılacak iş, bu karmaşık, çeşitli görünüm bi ­
çimlerini ayırıp, be l i r l i b i r şema içinde sunmaktan ibaret kalacak­
tır. B u alanda özellikle uygulamanın o lumlu katkısına işaret et­
mek gerekir. Gerçekten b i r kez daha anımsatmak gerekirse, dev­
let k a m u yararına yürüttüğü faaliyetlerden sadece h u k u k a uy­
gun n i te l ik taşıyanlarından sorumlu olurken, A lman İmparator­
luk Mahkemesi (das Reichsgericht), devlet in sorumluluğunu k u ­
sursuz ancak hukuka karşıt faaliyetlerine de yaymış (51), A ^ a n 
Federal Mahkemesi (der Bundesgerichtshof) bu sorumluluğu 
yalnızca kusursuz değil, fakat kusur lu h u k u k a karşıt davranışla­
rı da içine alacak şekilde genişletmiştir (52). 

(51) R G Z 140, 276 (283). 
(52) B Q H Z 7, 20* (298); B Q H Z 18, (92>* 
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A lman Federal Mahkemesi, bu genişletme faaliyeti sırasında 
bir yandan zararın meydana geldiği değer alanına, diğer yandan 
da faal iyet in hukuka uygun ya da karşıt n i te l ik taşımasına göre 
ayrı a y n nitelemelerde bulunmuştur. Gerçekten, devletin birey­
ler in malvarlıklarına yönelik hukuka uygun müdahalelerini ka­
mulaştırma (die Enteignung) adı altında toplarken, bu müdahale­
ler hukuka karşıt n i te l ik taşıdığında, bunlar kamulaştırmaya 
denk müdahaleler (enteignungsgleiche Eingrıffe) olarak nitele­
miştir. Devlet in kişivarlığma yönelik müdahalelerinde ise A lman 
Federal Mahkemesi dar anlamda fedakarlığın denkleştirilmesi is­
teminin (der Aufopferungsanspruch i m engeren Sinne) var­
lığım kabul etmiştir. Bu sonuncuların hukuka karşıt ya 
da uygun veya kusur lu ya da kusursuz n i te l ik taşımaları ol­
gusu fazla b ir önem taşımadığı gibi, bu mü daha 1 elerin b ir ıas-
lantı sonucu bireyin kişivarhklarmı etkilemesi yani tehl ikel i bir 
faal iyet in olumsuz sonucu olarak belirmesini de ayrıca inceleme­
ye gerek görmeksizin, sözünü ettiğimiz dar anlamda «fedakârlı­
ğın denkleştirilmesi» isteminin içinde kabul etmiştir. 

Böylelikle fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesinin i k i anlamı 
da belirmiş oluyor. Şimdiye değin bu i lkeyi devletin çeşitli görü­
nüm biçimleriyle tüm faaliyet alanını içine alır biçimce gördük 
ve inceledik. Buna «geniş anlam.da fedakârlığın denkleştirilmesi 
istemi» demek olanaklıdır. «Dar anlamda fedakârlığın denkleşti­
rilmesi istemi» ise A lman Federal Mahkemesinin yaptığı üçlü ayı­
rıma göre, devletin bireyin kişivarlıklarına verdiği zararlara iliş­
k i n olmak üzere kullanılmaktadır (53). 

Aşağıdaki açıklamalarımızda önce devletin hukuka uygun b i ­
çimde bireyin malvarlığına zarar veren müdahalelerini inceleye­
ceğiz. Bunu, «hukuka karşıt» özelliğiyle kamulaştırmaya denk 
müdahaleler izliyecek ve nihayet dar anlamda» fedakârlığın denk­
leştirilmesi istemi kavramı bu alanda incelenecek son görünüm 
biçimi olacaktır. 

(53) B u ayırım öğretide genellikle benimsenmiştir. Karş. Wagnei*» 
NJW. 1966. s. 69 vd ; Wclff/Bachof, s. 524 vd ; özellikle, Bo-the, JuS 19^6, s. 
515 vd ; aksi kanı için bkz. Janssen , s. 136. 

Huk. Fak . Mec. — F . : 8 
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2. Somut Görünüm Biçimleri 

a. Kamulaştırma : 

Kamulaştırma, A lman Hukukunda genel anlamda fedakâr­
lığın denkleştirilmesi i lkes in in b i r görünüm biçimini yansıtmak­
tadır. Kamulaştırma geçen yüzyılın sonlarından bugüne değin 
büyük değişikliklere uğramıştır. Gerçekten, kamulaştırma, 1. 
Dünya Savaşına değin «geleneksel (klâsik)» biçimde ele alınmış 
ve bir taşınmazın, yasaya dayanılarak yapılan b i r hukukî tasarruf 
sonucu devlete ya da k a m u yararına faaliyet gösteren bir girişime 
bedeli karşılığı devri biçiminde gözükmüştür (54). Ne var k i sa­
vaş sonrası dönemin getirdiği zorunluluklar , bu k u r u m u n e tk i 
alamnı taşınmaz mülkiyetnin dışına taşımış, taşınır mülkiyeti, 
diğer nesnel haklar, alacak hakları, sınai haklar, geleneksel görü­
şün aksine, kamulaştırmanın konusunu oluşturur hale gelmişler­
d i r (55). Malvarlığına ilişkin bu hakların mut l aka özel h u k u k ka­
rak te r i taşımaları zorunlu sayılmamakta, devlet tarafından bire­
ye tanınan hak ve imt iyaz lar da (die Berechtigungen) malvarlı­
ğını i lg i l endird ik ler i sürece, kamulaştırmaya konu teşkil etmekte­
d i r (56). 

A lman Hukukunda kamulaştırmanın temel pozit i f dayanağı­
nı A lman (Bonn) Anayasası'nın 14/111. maddesi (57) oluştur­
maktadır. Sözü edilen hüküm öğretide eksik, yetersiz bu lunmak­
tadır. Gerçekten; aynı maddenin b i r inc i fıkrasının ik inc i cümle­
sinde (GG. Ar t . 14/1 Satz. 2) «Mülkiyetin içeriği ve sınırları ya­
saca saptanır» denmektedir. B u cümle, mülkiyet hakkına get i r i ­
lebilecek genel sınırlamayı ya da mülkiyet hakkının sosyal bağ­
lılığım (die Sozialbindung des Eigentums) dile get irmekte ve do­
ğal olarak devlete b ir g ider im yükümü getirmemektedir. İşte, 
mülkiyete bu şekilde get ir i len genel sınırlamalar ile kamulaştırma 
arasındaki fark Bonn AY. nın 14. maddesinden çıkmamaktadır. 

(54) Karş. B G H Z 6, 720 (276) ; B G H Z 13, 88 (96). 
(55) Karş. B G H Z 6, 270 (276) ve bu ka ra rda yo l lama yapılan R G Z 

105, 251; R G Z 109, 310; R G Z 116, 268; R G Z 150, 9. 
(56) Karş. Konow, s. 49 vd ; Forsthoff , § 18, s. 339. 
(57) B o n n AY'nın 1 4 / I I L maddesi kamulaştırma bedelini bir a n a y a ­

sa l hüküm hal ine getirmiştir. B u niteliğiyle hüküm «JunktimklauseH d i ­
ye anılmaktadır. 
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Keza kamulaştırmanın yasaya dayanması zorunluluğu, kamu ya­
rarı amacı ve bedellendirilmesi zorunluluğu gibi kamulaştırmanın 
koşullarından sadece bir kısmı düzenlenmiş bulunmaktadır. Bu 
konuda beliren eksikl ikler i tamamlama ve açıklama görevi, böy­
lelikle öğreti ve uygulamaya bırakılmış olmaktadır (58). 

Kamulaştırmayı belirleyen olgu, bu tasarrufa hedef olan b i ­
reyin ya da bireyler topluluğunun kamu yararı uğruna diğer b i ­
reylere göre ağır bir fedakârlıkta (Sonderopfer) bulunmalarıdır. 
Yoksa devletin A lman AY nın 14/1 c. 2 uyarınca mülkiyetin sı­
nırlan ile içeriğinin tayinine y ar iyan kamusal faal iyet lerinin ka­
mulaştırma ile i lgisi yoktur (59). 

(58) K a n - Forsthoff , s. 334; Konzen , s. 82. 
(59) Gerçekten Federa l M a h k e m ^ - B G H Z 6, 270 (279 ve 280) - bu 

konuda kamulaştırma ile devletin, bütün toplum üyelerini etkileyen do-
layısiyle eşitlik i lkesine uygun olan ve mülkiyetin içeriğini tâyine yarı an , 
onu kısıtlıyan bazı yükümler koyabileceğini belirttikten sonra, kamvlaştır-
manın gerçek anlamını çu şekilde belirtmektedir: «Kamulaştırmada genel, 
eşit sonuçlar doğuran, mülkiyet hakkının özüyle bağdaşan bir içerik tay in i 
ya da sınırlaması sözkonusu değildir, bi lakis burada sözkonusu e lan , y a ­
saca varlığına cevaz verilmiş, cebire dayanan, hakkın devri ya da yüküm -
lendir i lmesi yoluyla belirli kişileri ya da toplulukları diğerlerine göre eşit­
siz, a f ır bir biçimde etki l iyen ve bu kimseleri toplum için özel. başkaların­
dan beklenmiyecek fedakârlığa zorhyan ... bir devlet müdahalesidir». Eşit­
lik i lkesine aykırı davranışın kamulaştırmayı belirliyeceğini söyleyen F e ­
deral Mahkemen in bu görüşüne öğretide» münferid işlem kuramı (E inze l -
aktthcorie)» adı verilmektedir. Yüksek Mahkeme bu görüşünü sonraki k a ­
rarlarında da sürdürmüştür. 

B u görüş, öğretide eleştirilere uğramıştır. İlkten çok şekilci olduğu ve 
ağır fedakârlık kavramının yeterince belirlenmediği ileri sürülmüştür, özel­
likle Fcrsthof f , s. 342 de ve Guenç. s. 176 da bunu dile getirmektedirler. 
Ayrıca Forsthoff . s. 242 ve Reinhardt , s. 10 da, yasa kavramının eski so ­
yut ve genel biçiminden sıyrıldığını (biçimsel) formell ölçülerden çok 
maddi ölçülere dayandığını İleri sürerek, bu kav rama karşı çıkmaktadır­
lar, özellikle Scheider, DÖV 1965. s. 293 de, bu kavramın toplu kamulaş­
tırmalarda güçlük yarattığını ve ne ? a m a n münferid işlem sonucu bedel 
yükümü doğuran bir tasarruf , ne zaman bedel yükümlülüğünden yoksun 
bir genel sınırlamanın sözkonusu olduğunu açıklamadığını i leri sürmekte­
dir. B u noktaya Federa l Mahkeme de derinmiş, ancak bu güçlüğün madde ­
n i n doğasına uygun bulunduğunu ( B G H Z 6. T80) belirtmiştir. 

A l m a n Federa l İdare Mahkemesi (Bundesverwaltungsgericht) İse y a ­
pılan işlemin ağırlığına (die Schwere ) vfce etki alanına (die Tragweite ) önem 
vermektedir (B Verw. G E 5, 143 = N J W 1962, s. 2171). Yargıca ffenis 
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Yapılan müdahalenin hukuka uygun olması ve bu işleme he­
def olanları diğer bireylere göre ağır b ir fedakârlıkta bulunmıya 
zorlaması sözügeçen müdahaleyi kamulaştırma olarak niteleme­
ye yetmez. A lman Federal Mahkemesi uzunca bir süre malvarlı­
ğına ilişkin bu müdahalelerin doğrudan (unmitte lbar ) n i t e l ik ta­
şıması ve bilerek, istenerek (bewusst und gewollt) yapılması zo­
runluluğuna işaret etmiştir (60). Das Finalitätsmerkal (61), adı 
verilen, müdahalenin, b ir hedefe yönelik olması zorunluluğundan, 
Federal Mahkeme yavaş yavaş kurtulmuş \e aslında bu özelliği 
taşımamalarına karşın, —dolayısiyle— oluşan zararları da kar­
şılama yo lunu tutmuştur (62). A lman Federal Mahkemesi 'nin bu 

takdir yetkisi veren, bu maddî anlamlı k u r a m a ağırlık kuramı (die S c h ¬
weretheorie) adı veri lmektedir . Öğretideki yeni ölçütler için, Batt is , s. 45 
vd . 

(60) Gerçekten 4.2.1957 ta r ih l i kararında — B G H Z 23, 235 (240) — 
yapılan müdahelenin dcğurduğu zararların gideri lmesi için, sözügeçen 
müdahalenin başından beri doğrudan doğruya ve bilerek istenerek, kişi ya 
da kişi topluluklarına yöneltilmesini zorunlu saymıştır. Aynı kararında 
yüksek mahkeme, dolayısiyle zarar görenlerin bedel istemiye hakları o lma ­
dığını belirtmiştir. 

Aynı düşünceyi bu kez yapılan kamusa l müdahalenin bilerek ve iste­
nerek belirli bir kişi ya da kişi topluluğu hedef alınarak y a p f ması zo run ­
luluğunu da içine a lacak biçimde Federa l Mahkeme 'n in 18.9.1959 ta r ih l i 
— B G H Z 31, 1 (2) — kararı dile getirmektedir. Sözügeçen kara rda , F e d e ­
ra l Anayasa Mahkemes i karar iy le kapatılan bir partide aylıkla çalışan bir 
kişinin, pa r t in in malvarlığı hazineye geçtiği cihetle, uğradığı zararın t a z ­
min i , yapılan müdahalenin kendis in i hedef almadığı, malvarlığına ancak 
dolayısiyle zarar verdiği gerekçesiyle reddedilmiştir. Yakın tar ih l i bir d i ­
ğer kara rda , Federa l Mahkeme işletme sah ib in in işletmesinde müsaade 
İle bulundurduğu patlayıcı madde miktarını, o bökenin oturulur ha 7 e ge l ­
mes i nedeniyle, kısarken, karşı dâva açıp zararının gideri lmesini isteyen 
işletme sah ib in in istemini , o yöredeki kişilere veri len oturma ve inşaat r u h ­
satlarının dâvacmın haklarına doğrudan etkide bulunmadığını i ler i sür­
müştür. 

(61) B u konudaki geniş açıklama için bakz. Selmer, s. 31-32; Konzen , 
s. 84; Berger, s. 1-6; Gronefeld, s. 36 vd. 

(62) B u n u n bir örneğini yol düzeyinin yükseltilmesi nedeniyle, yolun 
İki yanında u z a n a n büyük tarım arazis ine u l a c m a k ve bu a raz in in bakımı 
ve geliştirilmesi için ek giderler yapmak zorunda ka l an arazi mâlikinin i s ­
t emin in haklı görülmesine ve dâvacının bu müdahale sonunda za ra ra uğ­
radığına ilişkin bir Federa l Mahkeme Kararı oluşturur ( B G H Z 30, 241). 
Aynı doğrultuda bir diğer ka r a r da, belediyenin verdiği ruhsat sonucu, k a l ­
dırıma konu lan tezgâhın, bir lokantanın müşterilerine engel olması ve 
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eğilimi «üçüncü kişinin uğradığı zararın giderilmesi (Dr i t t ­
schaden)» olarak nitelenmiş ve genellikle o lumlu karşılanmış­
tır (63). Yalnız burada Federal Mahkeme'nin farkında olmadan 
yaptığı ince ayırımı bel irtmek gerekir. Gerçekten, yüksek mahke­
me, üçüncü kişilerin bedel istemlerini o lumlu karşılarken, yapı­
lan müdahale ya doğrudan doğruya bir kişiye yönelmiş ve üçüncü 
kişinin zararı, örneğin verilen ruhsatların olumsuz etki ler i g ib i 
(BGHZ 23, 157), yansıma yoluyla meydana gelmekte veya yol dü­
zeyinin değiştirilmesi (Strassenniveauveränderungen) ya da silâh­
lı kuvvet ler in manevra ve t a l i m faaliyetlerinde olduğu gibi, yeri­
ne getirilmesinde kamu yararı bulunan idarî faal iyetlerin başkar 
l a n üzerinde olumsuz yan etki ler i (Nebenwirkungen hoheitl icher 
adressatloser Verwaltungstätigkeit) biçiminde gözükmekte­
d i r (64). 

Malvarlığına yapılan müdahalenin bir diğer özelliği de, bu­
n u n hukuka uygunluğu ve daha da önemlisi kamunun yaranna 
(zum Wohle der Allgemeinheit) uygun ni te l ik taşımasıdır. Özel­
l ikle belirttiğimiz bu ik inc i husus, kamulaştırmanın genel anlam-

inşaat sahibine, malzemesini yolun bir kenarına yığmasına ilişkin müsaa­
denin bir konfeksiyon mağazasının girişine engel elması sonucu dâvacı-
ların zarar gördükleri kabul edilmektedir ( B G H Z 30, 241 ve B G H L M Nr. 76 
Art . 14 G G ) \ 

Özellikle bu son iki kararın gerçekten kamulaştırmaya ilişkin bu lun ­
duğu tartışılabilir. Z i r a bir yandan hukuka karşıt, diğer yandan bir y a ­
saya ya da yasaya dayalı bir idarî tasarrufa dayanmıyan karar 1 arı S e ^ e r , 
s- 115 de kamulaştırmaya denk müdahaleler (enteignungsgleiche Eingr i f fe ) 
olarak nitelemektedir. Konzen , s. 84 de bu görüşe katılırken, yol düzeyi­
n i n değiştirilmesine ilişkin kararda kabul edilen zorunlu y an zararların 
kamulaştırmaya ilişkin A lman A/mn 14/IIT. maddesine uygun bu lmakta ­
dır. 

Federa l Mahkeme 'n in bu konudaki en önemli kararı 14.10.1963 ta r ih l i 
olup, silâhlı kuvvet ler in manevraları sırasında çıkan orman yangını so ­
nucu odun yığınları yanan k imsen in kamulaştırma bedeli isteyebileceğini 
hükme bağlamış ve zararın ya doğrudan doğruya vya olayda olduğu gibi 
bir kamusa l müdahalenin yansıması yoluyla da gerçekleşebileceğini kabul 
etmiştir. — B G H Z 37, 44 (47) — 

(63) Perger, s. 100; Se^mer, s. 36; Horst, s. 33 vd; Konzen , s. 85. 
(64) E G H Z 30, 241; B G H Z 37, 44 (47). K i m m i n i c h , J u S , 1969, s. 350 

de Federa l Mahkeme 'n in belirli bir kişiye yönelik bulunmıyan bir kamusa l 
müdahalenin yan etkileri biçimindeki zarar lar ; gidermekle, bu durumların 
fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesinin somut görünüm biçimlerini oluş­
turduklarının bir kez daha doğrulandığım belirtmektedir* 
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da fedakârlığın denkleştirilmesi i lkesinin somut görünüm biçimi 
olarak kabulünü, olanaklı kılarken, diğer yandan da bu müdaha­
lede bedel yükümlüsünün saptanmasına ışık tutmaktadır. Sözü-
edilen yükümlü, genellikle kabul edildiği gibi müdahaleden ya­
rar lanan (der Begünstigte) kişidir (65). Yalnız burada yarar lan­
madan mut laka kamulaştırma sonucu, b ir kamu h u k u k u işletme­
s in in malvarlığında oluşan a r tma anlaşılmamalıdır. B u son nok­
ta geleneksel kamulaştırma anlayışına da o denli yabancıdır. Ger­
çekten yapılan müdahalenin k a m u n u n yararına olacağı sanısıyla 
yapılmış bulunması yeterl idir. Yoksa kamusal yararın gerçekten 
nesnel biçimde görünmesi — örneğin yol açma amaciyle yapılan 
kamulaştırmda yo lun mut l aka açılması— zorunlu değildir. Bu­
radaki yarar, k a m u n u n çıkarını, başkasının çıkarları uğruna iz l i -
yebilme olanağının varlığından ibare t t i r (66). 

b. Kamulaştırmaya Denk Müdahaleler (Enteignungsgleiche 
Eingriffe) 

Kamulaştırmanın en bel i rg in özelliğinin «hukuka uygun» n i ­
te l ikte b ir müdahale olduğunu belirtmiştik. Yine anımsatmak ge­
rekirse, devletin «hukuka karşıt» müdahalelerinin ise A 1 man İm­
parator luk Mahkemesinin bu tür istemler in yerindeliğini kabul 
etmesinden sonra, bedellendirilme olanağına kavuştuklarına de­
ğinmiştik (RGZ 140, 276, 283) (67). Ne var k i , aynı kararda dev­
le t in hukuka karşıt (68) müdahaleleri sonucu doğan zararların 

(65) Karş. Konzen , s. 85. 
(66) Karş. Horst. s. 15-16, Konzen , s. 86. 
(67) Bilindiği gibi § § 74, 75 E i n l . A L R , sadece devletin hukuka uygun 

müdahalelerine (kamulaştırma) vergi sayılmaktaydı. E G B n i n yürürlüre 
girmesinden sonra, «Haksız Eylemler» içinde düzenlenen m e m u r u n h u k u ­
ka karşıt ve kusur lu davranrı sonucu bireye verdimi zararın gideri lmesini 
öngören görev (makam) sorumluluğu (die ^mstha f tung , § 8?9 E G B ) hük­
münden scnra , devletin kusursuz fakat, hukuka karşıt sorumluluğunun n a ­
sıl düzenleneceği bir boşluk olarak görülmüş ve önceleri h u k u k a uygun dev­
let i lkesi , ya da Medeni K a n u n d a k i haksız zenginlesmiye değgin hüküm­
lere dayanılarak, boşluk doldurma çabalarına girişilmiştir, r u k r n u d a ge­
ni? açıklama için bkz. Heidenhain , s. 73-74 ve 75; Schack , VA. 40, 426 vd ; 
Stödter, s. 44 vd. 

(68) Devlet in hukuka karşıt davranışlarının tümünü ortaya koymak 
olanaksızsa da, konunun aydınlanması yönünden, hukuka karşıt davranış 
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karşılanması, sözügeçen müdahalelerin kusursuz olmaları koşu­
luna bağlanmaktaydı. 

Devlet in hukuka aykırı ancak, kusur lu davranışlarının da 
incelenen i lke ve kamulaştırmaya ilişkin A lman AY'nın 14/ 
I I I . maddesinde öngörülen esaslar çerçevesinde giderilmesi zo­
runluluğunu ise, ancak Alman Federal Mahkemesi ortaya koya­
bilmiştir. A lman Federal Mahkemesi 'nin ka ran — BGHZ 6, 270 
(290) — ve yine aynı mahkeme tarafından verilen önemli b i r baş­
ka karar la tamamlanmıştır. Gerçekten yüksek mahkeme (69), 
kusursuz hukuka karşıt, kamusal faaliyetlerin doğurduğu zarar­
ların karşılanması kabul edildiğinde, buna ilişkin i lkeler in önce­
l ikle (erst recht) hukuka karşıt ve kusur lu, davranışları da içere­
ceğini benimsemiştir. Böylelikle, bugün kamulaştırmaya denk 
müdahaleler denince, malvarlığına hukuka karşıt biçimde yapı­
lan kusur lu veya kusursuz her türlü hukuka karşıt müdahale ak­
la gelmektedir (70). Öğretide bu eğilim genellikle benimsenmek­
tedir (71). 

olarak öğretide, idarenin bir hukuk normu gözetmeksizin ya da mevcut 
hukuk normunun yanlış uygulanmasından doğan müdahalelerin anlaşıldı­
ğına işaret edelim, böyle, Konow, s. 72; Forsthoff, s. 354. 

Federa l Mahkemenin bu a landaki kararlarına gözetmek gerekirse, bir 
inşaat ruhsatının hukuka karşıt biçimde iptali (BGMZ 19, 1) ya da bir iş­
letme müsaadesinin istem sahibinden esirgenmesi ( E G H L M . Art. 14 G C N r . 
71), yıkık bir taşınmazdan hukuka karşıt olarak inşaat malzemesi alınma­
sı ( B G H Z 13, 81), bir eczane işletmesi ruhsatnames in in haksız İptali 
( B G H Z 15, 17), bir taş ocağında patlayıcı madde kullanılmasına i l r k i n i s ­
t emin hukukî neden o lmadan reddi ( F G H L M Art. 14 GGNr . 10) hep «ka­
mulaştırmaya denk» müdahaleler anlamında görülmüştür. Ayrıca yukarı­
da s. 116, dn . 62 değindiğimiz yol düzey nde değiştiriTmesiııe itt<&*n ka ra r 
( B G H Z 30, 24) ve mahallî idarenin verdiği ruhsat sonucu, işletmenin müş­
teri çevresinin azalmasına i l şkin karar da - B G H Z 23. 157 (166) - bu n i ­
teliktedir. Burada dikkat i çeken nokta, aslında hukuka uvgıın bir idar i 
davranışın, başkalarının malvarlığını olumsuz b i r imce etkilemesi nede ­
niy le (dolayısiyle zarar ) hukuka avkın bir niteliğe bürünımsidir. Karş. 
K i m m i n i c h , J u S 1969, s. 359. Ayrıca bakz. U lusan, s- 46 dn. 39. 

(69) B G H Z 7, 291 (298) ve 13, 88 (92). 
(70) Açıkça bunu ifade eden — B G H Z 32, 208 — karar . 
(71) Böyle, Forsthoff, s. 354; Wolff, s. 574; Schack , J Z 1956, s. 427; 

F ischer , Gutachten , s. 47 vd; Janssen , s. 117; Schneider, s. 32 vd ; K i m ­
min ich , J u S 1969, s.'359. Karşı f ikir için bakz. Ştödter, DÖV 1953, s. 139 vd ; 

Konow, s, 88. 
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A lman Federal Mahkemesi, başlangıçta hukuka uygun 'uk 
öğesi dışında, kamulaştırmaya denk müdahaleleri, kamulaştırma 
ile eş tutmuş ve bu konudaki temel kararında — 6 , 270 (290) —, 
hukuka karşıt kamusal müdahalelerin, eğer sözügeçen müdaha­
lelere hukuken cevaz verilmiş bulunsaydı, gerek içerik gerek so­
nuçları i t ibar iy le , kamulaştırma niteliğinde sayılabilecek idiyse 
kamulaştırmaya denk müdahaleler sayılıp bedel yükümü doğu­
rabileceğini belirtmiştir. Yine bu kararında Federal Mahkeme, 
kamulaştırmada olduğu gibi, ona denk t u t u l a n müdahalelerde de 
bütün öğelerin özellikle zarar gören kişinin diğer bireylere göre 
«ağır fedakârlıkta bulunmaları)) (ein besonderes Opfer) koşulu­
n u n aranması gereğine işaret etmiştir. 

Ancak A lman Federal Mahkemesi, varsayıma dayanan t : m e l 
kararında fazla ısrar etmemiş, hat ta bundan bir süre sonra tama­
men uzaklaşmıştır. Gerçekten, yüksek mahkeme, sonraki b ir ka­
rarında — BGHZ 13, 88 (92) — kamusal müdahaleyi, hukuka uy­
gun olsaydı kamulaştırma sayılabilecek miyd i , biçiminde yorum-
lamadığı g ibi , kamulaştırmaya ilişkin çok önemli b i r özellik'en 
— kamusal müdahalenin k a m u n u n yararına yönelik olması ol­
gusu — ödün vererek, devletin k a m u h u k u k u n a dayanarak giriş­
tiği her türlü hukuka aykırı müdahaleyi, kamulaştırmaya denk 
müdahaleler olarak niteleme yo lunu tutmuştur (72). 

Bu konuda çok önemli adımı A lman Federal Mahkemesi 25 
Nisan İ'960 t a r i h l i karar iy le (73) atmıştır. Önceki kararlarının 
bir devamı niteliğinde olan bu kararında yüksek mahkeme önce­
k i görüşünü — B G H Z 6, 270 (290) — tümüyle terketmiş ve eğer 
yapılan müdahale hukuka uygun olsaydı, kamulaştırma sayılabi­
lecek idiyse, kamulaştırmaya denk işlemin varlığını kabul etme-

(72) Federa l Mahkemen in bu yeni eğilimi öğretide benimsenmiştir, 
karş. Heidenhain , s. 113; L u h m a n n , s. 48; Hcrst , s. 8, Gueng, s. 174. Y a l ­
nız yapılan müdahalelerin k a m u yararına uygun bulunması, herhalde ter -
kdi lmemesi .gerekli bir özelliktir. Z i ra , m e m u r u n hukuka karşıt, kusur lu 
davranırlarını B G B içinde düzenliyen hükümle (J 839 B G B ) , sözünü et t i ­
ğimiz kamulaştırmaya denk — k r s u r l u — müdahaleleri Hrbir l~rinc*en ayı­
racak tek ayraç, sonuncu durumda müdahalenin kamu yararına uygun 
bulunduğu olgusudur. Ancak Federa l Mahkeme, sözünü ettiğimiz ka ra rda 
— B G H Z 13, 88 ( 90) — B G B I 839 hükmü ile fedakârlığın denkleştirilmesi 
i s teminin yarışabileceğini de kabu l etmektedir. B u son durum için bak»; 
Lerche/Scheuner , J u S 1961, s. 240 ve 245; Horst, s. 7-8i 

(73) BGHZ 32, 206 (211). 
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n i n sakıncalı olduğunu zira bu şekilde müdahale hukuka uygun 
sayılırsa, bu takdirde mülkiyet hakkının A lman AY 'nm 14/1 c. 2 
uyarınca öngörülen «genel sınırlamasının» sözkonusu olacağını 
savunmuştur (74). Bu nedenle yüksek mahkeme, yapılan kamu­
sal müdahalenin hukuka karşıt olduğu saptandıktan sonra, bu 
müdahaleye mâruz kalanın ağır bir fedakârlıkta bulunduğunun 
kendiliğinden kabul edilmesi gerektiğini belirtmiştir (75). Böy'e-
likle, devletin hukuka aykırı olarak yaptığı tüm müdahaleler ka­
mulaştırmanın getirdiği diğer koşullar aranmaksızın, bireyin ağır 
fedakârlığı bu haksız müdahale çerçevesinde esasen v a r ayıcığı 
için, kamulaştırmaya denk müdahaleler biçiminde sayılmıştır (76). 

Öğretide son zamanlarda, hukuka aykırı kamulaştırmaya 
denk müdahalelerin doğrudan doğruya kamu yararını zedelediği 
ve devletin yükümlülüğünü doğurucu ni te l ik taşıdığı ve Fede­
ra l Mahkeme'nin belirttiği gibi, eşitlik i lkesinin zedelenmesi so­
nucu, b irey in ağır fedakârlık yapmak zorunda bırakılmadığın­
dan sözedilmektedir (77). Yine bu görüşe göre, devletin sorum­
luluğu; .bireyin kat lanmak zorunda kaldığı ağır fedakârlığa değil, 
doğrudan doğruya devletin — k u s u r l u ya da kusursuz— huku­
ka karşıt müdahalesine dayanmaktadır (78). 

A lman Federal Mahkemesi 'nin devletin tamamen hukuka uy­
gun (kamulaştırma) ve kusurlu hukuka karşıt (BGB § 839, ve Al­
m a n AY. 34 md.) sorumluluğu arasındaki kusursuz hukuka kar­
şıt ve daha sonraları kusur lu hukuka karşıt sorumluluğunu kabul 
etmesi, birçok yönden, zarar gören bireyi t a tm in amacını gütmüş 
ve bunda başarılı olmuştur. Yukarda değindiğimiz görüş çerçeve­
sinde ağır fedakârlığın kamulaştırmaya ilişkin Alman AY 'nm 
14/111 maddesi anlamında olmadığı kabul olunsa bile, verilen za­
rarın yine de kökeni Einl . ALR. § 75 de gözüken fedakârlığın denk­
leştirilmesi ilkesine dayandığını söylemek gerekir (79). 

(74) B G H Z 32, 208 (212). 
(75) B G H Z 32, 208 (211). 
(76) Aynı k a m d a K i m m i n i c h , J u S 1969. s. 3S9 aksi düşüncede, 

Heidenhain , s. 176. Y e n i bir kararında Federa l Mahkeme bu görüşünü 
tekrarlamaktadır, B G H NJW 1965, s. 912. 

(77) Karş. Dürig, J Z - 1955, s. 524; Heidenhain, s. 101 özellikle s. 102; 
Konzen , s. 95 ve s. 96. 

(78) Heidenhain, s. 117. 
(79) Aynı kanıda Gueng, S* 175, Konzen , s- 98 de örtülü olarak bu 



122 İLHAN U L U S A N 

c. Dar Anlamda Fedakârlığın Denkleştirilmesi İstemi (Der 
Aufopferungsanspruch im engeren Sinne) 

Son olarak A lman Federal Mahkemesi, devletin kamusal faa­
l iyet ler i sırasında bireyler in kişivarlıklarında oluşturdukları za­
rarları da § § 74 ve 75 Ein l . ALR hükümlerinin yardımiyle çözüm-
lemiye çalışmıştır (80). 

Kişivarlığına ilişkin zararların karşılanma koşulları, i l k ba­
kışta yukarda incelediğimiz malvarlığı zararının bedellendirilme-
sine a i t esaslarla benzerlik gösterir. Gerçekten devletin, kamusal 
b i r faal iyet i ve bunun sonucu b irey in — bu kez — kişi varlığında 
diğer bireylere göre yerine getirmek durumunda kaldığı ağır fe­
dakarlıkla (ein besonderes Opfer) b i r l ik te zarar burada da görü­
lür. Yalnız sözünü ettiğimiz «dar anlamda» fedakârlık karşılığı 
istemleri yakından incelediğimizde, bunların kamulaştırmanın ak­
sine, b i r b irey in hukuken korunmuş çıkarlarını hedef alan müda­
halelerden çok, devletin kamu hukukundan doğan faal iyet ler i so­
nucu oluşan —gene l l ik l e beklenmiyen, a t i p i k — zarar lan (Fol-
geschâden) içerdiği gözükmektedir (81). 

A lman Federal Mahkemes in in kişivarlığına ilişkin olmak üze­
re yukarıda saydığımız öğeleri uyguladığı durumla r incelendiğin­
de, bunların genellikle i k i grup hal inde toplandığı görülür. İlki, 
devletin sağlık hizmetleri - -özellikle aşı kampanyaları— sırasın­
da bireylere verdiği zarar; diğeri ise zarar görenin aslında o za­
rara hedef o lmamakla b i r l ik te , b i r başka kimseye yönelik faali¬
yet sırasında raslantı sonucu uğradığı zararlardır (82). 

Genellikle aşı zararları (Impfschaden) adı altında toplanan 
i l k grup karar larda, Federal Mahkeme (83), A lman imparator ­
luk Mahkemes in in (84) aksine, aşı kampanyası ve aşının doğal 

sonuca varıyor,, ancak devletin h u k u k a aykırı — r i s k sorumluluğundan — 
sözediyor. Ayrıca bkz. Bothe, J u S 1976, s. 515-516. 

(80) § 75 E i n l . A L R ' n i n çevresini kişivarlığı zararlarına da yansıtan 
İlk kara r için B G H Z 7, 96 (100). 

(81) Karş. Jans sen , s. 154; Konzen , s. 90. 
(82) örneğin kova lama sırasında polisin tabancasından çıkan k u r ­

şunun üçüncü kişiye isabet edip yaralaması gibi. 
(83) B G H Z 9, 83 (87) . 
(84) R G Z 156, 305 (311), yüksek mahkeme aşı zararlarının birey açı-
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etk i ler i dışında meydana getirdiği sağlık bozukluklarının b ir l ikte 
incelenmesi gereğine işaret etmiş ve bunları «ağır fedakârlık» ola­
rak nitelemenin zorunlu olduğu görüşüne varmıştır. Yine aynı 
kararda — BGHZ 9, 83 (88) — yüksek mahkeme, § 75 Einl . ALR'-
n i n b i r gelenek h u k u k u normu olarak sadece malvarlığına ilişkin 
zararlarda değil, kişivarlığında oluşan zararlarda da uygu'ama 
alanı bulacağını belirtmiştir (85). 

Federal Mahkeme, bireyin top lum yararına uğradığı k r i v a r -
lığı zararlarının, eğer bireyi tedaviye zorlıyan bir yasa varsa, her 
zaman ağır b i r fedakârlığın eseri olduğunu kabul etmiştir. B u 
konudaki temel kararda (86) önemli ve ağır sonuçlar dcğarma 
olasılığı taşıyan bir tıbbî tedavi sonucu oluşan zararlar fedakârlı­
ğın denkleştirilmesi i lkesinin kapsamı içinde ele alınmıştır. 

Kişivarlığına gelen zararların çevresini Federal Mahkeme za­
manla daha da genişletmiştir. Gerçekten yine aşı zarar 'arma 
(Impfschâden) değgin b i r kararında (87), sağlık makaniarının 
anne ve babalara hitaben yayımladığı pankart larda veremin teh­
likelerine ve korunma çaresi olarak «tamamen tehlikesiz» ECG 
verem aşısının yararlarına değinmiş olmaları nihâvet bu konuda 
ebeveynlere öğütlerde bulunmaları, Federal Mahkeme tarafın­
dan, bu öğütlerin bireyler üzerinde yarattığı mânevi cebir gereği, 
bir zorlama sayılmış ve bireyin bu öğütlerin etkisiyle aşılanmışı 
ve çocuklannı aşılatması, kamu yararına fedakârlığın gerçekleş­
miş sayılması için yeterl i görülmüştür (88). 

• Federal Mahkeme, fedakârlığın denkleştirilmesi i lkcs 'n in uv-
gulama alanını daha da genişletmiştir. B i r kararında (89) yük-

sından ağır bir fedakârlık olarak gözükmediğini, aşının herkese karşı ay ­
nı muhtevâya sahip buiundvğunu ve s rn r adan gözlemlenen istisnaî n i te ­
l ikteki sağlık bozukluğunun ağır bir fedakârlık olmadığını belirtmiştir. 

(85) B u görüş öğretide de kabul edilmiştir, bu kon rda bakz. Horst. 
s. 10; K i m m l n i c h . J u S 1969, s. 353; Forkel J Z 1989, s. 9; Steffen, s. 112. 

(8f ) B G H Z 15, 238 (242). 
(87) B G H Z 25, 41 (45-). 
(88) Federa l Mahkeme 'n in sağlık makamlarının öğütlerini birey v i c ­

danına baskı olarak kabul etmesi bir hayl i tartışılabilir. Gerçekte para 
cezası, okula kayıttan men gibi bazı yaptırımlar sözkonusu olmadığı süre­
ce, salt aşılamaya ilişkin öğütlerin yarattığı o lumlu tutumu «ağır fedakâr­
lık» olarak nitelememek gerekir. 
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sek mahkeme, yine aşılama kampanyaları sırasında dağıtılan pan­
kart larda bu kez hastalığın tehl ike l i sonuçlarına hiç" dcğinilme-
diği, velilere b ir öğütte bulunulmadığı halele, b izat ih i aşıya câvet 
edici kamusal t u t u m sonucu birey in uğradığı zararlar «toplum ya­
rarına» yapılan «ağır fedakârlığın» gereği olarak nitelenmiştir. 
Bu kararında Federal Mahkeme, devletle birey arasında, kökeni 
anayasal düzende ve devletin vatandaşlarını en i y i ve en doğru b i ­
çimde koruması düşüncesinde yatan Sosyal Devlet İlkesine daya­
lı b ir güven ilişkisinin varlığını kabul etmiştir. B u güvene uygun 
hareket ederek, devletin aşı öğüdünü t u t a n b i rey in bundan her­
hangi b ir olumsuz sonuç doğmayacağı sanısıyla hareket ettiği 
dolayısiyle güveni boşa çıkan birey in uğradığı zararın devlet 
tarafından giderilmesi gerektiği zira bu zararın t op lumun yük­
sek çıkarları uğruna yapılmış bir fedakârlık (ein Sonderopfer) ol­
duğu, aynı kararda dile getirilmiştir. 

A lman Federal Mahkemesi, bazı durumlarda yapılan faaliyet 
kamusal n i t e l i k l i olmasına karşın, b i rey in bu faaliyet çerçevesin­
de uğradığı zararlarının gideri lmesini kabul etmemiştir. N i tek im, 
yasa uyarınca h izmet in görülmesi sırasında bireyler in zarar göre­
bilecekleri öngörülmüşse; bu durumda, örneğin askerlik hizmeti­
n i n ifası sırasında olduğu gibi , sözkonusu i l ken in uygulama 
alanı kalmıyacağı i l e r i sürülmüştür (90). Ancak daha sonraki b ir 
kararında (91) Federal Mahkeme, askerlik h izmet i gereği birey­
den ölüm dahi l , her türlü fedakârlığın beklendiğini ve bu nedenle 
bu hizmet sırasında ağır b i r fedakârlığın sözkonusu edilemiyece-
ğıni b i r kez daha be l i r t t ik t en sonra, bu hizmetten ayrı n i te l ik te 
sayılabilecek fedakârlık durumlarının varlığına işaret etmiş­
t i r (92). Keza, b ir mahkûmun, aynı hücrede bu lunan ve o zama-

(89) B G H Z 31, 187. 
(90) B G H Z 9. 83 (87). 
(91) B G H Z 20, 61 (64). 
(92) Gerçekten yüksek mahkeme bir kararında — B G H Z 20, 61 

(66) — bir asker in tedâvisi sırasında veri len ilacın t a m a m e n bi l imsel araş­
tırma amaciy le kullanılmış bulunduğunun saptanması durumunda , a ske ­
r i n emre itaat yükümü çerçevesinde ağır bir fedakârlıkta bulunduûunun 
kabul edilmesi zorunluluğuna işaret etmiş ancak doğuracağı sonrçlar lâ-
yikiyle b i l inmemekle birl ikte, başarılı tedâvi sağlıyacak başka bir yöntem 
bulunmıyan hallerde, t am anlamiyîe denenmiş bir ilâcın tedavi n n k s a -
diyle kullanılması durumunda ince lenen i lken in uygulanomıyacağına a r ­
tık ağır bir fedakârlığın olmadığı gerekçesiyle, ka r a r vermiştir. 
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na değin akıl hastası olduğu bi l inmiyen bir diğer mahkûm tara­
fından yaralanması olayında (93) bireyin top lum uğruna yaptığı 
ağır b ir fedakârlığın bulunmadığı belirtilmiştir. A lman Federal 
Mahkemes in in bu alanda verdiği önemli karar lardan b i r i de öğ­
renci ler in bazı zor sportif hareketleri yaparlarken, özellikle beden 
eğitimi sırasında uğradığı zararlardan devletin fedakârlığın denk­
leştirilmesi ilkesi çerçevesinde sorumluluğunu kabul etmemesi­
d i r (94). Federal Mahkeme 16.1.1967 t a r i h l i bu kararına gerekçe 
olarak, okula devam zorunluluğunun (Schulzwang) burada birey 
açısından ağır fedakârlık niteliği taşıyacak bir cebir görünümü 
taşımadığı, sözkonusu zararın, doğa gereği (naturgegeben) var­
olan; insanın içinde doğup, büyüyüp geliştiği genel yaşam tehl i ­
kesinin (allgemeines Lebensrisiko) bir sonucu olarak belirdiği, 
olayda öğrencinin beden eğitimi hareketleri sırasında yaralanma­
sının tamamen bu genel yaşam tehl ikesinin somut görünüm b i ­
çimlerinden b i r i n i oluşturduğu ve bu nedenle zarar gören kişinin 
diğer bireylere göre kat lanmak durumunda kaldığı ağır b ir feda­
kârlığın bulunmadığını belirtmiştir (95). 

Yine Federal Mahkeme tarafından fedakârlığın denkleştiril­
mesi ilkesine bağlı olarak ele alınıp değerlendirilen ve bireyin k i -
şivarlığı üzerinde zararlara yol açan ik inc i grup olaylara da kısa­
ca değinmek istiyoruz. Bu ik inc i g rubun örneğini, b ir kaat i l i i z l i -
yen polis memurunun yasaya uygun biçimde kullandığı silâhın­
dan çıkan kurşunla oradan geçen üçüncü bir kişinin yaralanma­
sı (96) oluşturmaktadır. 

Görüldüğü gibi, kişivarlığına verilen zararlar, daha çok yü­
rütülen kamusal faal iyet in dolaylı zararları olarak gözükmekte-

(93) E G H Z 45, 76 (78); aksi sonucu savunan bir başka kararı için 
bkz. L M Art. 14 C cd = N J W 1971, s. 1881. 

(94) B G H Z 45, 327 (328-329). 
(95) Sözünü ettiğimiz olayda F rank fu r t Yüksek Eyâlet Mahkemesi 

( O L G F rank fu r t ) dar an lamda fedakarlık karşılığı istemin koşullarının 
gerçeklettiğini kabul etmiştir (NJW 1967. s. 632). K e z a öğretide «genel y a -
çam tehlikesi» ölçüsü tenkit edilmekte, özel ya?am tehl ikes inin ne olduğu 
ve ik i s in in farkları sorulmaktadır: Eöyle, Mohnhaupt/Reich . NJW 1967, s. 
759. Y i n e bu kara r anayasadaki temel hak la ra ve kişi dokunulmazlığına 
ilişkin hükümleri gözetmediği için de eleştirilmektedir. Eöyle, Steffen 
DRİZ 1967, s. 113. Aks i kanıda Forkel , J Z 1969, s. 7. 

(96) B G H Z 20, 81 (82). Türk uygulamasındaki benzer durumlar için, 
U lusan, s. 53-54. 
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dir . B i r başka deyimle, oluşan zararlar, idarenin aldığı hukuka 
uygun tedbir ler in istenmiyen sonuçları olarak da nitelenebi­
l i r (97). Bu nedenle Konzen' in (98), bu tür zararlar nedeniyle do­
ğan sorumluluğun kaynağı olarak, bireyin t op lum çıkarı uğruna 
yaratmak durumunda kaldığı «tehlike ortamlarından» (Gefah¬
renlage i m Interesse der Allgemeinheit) sözetmesi nedensiz değil­
d i r (99). 

N i t ek im Forsthoff (100), bu bölümde ele aldığımız kişivarlı-
ğma ilişkin zararların tümünü, bu konudaki kamusal faaliyetle­
r i n müdahale biçiminde be l i r l i b i r kişiye yönelmediği gerekçesiy­
le ve ha t ta — l o k o m o t i f bacasından çıkan kıvılcımın bîr ormanı 
yakması olayında (101) olduğu g i b i — bazı malvarlığı zararlarını 
da «Kamu Hukukundan Doğan Tehlike Sorumluluğu» (Öffent¬
lich - reehtliche Gefahrdungshaftung) adı altında toplayıp, yeni 
b i r sorumluluk türü yaratmak istemiştir. Fors tho f f u n bu dene­
mesi öğretide genellikle olumsuz karşılanmıştır (102). N i t ek im 
Federal Mahkeme (BGHZ 9, 83), b ir kamusal faal iyet in sonuçla­
rından soyutlanamıyacağını, böyle olunca, dolaylı biçimde de ol­
sa, oluşan zararın giderilmesi zorunluluğuna işaret etmektedir. 
Gerçekten, Fors tho f f un K a m u Hukukundan Doğan Tehlike So­
rumluluğu içine soktuğu bazı malvarlığı zararları, örneğin loko­
mot i f bacasından çıkan kıvılcımın verdiği hasar, tüm aldatıcı 
görüşüne karşın, bu kavram altında ele alınmıya uygun o'madığı 
gibi , özellikle medenî h u k u k t a n ayrı b i r tehl ike sorumluluğunun 
kamu hukukunda ayrıca kabulü doğru bulunmamaktadır (103). 

(97) Konzen , s. 91; Schack DÖV 1961, s. 370. 
(98) Konzen , s. 92. 
(99) Ne var k i Konzen , s. 93 de bir Federa l Mahkeme kararına deği­

nerek — B G H Z 28, 310 (312) — traktör kullanırken bireyin uğradığı z a ­
rarı konu edinerek, burada özel hukuk anlamında bir tehl ike so rumlu lu ­
ğunun varlığına işaret etmektedir. Y a z a r diğer yandan , fedakârlığın denk ­
leştirilmesi i lkes in in devletin kişivarlığına ilişkin za ra r l a rdan s o n mlu t u ­
tulmasında da uygu lama alanı bulmasını savunmaktadır. Yazarın, bu ik i ' 
yanlı i fadesini bağdaştırmak zordur. 

(100) Forsthoff , § 19 s. 357 vd. 
(101) R G Z 58, 130. 
(102) Schuner , DÖV, 1955, s. 565; Schack , DÖV 1961, s. 730. 
(103) Ne var .ki, devletin kişivarlığına karşı giriştiği bazı o lay lardan 

özellikle kaat i l avı sırasında t a m a m e n üçüncü kişi durumunda bu lunan bir 
k imsenin , kaa t i l i n yakalanmasıyla toplumun edineceği çıkar uğruna ağır 
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