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I . UMUMİYETLE: 

Almanya 'da dev le t in h ukuk i m e s u l i y e t i meselesi, hukuk devlet i 

ve i da r i r e j i m müesseselerinin tekâmülüyle ehemmiyet kazanmıştır. 

Bilindiği g ib i X I X . asırda Fransız İhtilâlini t a k i p eden devre ler in 

mahsulü olan h ukuk devlet i me f humu Almanya 'da da gün geçtikçe 

z a r u re t i n i h i sse t t i ren bîr me fhum olmuştur. B u asırda cenuptak i 

federe A l m a n devlet ler inden başlayarak kuzeye doğru dev le t in âmme 

h u k u k u sahasındaki f aa l i ye t inden dolayı hakları muh te l olan felç­

ler in bu haklarının v i kayes in i t em i n e tmek üzere b i r takım kanun 

yollarına müracaat edebi lmeler i esası kabul olunmuştur. Fakat bu 

devrede o r t aya çıkan *F i sk = hazîne> ve «Gemischte Rechtsverhaelt-

nisse = muh te l i f h u k u k i rabıtalar» nazar iye ler i devlet in mes 'u l iyet i 

için ye te r b i r esas teşkil e tmek ten uzaktı, i l k nazar iyeye göre 

fe rd le r karşısında devlet hükmi şahsının değil de onun b i r parçası 

olan hazinenin mes 'u l iye t i kabu l o l unuyordu . B u ise ferdlere gayet 

mahdut b i r h imaye imkânı saklıyordu. Z i ra devlet in ferdî h a k l a n 

ihlâl edici f a a l i ye t i n i n net iceler i hazineye aksettiği n ispette b i r dâva 

imkânı elde edilmiş o luyordu . Muh t e l i l h u k u k i rabıtalar nazariyesine 

gelince, burada da i da r i f i i l ve kararların âmme hukukunu i lg i len­

d iren tarafları esaslı b i r kazaî murakaheye tâbi tutulamıyoı\ sadece 

medeni h u kuku i lg i lend i ren tarafları adlî kazanın murakabasından 

geçebiliyordu. Bu ise görüldüğü g i b i kazai murakabanın sahasının 

b i r hay l i daraltılması demek olduğu için gene ye te r b i r teminat 

sayılamaz. 

Bütün b u is t iha le lerde^ sonra. Önce We ima r Anayasasının, 

bilâhare 1949 Bonn Anayasasının hükümleri dev le t in âmme hukuku 

sahasındaki f aa l i ye t l e r i dolayısıyla f e r t l e re i k a edilen zararların 
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gene devlet hükmî şahsı ' (veya zararı ika eden âmme hükmi şahsı) 

tarafından t a zm in i esasını kabul etmiştir. Ayrıca A l m a n dok t r i n i nde 

dev le t in h u k u k i mes 'u l iye t i ha l l e r i b i r b i r i nden t e f r i k ve menşe ve 

mah iye t l e r i ne göre ayrı ayrı t e t k i k edilmiştir. Bunu Berk i bahislerde 

inceliveceğiz. Yalnız burada şuna işaret e tmemiz ge rek i r k i A lman 

hukukunda , Türk ve Fransız hukukunda olduğu g i b i «hizmet kusuru» 

faute du service pub l i c ) , «teşkilat bozukluğu» (mauvaise organisa­

t i on ) veya «hizmetin hatalı işleyişi" ( fonct ionnement défectueux 

du service) g ib i me fhum l a r yerleşmiş değildir. Faka t net ice ler i 

i t i b a r i y l e bun lara azçok yakın ve hemen hemen aynı gayey i güden 

«Vazife mesuliyeti» (Amtshaf îung) yahu t «âmme mükelefiyetleri-

n i n ihlâlinden doğan mesuliyet» ( H a f t u n g aus Amtsp f l i en tve r l e t zung ) 

mefhumları A lman hukukuna girmiştir. Ayrıca dev le t in kusursuz 

mes 'u l iyet i de kabul olunmuştur k i bu f A l m a n h u k u k u için i l e r i b i r 

hamle sayılabilir. Bunları aşağıda ta fs i l edeceğiz, 

EL N E V İ L E R İ : 

I. V A / H K M t f M ' U V E T İ V K T A D E V O . T t N ' . A JAV I-A f t lMN Fİ İ M.K HİNDEN 

«Vazife mes'uliyeti» (Am t sha f t u ng ) veya «âmme vaz i fes in in 

inlâlinden doğan mes'uliyet» (Ha f t u ng aus Amtsp f l i ch t ve r l e t zung ) 

mefhumlarının tazammun ettiği mâna, dev le t in veya diğer âmme 

hükmi şahıslarının d i r e k t i f ve nezaret ler i altında âmme h i zmet le r i n i 

gören devlet ajanlarının fe r t l e re h i zmet le r i n İfası esnasında ika 

e t t i k l e r i zarar lardan dev le t in mes'ul olmasıdır. Bu m e f h u m «hizmet 

kusuru» mefhumuna yaklaşık o lmak la beraber onunla aynı şey 

değildir. Şöyle k i hu m e f h u m hizmel kusuru merhumunun şümulüne 

g i ren bütün ha l ler i i fade etmez. Meselâ h i zme t i n kuruluşundaki hata 
^vazife mes'uliyeti» n i is t i lzam etmez. B u ha l i A l m a n h ukuku daha 

ziyade teh l ike nazariyesi (Gcfaehrdungshaf tungsthcor ie ) yo luy la 

ha l le tmek temayülündedir. 

Buna mukab i l hizmet kusuru nazar iyes in in derpiş ettiği «hiz­

me t i n kusur l u ifası» v r y a chfç ifa olunmaması» ha l le r i , onu hukuka 

uygun surette i fay la mükellef olan memu ıun bağlı olduğu âmme 

hukuku hükmi şahsının mes 'u l iye t in i is t i lzam etmektedir- Şunu da 

İlâve e tmek gerek i r k i devlet in mes'ul o labi lmesi İçin mut laka 

memurunun kusuru şart değildir. Meselâ «Devlet memurlarının 

f i i l l e r i nden doğan mes'u l iyete müteallik => 1910 l a r i h l i kanunun 1-

A — U m u m i y e t l e : pEVL^TLER HUKUKU ENSTİTÜSÜ 
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maddesine göre h ukuk i eh l i ye t i olmamasına binaen kendisine b i r 

kusur atfedi lemeyecek o lan memurların f i i l l e r i nden dah i devlet in 

•n ü ! olduğu kabu l edilmiştir. Bu da A lman hukukundak i «vazife 

mes ' u l i ye t i * nazar iyes in in b i r bakıma «hizmet kusu ru * nazariyesine 

benzemekte olduğunu o r t aya koymaktadır. 

Şunu da be l i r tmemiz lazımdır k i A lman idare hukukunda 

«vazife mesuliyeti» düsturuna müsteniden devlet in mes'ul t u t u lma ­

sında biraz «istihdam teorisi» ne (Anste l lungstheor ie) temayül gös­

t e r i lmek l ed i r . Şöyle k i her devlet memurunun (kastedi len, geniş 

manada ajandır) f i i l i nden , onun emr inde bulunduğu âmme hükmi 

şahsı mes'ul o iur . Z i r a onu i s t i hdam eden ve nezaretle mükellef olan, 

bu âmme hükmi şahsıdır. M a m a f i h A l m a n hukukunda mezkûr 

i s t i hdam nazar iyes in in bütün net iceler i ^vazi fe mesuliyetine» t a t b i k 

ol un ma m akta dır. Gerçeklen âmme hükmi şahsının k end i l i n i n emrinde 

olan memuru seçmek ve nezaret etmek hususunda gerek l i bütün 

iht imamı ispat ederek tkusursuz luk kar ines i ) meşguliyetten k u r t u l ­

masına cevaz ver i lmemek ted i r . Bu da A lman idare hukukunun 

medeni h u kukun (es ir ler inden sür'atle uzaklaşmakta olduğunu gös­

teren en t i p i k b i r m isa ld i r . Gerçekten âmme hükmi şahımlarının 

kusursuzluk beyyinesi ikame etmek suret iy le memurlarının f i i l l e r i n i n 

l a zammun ettiği mesu l i ye t t en ku r t u l ab i lme le r i ha l i ( k i A lman 

Medeni Kanununun 831 . maddesinde zikredilmiştir) ancak bu hükmi 

şahısların hususi h ukuk sahasında icra e t t i k l e r i faa l iye t ler için 

kabu l ed i lmekted i r . Yoksa âmme hukukundan doğan mesu l i y e t i n ­

den kusursuz luk beyyinesi ikame etmek suret iy le asla kur tu lamaz . 

Yalnız b i r halde zarara uğrayan fer t doğrudan doğruya devlete 

müracaat ederek tazminat isteyemez k i o da, zararın ihmal dolayı­

sıyla vukua gelmiş olması ve aynı zamanda bu zararın başka yoldan 

(meselâ b i r s igor ta şirketinden) telâfisi imkânı bulunması ha l id i r . 

B i r de hususi kanun larda z ikred i len şu hal lerde devlet in mes 'u l iyet i 

yer ine memurun m e s u l i y e t i ikame olunmuştur; 

a — No t e r l e r i n f i i l l e r i , 

b — Devlet memurlarının ecnebilere karşı işledikleri fiiller» 

c — H a r i c i po l i t i kaya a i t tedb i r lere t e f e r r u eden f i i l l e r , 

d — Posta kanuna göre posta memurlarının f i i l l e r i . 

B — P o z i t i f k a y n a k l a r : 

Vaz i fe mes 'u l iye t i , bugün A lman dok t r i n i nde b i r hay l i tekâmül 

etmiş o lmak la beraber esaslarını gene poz i t i f kaynak la rda oulmak-
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tadır. Gerçekten bu konuda birkaç kanun hükmünün z ik red i lmes i 

yer inde o l u r , 

a ) BGB (Alman Medeni Kanunu); 18 Ağustos 1896 t a r i h l i 

A lman Medeni Kanununun (BGB ) 839. maddesine göre: «Bir m e m u r 

üçüncü şahıslara karşı ifasıyla mükellef olduğu âmme vaz i fes in i 

kasten veya i hma l ile ihlâl ederse üçüncü şahısların bu yüzden maruz 

kalacakları zararları t azmin e tmek mecbur iye t inded i r . Zarar sadece 

i hma l i y l e vücuda gelmişse ancak mutazarrırın zararını başka şekilde 

telâfi e t t i r m e k imkânı bulunmadığı hal lerde mes ul olur.» Görü ldüğü 

g i b i bu hüküm, âmme vaz i fe le r in in ihlâlinden doğan mes 'u l i ye t i 

b i r i n c i derecede memura yüklemiş bulunmaktaydı. B u , dev le t i n 

mes'ul olmayacağı f i k r i n i n hâk im bulunduğu dev i r lerden ka lma b i r 

hüküm sayılmaktadır. Z i r a B G B den sonra ısdar o lunan kanun lar 

hu hükmü esas İtibariyle muhafaza etmiş o lmak la beraber mes'uli-

ye t i n teveccüh edeceği şahsı değiştirmiş ve m e m u r u n yer i ne devlet i 

koymuştur. Böylece bu hüküm kendis inden sonrak i kanunların 

hükümleriyle tâdile uğramıştır. 

b ) Devletin memurlarının fiillerinden mesuliyetine ait Kanun: 

22 Mayıs 1910 t a r i h i nde neşredilen bu kanun , Nasyonal Sosyalist 

r e j im i n başlangıcı o lan 1933 t a r i h i nde değiştirilmiş ve dev le t in 

mes 'u l iyet i t amamen ber ta ra f edilmişti. Faka t bu r e j i m yıkıldıktan 

sonra bu kanunun eski şekii t e k r a r i hya edilmiştir. Mezkûr kanunun 

1. maddesine göre: *Bİr memur kendisine tevd i edilmiş olan âmme 

kud re t i n i kullanırken kasten veya i hma l i dolayısıyla üçüncü şahıs­

lara karşı mükellef olduğu âmme vaz i fes in i ihlâl ederse, BGB-839 . 

r!a mezkûr şahsi mes 'u l iyet i yer ine devlet in mes 'u l iye t i geçer. Memu r 

şuurunun yer inde olmaması veya f i k r i me leke ler in i aksatacak dere¬

cede b i r hastalığı bulunması sebebiyle b i r zarar doğmuşsa keza bunu 

da devlet t azmin edecek t i r , . . * 

C) Weimar Anaı/nna.v; 11 Ağustos 1919 t a r i h l i bu Anayasa, 

yukarıdaki kanunun mezkûr hükmünü i ey i d eder mah iye t te b i r 

hüküm sevketmiştir. Gerçekten Anayasanın 131. maddesine nazaran: 

«Bir memur kendisine tevd i edilmiş olan âmme kud re t i n i ku l la ­

nırken üçüncü şahıslara karşı ifasıyla mükellef olduğu âmme v a z k 

fesini ihlâl ederse, bundan mütevellit mes 'u l iyet esas i t i b a r i y l e d e v l e * 

yahu t o memurun h izmet inde olduğu âmme hükmi şahsına teveccüh 

eder. Bunların memura rücu hakları mahfuzdur . A d l i kazaya müra­

caat imkânı be r t a ra f edilemez.» 



DEVLETİN AMME HUKUKİ ' SAHAS INDAKİ FAALİYETİ 371 

Ko layca anlaşılacağı g ib i bu hüküm, öncekiler» nispetle birkaç 

adım daha i ler leyerek dev le t in m e s u l i y e t i şanlarını daha sar ih 

suret te vazetmiştir. B u Anayasa haten mer'İyclte o lmamak la beraber, 

i nd i s i nden sonra gelen Bonn Anayasasına ufak tefek değişikliklerle 

ynı hüküm alınmıştır. 

d ) Bonn Anayasast: 23 Mayıs 1949 t a r i h l i Bonn Anayasası 

halen Federa l A tman Devlet inde mer ' i olan Anayasadır. Bu Anayasa, 

A lmanya 'da i k i a^ır boyunca vücuda gelen inkişaf ve t e r a k k i gözö-

nüne al ınmak sure t iy le hazırlanmıştır. A lmanyadak i h ukuk devlet i 

lelâkkisi, en kuvve t l i i fadesin i bu kanunda bulmaktadır. Bonn 

Anayasasının 34. maddesi şöyledir: 

«Bir şahıs kendisine tevd i edilmiş olan âmme kud re t i n i ku l la ­

nırken üçüncü şahıslara karşı ifasıyla mükellef bulunduğu âmme 

vaz i fes in i ihlâl ettiği t akd i rde , bundan doğan mes'ul iyet esas i t i ba ­

r i y l e devlete veya o şahsın h izmet inde olduğu âmme hükmi şahsına 

râcidir. Kasıt ve ağır i hma l hal ler inde bu şahsa rücu hakkı mah­

fuzdur Gerek tazmina t gerekse rücu dâvası İçin adlî müracaat yolları 

kapanamaz.* 

Görüldüğü g ib i Bonn Anayasası Önceki kanunlarda kullanılan 

•memur» tâbiri ye r i ne aşahıs» tâbirini i kame etmiş ve bu surette 

devlet in mesu l i ye t sahasını biraz genişletmiştir. Bundan başka 

devlet in rücu imkânını şahsın kasıt ve ağır i hma l i ha l ler ine inh isar 

e t t i r m e k yo l unu tutmuştur. B u nokta la ra i l ende t e k r a r döneceğimiz 

için şimdilik bu , k ada r izahat la i k t i f a ed iyoruz . 

C — M e s ' u l i y e t i n ş a r t l a r ı : 

A l m a n d o k t r i n i gerek âmme hukukunda hâkim kaidelerden, 

eerekse yuka rda z ikred i len kanun hükümlerinden dev le t in meşguli­

ye t i n i n şartlarını istihraç ve ta fs i l etmiştir. Şimdi bu sanları 

görelim. 

a) Âmme kudretinin istimali: Zararı meydana get i ren f i i l veya 

idarî t a sa r ru f un «kendisine âmme kud re t i n i n i s t ima l i tevdi edi len 

b ir k imse* tarafından yapılması lâzımdır. 

D i k k a t edileceği veçhile Bonn Anayasasına nazaran hu k imsen in 

memur olması şan değildir. B u , b i r eh l i vuku f ta o lab i l i r . Şu halde 

burada devlet m e m u r i y e t i statüsünün şanlar ı aranmamalıdır . Saniyen 

zararın âmme kud re t i n i n i s t ima l i dolayısıyla vücut bulması gerek i r . 

Amme kud r e t i devlet in üstün salâhiyetlerîyle mücehhez b i r kud-



r e t t i r . B u kudre t , âmme h u k u k u sahasındaki f a a l i ye t l e r i n icrasında 

tezahür eder. Dev le t , bu sahada diğer ferd lerden farklı b i r şekilde 

faa l iyet gösterdiği g ib i tâbi olacağı kaideler de hususi h ukuk kaide­

ler inden ayrıdır. 

A m m e k u d r e t i n i n i s t ima l i , i da r i t a s a r r u f l a r yapılması şeklinde 

tezahür edebileceği g i b i i da r i f i i l l e r i n icrası şeklinde de görünebilir. 

Şu halde zararın, i da r i t asar ru f veya f i i l l e r i n yapılması dolayısıyla 

doğmuş olması gerek i r . Buradan da anlaşılacağı g i b i zararın âmme 

k u d r e t i n i n i s t ima l i vesilesiyle değil, i s t ima l i dolayısıyla, y an i onun 

neticesi o la rak meydana gelmiş olması lâzımdır. Meselâ b i r polis 

memu ru , vaz i fe gördüğü b i r sırada şahsi b i r husumet beslediği b i r 

k imseyle karşılaşarak kavga etmeğe başlasa ve neticede silâh ku l la ­

narak onu yaralasa bu f i i l i nden dolayı dev le t in h u k u k i mes 'u l iyet ine 

g i tmek imkânı y o k t u r . Z i r a polis m e m u r u bu f i i l i be lk i vaz i fe esna­

sında (yan i âmme kud re t i n i kullandığı s ırada) , işlemiştir. Fakat 

mezkûr haksız f i i l i n âmme kud re t i n i n i s t ima l i neticesinde i ka edi l ­

diği söylenemez. Bu f i i l i le po l is l ik vazifesi arasında b i r i l g i y o k t u r . 

B u misal Türk ve Fransız h ukukundak i h izmet kuşum mefhu ­

munda aranan şartlardan b i r i n i n A lman hukukundak i a vazife 

mes'uliyeti» me fhumundak i mezkûr şarta te tabuk ettiğini gösterir. 

Gerçekten şahsi kusur i le h izmet kusurunun t e f r i k i n de dayanılan 

sübjektif k r i t e r A l m a n hukukundak i yukarıki şartı i l e r i sürmekte­

d i r (O şart ta m e m u r u n zarar ve r i c i fiilî şahsî k i n veya husumet 

h is ler iy le İşlememiş bulunmasıdır) . 

b) Âmme vazifeMnin ihlâl edilmiş olması: A m m e kud re t i n i 

ku l l anan k imsen in bunu yaparken üçüncü şahıslara karşı ifasıyla 

mükellef olduğu b i r âmme vazi fesin i yapmamak veya hatalı yapmak 

sure t iy le ihlâl etmiş olması lâzımdır. Bu r adak i âmme vazi fes in in 

ihlâlinden kasıt devlet h i zme t l e r i n i n müstefidi o la rak bu hizmet 

kadrosunun dışında bulunan ferd lere karşı i fa edilecek âmme vazi­

fes in in ihlâlidir. Yoksa b i r m e m u r u n âmirine karşı ifasıyla mükellef 

olduğu vaz i fe ler in ihlâli bu mah iye t te olmayıp ancak d is ip l i n cezasını 

is t i l zam eder. A m m e vazi fes in in İhlâline b i r misal ve re l im : 

Talebeler in spor faa l iye t ler ine nezaretle mükellef o lan bir 

öğretmen bu ta lebeler in fu tbo l oynarken , oyunun dışında olan üçüncü 

şahısların bu oyun neticesinde herhang i b i r zarara uğramamalarına 

d i k k a t e tmek mükellefiyetindedir. B i l f a r z talebeler fu tbo l oynarken 

mek teb i n bitişiğindeki b i r ev in camını topla kırsalar bu, vazife 

m e s u l i y e t i n i müstelzim o lur . 
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c) Zamrtn mevcudiyeti: A m m e k u d r e t i n i n i s t ima l i dolayısıyla 

i fa edilecek âmme vazifesi ihlâl edilmiş o lmak la beraber bu ihlâl 

k e y f i y e t i üçüncü şahıs du rumunda olan f e rd l e r i b i r zarara düçar 

kılmış olmalıdır. Za r a r i le f i i l arasında doğrudan doğruya b i r i l l i ye t 

rabıtası bulunmalıdır. Zararın doğumuna mağdurun f i i l i doğrudan 

doğruya sebep olmuşsa mes'u l iyet t amam iy l c düşer. Zararın doğu­

munda mağdur kısmen kusur luysa tazminat , kusuru nisbetinde 

tenzi l ed i j i r . 

d ) K u s u r : «Vazife mes'uliyeti» dev le t in kusursuz meşguliyeti 

olmadığı İçin zararın doğumunda dev le t in ajanı durumunda olan 

k imse ler in kusuru bulunmalıdır. Kusu run dereceler in i ayrıca tafs i le 

hacet y o k t u r . Zararın, kasıt» İhmal ve teseyyüb dolayısıyla doğmuş 

olması lâzımdır. 

Yalnız buradak i kastın «ajanın şahsi k i n veya husumeti» 

hal inden t e f r i k i lâzımdır. Z i r a şahsi k i n veya husumet in hiz­

met ten doğrudan * doğruya ayrılan, onunla i l g i t i o lmayan b i r ha) 

olduğunu daha önce söylemiştik. Ha l buk i buradak i kasıt, f i i l i n ne t i ­

ce ler in i b i lmek ve o f i i l i b i lerek, isteyerek işlemekten i ba re t t i r . Bu 

ince t e f r i k i n her zaman yapılması kolay o lmamakla beraber Bonn 

Anayasasının 34. maddesi kusurun ha l ler in i sayarken ajanın kastını 

da zikretmiştir. Bunun t a t b i k a t t a b i r takım karışıklıklara da sebe­

biyet verdiğini söylemeliyiz. 

Diğer t a r a f t an halen yürürlükte olan «Devletin memurlarının 

f i i l l e r i nden dolayı mesu l i y e t i n e a i t Kanun * un 1. maddesi memurun 

kusur l u addedilemeyeceği b i r İstisnai halde de devlet in m e s u l i y e t i n i 

derpiş etmiştir k i o hal de şudur: «Memurun şuurunun yer inde 

olmaması veya ak l i me leke ler in i zaafa uğratacak derecede b i r has­

talığı bulunması sebebiyle b i r zarar doğmuşsa devlet bundan da 

mes'ul olacaktır*. Bilindiği g ib i t emy i z kud re t i o lmayan k imsenin 

h ukuk i mesu l i ye t i nden de bahsedilemez. Bu i t ibar la b i l fa rz a k l i 

zaaf iye t i o lan b i r memurun âmme vaz i fes in i i fa ederken ferd lere ika 

ettiği za rar l a rdan devlet mos'ui olacaktır. 

Memurun temy iz k ud re t i n i n bulunmaması sebebiyle doğan 

zararların devlet tarafından tazmin inden sonra artık bu memura 

rücu imkânı da y o k t u r : z i r a memura kab i l i atıf b i r kusur ve dola­

yısıyla h u k u k i b i r mes'u l iyet y o k t u r . Diğer hal lerde zararı ödeyen 

devlet veya diğer b i r âmme hükmî şahsı, memura rücu edebi l i r . 



?. D E V l - E T t N K t SI R S I Z MKSt l-İYKTİ: 

A — H u k u k a a y k ı r ı o l m a y a n r i j 11 e r d e n 

d o l a y ı m e s ' u l i y e t : 

«Vazife mes'uliyeti» nde memurun kusu ru devlete izafe ed i l d i ­

ğinden dolayı dev le t in oradak i meşguliyeti, b i r «kusur mes'uliyeti» 

şeklinde tezahür e tmek teyd i . Burada ise dev le t in kusursuz o la rak 

f e r t l e r i n mamelek ler inde vücuda getireceği zararları, devlet faa l i ­

ye t i n i n hukuka aykırı olmadığı hal lere göre inceleyeceğiz. Bunun 

A lman hukukundak i en t i p i k m isa l in i «İstimlâk - : En te ignung* 

teşkil ed iyor . A l m a n d o k t r i n i n i n t ak i p ettiği sistematiğe göre 

r istimlâk s âmme kud re t i n i n f aa l i ye t i bahsinde değil de dev le t in 

hukuk i mes 'u l iyet i bahsinde incelenmektedir . 

a ) tstlrnifik; İstimlâk, mülkiyet veya sair mameleke müteallik 

hakların bedeli mukab i l i nde fe rd le r i n el inden alınarak âmmeye 

nıaledümesinden i b a re t t i r . B u i t i b a r l a istimlâki mülkiyet hakkına 

âmmenin lehine konan tahd i t lerden ayırmak lâzımdır. A l m a n huku ­

kunda istimlâke a i t ka ide le r i Bonn Anayasasının 14. maddesinde, 

1953 t a r i h l i İmar sahası temin ine müteall ik kanunun 1. ve müteakip 

maddeler inde bu lmak mümkündür . B u ka ide ler in dayandığı genel 

prensipler ise şunlardan ibaret t i r .-

aa — İstimlâk münhasıran müşahhas b i r âmme menfaa t i lehine 

, yapılabilir, 

bb — İstimlâk b i r kanunun hükmüne dayanarak veya özel b i r 

kanun ısdarı su re t i y l e yapılabilir, 

cc — İstimlâkin konusu, b i r g ay r imenku l veya b i r gay r imen ­

ku l u n mütemmim cüzü üzerindeki mülkiyet hakkı , i r t i f a k hakkı, 

berat hakları, s igor ta hakkı, b i r şirketteki ortaklık hakkı . . . v.s. d i r . 

Görüldüğü g ib i modern A l m a n hukukundak i istimlâk me fhumu 

Türkiye ve Fransadak inden b i r hay l i geniştir. Şöyle k i A lman huku ­

kuna göre istimlâk sadece gay r imenku l mülkiyeti üzerinde değil, 

fakat diğer hak lar (meselâ alacak hakları) üzerinde de cereyan 

e tmekted i r . Bu . modern A lman hukukunun klâsik istimlâk anlayı­

şından b i r hay l i uzaklaştığını gösterir. 

dd — İstimlâk, ancak isi imlâk edilen şeyin bedeli peşinen 

ödenmek sure t iy le yapılabilir. Ha len Doğu A lmanya 'da câri olan 

bedelsiz istimlâke Batı A lmanya 'da k a l ' i y y en cevaz ver i lmemekted i r . 

Ödenecek bedelin ölçü ve şeklini ekser iya kanun lar t anz im etmekle-
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d i r . Faka t bunun yapı lmamış olduğu hal lerde istimlâki veren idar i 

makam , bedeli o b j ek t i f ölçüler dairesinde t a k d i r e tmekted i r . 

b ) Ferdî haklar üzerine âmmeniy\ lehine tahmil edilen 

külfetler; 

A A . Umumiyetle: B u külfetlerin mah i ye t i üzerinde A lman 

dok t r i n i nde uzun tartışmalar cereyan etmiştir. B i r f i k r e göre bunlar 

dev le t in kusursuz ve tamamen hukuka uygun muamele ler i dolayısıyla 

o r t aya çıkmaktadır . Or tada dev le t i n zarure t ler tahtında, b i lerek , 

is teyerek yaptığı b i r muamele vardır. Bu r adak i zaruret ise âmme 

men faa t i n i n h imayes id i r . Âmme menfaa t le r iy le ferd i menfaa t le r in 

karşılaştığı hal lerde devlet f e rd i men faa t l e r i feda ve âmme men­

f a a t i n i t e r c i h edecekt ir . Bu ise âmme menfaa t le r in i da ima ön plânda 

t u t a n idare h u k u k u anlayışına göre hiç b i r zaman hukuka aykırı b i r 

tecavüz sayılamaz. Koelreutter, Bender, H. Wolff g ib i bu nok t a i ­

nazarı müdafaa eden müellifler 1794 t a r i h l i Prusya U m u m i Kanun ­

namesi (Preussisches Al lgemeines Land rech t ) n i n Mıgün bütün 

A lmanya 'da b i r teamül kaidesi hal ine gelen 74. maddesine dayan­

maktadırlar. F i l h ak i k a mezkûr maddeye göre: «Ferdi hak lar la âmme 

menfaa t l e r i karşılaştığı t akd i rde , âmme menfaat i lehine tesis o lunan 

hak ve mükellefiyetler, teb'a mensuplarının ferdî hak ve menfaat­

ler ine takaddüm ve te fevvuk eder.» Şu halde ferd i pa t r imuan la rda , 

âmme menfaa t i lehine hâsıl olacak azalmalar, dev le t in hukuka aykırı 

b i r muameles in in mevcud iye t i n i is t i lzam etmez. 

Buna karşılık Federal Mahkemen in de i l t i hak ettiği bîr nok ta ! 

nazar dev le t in bu g i b i muamele ler in in hukuka aykırı , f aka t kusurdan 

ârİ olduğunu kabul e tmekted i r . Federal Mahkeme, Forsthaff ve 

Jeîlinrk g ib i müelliflerin t a r a f t a r olduğu bu f i k r i 1953 t a r i h l i b i r 

kararında şöyle belirtmiştir: «Prusya U m u m i Kanunnamesin in 75* 

maddesin in tanıdığı mânaya göre fe rd le r devlet in b i r h ukuk i mua­

melesi neticesinde mamelek ler inden b i r takım şeyleri âmme menfaat i 

lehine fedâ e tmek mecbur iyet inde kaldıkları yan i bunu yapmağa 

mecbur tutuldukları t akd i r de devlet in bu muamelesi hukuka aykı­

rılık arzeder.* Mezkûr kanunun 7iî. maddesi ise şöyledir: «Ferdî b i r 

hak ve men faa t i n i âmme menfaa t i lehine fedâ etmek zorunda ka lan­

lara karşı devlet b i r tazminat vermek mecbur iye t inded i r . * 

B B . Şartlan: Bu başlık altında devlet in yukarda izah edilen 

f i i l l e r i nden dolayı mes'ul tutulabilmeğinin şartlarını araştıracağız. 



önce şunu söylememiz gerek i r k i i da r i b i r muamele net icesinde 

âmme men faa t i lehine f e rd i haklarından fedakârlık etmek zorunda 

kalan ferdlere «Feragat dâvası = Aufopferungsklage» adı altında 

b i r tazminat dâvası i k ame etmek ye tk i s i verilmiştir. Bunun poz i t i f 

mesnedi ise Prusya Umumî Kanunnames in in 74. ve 75. maddeler in ­

den İstihraç edi lerek halen mer ' i ye t t c t u t u l a n b i r teamül kaidesîdir. 

Yan i bu dâva bugün Örf t ve âdet hukukuna dayanmaktadır . Şimdi 

bu dâvanın şartlarını i nce l i ye l im : 

aa) B i r kere b i r fe r t veya bazı ferd ler , âmme men faa t i n i n 

t em in i maksadıyla ısdar o lunan b i r i da r i t a sa r ru f dolayısıyla ist isnai 

ve fevkalâde b i r zarara düçar olmalıdır. Burada d i k k a t edi lecek 

nokta zararın umumî değil, is t isnai ve fevkalâde oluşudur. 

bb) i d a r i t a sa r ru f dolayısıyla zarara uğrayan f e rd i n bu suret le 

b i r sübjektif hakkı ihlâl olunmuş bulunmalıdır. Meselâ devlet b i r 

neh r i n yalağını âmme men faa t i n i n t em i n i maksadıyla değiştirmişse 

o nehirde bf l ık av lamakta o lan balıkçıların devlet ten tazminat is te­

meğe hakları y o k t u r . Z i r a o neh i rde balık av lamak onların b i r süb­

j e k t i f hakkı değildir. Faka t idareyle yaptıkları b i r anlaşma i le 

b i l fa rz kend i ler ine b i r ve rg i mukab i l i burada av lanma ruhsatı 

verilmişse bu t akd i r de b i r sübjektif hakları doğmuş olduğu İçin 

idareye müracaatla tazminat i s teyeb i l i r ler . Bunun g i b i gayrimenkulü 

üzerinden u m u m i b i r yo l geçirilen b i r fer t gayrimenkulünün İstifade 

edemediği kısmı için idareden münasip b i r tazminat talep edebi l i r 

k i buna Fransız ve Türk hukukunda «dolayısıyla istimlâk « expro­

p r i a t i o n indirecte» adı ve r i lmek ted i r . B u me fhum A l m a n hukukunda 

da dolayısıyla istimlâk (m i t t e l ba rc Enteignungî adı altında yerleş­

miş bulunmaktadır. 

cc) Zarar , paray la ölçülebilecek ma l i p a t r imuan veya gene 

paray la ölçülebilecek olan vücut ve sıhhat üzerinde meydana gelmiş 

olmalıdır. Sıhhat üzerinde hasıl olabilecek zarar la ra b i r m isa l : b i r 

salgın hastalığı önlemek üzere talebelere iğne yapılmasına idarece 

ka r a r verilmiştir. Bu talebelerden b i r inde b i l i nmeyen b i r allerjİ 

neticesinde aşı menf i tes i r uyandırmış ve ta lebenin sıhhatini boz­

muştur. Burada mağdur talebe, sıhhatça uğradığı is t isnai zararın 

t a zm in i n i kusur l u o lmayan idareden talep edebi l i r . 

d d l İdarenin muamelesiy le zarar arasında doğrudan doğruya 

b i r i l l i ye t rabıtası bulunmalıdır. A r a y a mağdurun da f i i l i girdiği 
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. t a kd i r de artık idareden tazminat istemeğe mahal kalmaz. Meselâ 

cephesindeki b i r çatlağın t a m i r edi lmemesi yüzünden zamanla ma i l i 

i nh idam ulan b i r binanın zabıta tarafından yıktırılması üzerine bu 

binanın mâliki durumunda olan fe r t idareden tazmina t isteyemez. 

Bunun g i b i , sokakta çaka olsun diye b i r arkadaşını silâh tehd i ­

d iy le kova layan b i r f e rd i n polisçe yak l anarak t e v k i f i neticesinde o 

fe r t mevkuf tutulması dolayısıyla uğradığı zararları idareden iste­

yemez. Z i r a zararlı net icen in doğumuna kendis i sebep olmuştur. 

B — H u k u k a a y k ı r ı f i i l l e r d e n d o l a y ı 

m e s 1 u 1 i y e t : 

İlk nazarda biraz ga r i p görünmekle beraber, devlet i hukuka 

aykırı o lmayan kusursuz f i i l l e r i nden mes'ul t u tmak için b i r takım 

hukuk i mesnetler a rayan ve bulan A lmau d o k t r i n i devlet in hukuka 

aykırı f i i l l e r i nden dolayı onu mr*\ıl t u t u p rfıtmamakta b i r hay l i 

tereddüt göstermekte ve Yüksek Federal Mahkeme de müteaddit 

defa lar bu konuda men f i k a r a r l a r vermiş bulunmaktadır. Bütün 

mesele, t a t b i k i gereken umum i ka iden in bulunamayışındadır. Aşağıda 

A lman müelliflerinin bu konuda i le r i sürdükleri f i k i r l e r i ele alacağız: 

a ) Otto Mayer'e OÖÎT; Müellif 1904 t a r i h l i eserinde dev le t in 

hukuka aykırı f i i l l e r i nden kusursuz meşguliyetini »hakkaniyet ve 

adalet prensibi» ne (B i l l i gke i t sp r i n z i p ) is t inad ettirmeğe çalışmış, 

fakat sonra tek başına adalet prens ib in in böyle b i r dâva açılmasına 

yeter b i r mesnet teşkil etmeyeceğini düşünerek bu defa da 1924 

t a r i h l i eserinde A l m a n dev le t le r in in müşterek örf ve âdet hukukuna 

tgemeinrecht l iches Ge\vohnheitsı-echt) dayanmıştır, 

b ) Ham Furlcı-'c göır: Müellif, 1923 yılında neşrettiği b i r 

makalede dev le t in kusursuz mes 'u l iyet i için en sağlam esası «Risk 

nazar iyes i* ve «Tehlike mes 'u l iyet i prensib i = Gefaehrdungshaf-

tungspr inz ip* in teşkil edebileceğini i l e r i sürmüştür. Buna göre 

idaren in f aa l i ye t l e r i n i n arzettiği t eh l i ke l i l i k ve fe r t l e re müsavat 

prensib in in dışında ika eylediği hasar lar kusur aranmaksıatn tazmin 

ed i lme l id i r . Fransız Devlet Şûrasının ötedenberi kabul etl iği bu 

prensip A l m a n hukuk dok t r i n i nde de rağbete mazhar olmuştur. Buna 

i k i m isa l ve reb i l i r i z : bîr pol is m e m u r u yakaladığı b i r suçluyu, en 

yakın merkezden telefonla yardım istemek maksadıyla o radak i bîr 

sivi le muvakak ten tes l im eder. S iv i l üçüncü şahıs suçlunun kaçma­

sına engel o lmak is terken suçlu onu bıçağıyla yara la r . Burada 



memurun kusuru olmamasına rağmen üçüncü şahıs durumunda olan 

fe rd in maruz kaldığı zararların idarece t a zm i n i gerekmekted i r . 

c ) Walter Jetlinekfe göre: Müellif, 1948 de neşredilen eser in in 

son tabında idaren in kusursuz mes 'u l i ye t in i izah ederken «menfaat» 

veya «Sebepsiz i k t i sap* nazar iyesinden hareket etmiştir. Ona göre 

b i r i da r i m a k a m herhang i b i r muamelesiy le ferde zarar v e r i r k en 

kendis i de b i r menfaa t t em i n etmişse, patr imuanındaki çoğalma 

nisbetinde mutazarrır ferde b i r tazmina t ve rmek mecbur i ye t i nder i r . 

d ) Ernst ForHthoff'a göre: Müellifin, 1958 de neşredilen ese­

r inde İdarenin kuşum o lmadan hukuka aykırı o larak ferd lere ika 

ettiği zararların tazmin inde poz i t i f b i r mesnet a r amak lazımsa 

bunun Prusya U m u m i Kanunnames in in yukarıda mezkûr 74. ve 75. 

maddeler inde bulunacağı i l e r i sürülmektedir. Şu halde buradan kıya-

sen çıkarılacak b i r hüküm ( a rgumen tum per ana log iam) vardır. Şöyle 

k i dev le t in kusursuz ve hukuka uygun o larak ika ettiği zarar la ra 

lalbîkİ gereken mezkûr maddeler in kusursuz ve hukuka aykırı o larak 

i k a ettiği zarar la ra t a t b i k edi lmemesi için hiç b i r mantıki sebep 

y o k t u r . Esasen devlet i hukuka aykırı o lmayan f i i l l e r i nden kolayca 

mes'ul t u t a r k en hukuka aykırı olan f i i l l e r i nden mcs'ul t u tmamak 

pek ak la yakın b i r şey olmasa gerek t i r . Yalnız mezkûr maddeler in 

kıyasen t a t b i k i için idaren in zarar ve r i c i fül i b i le rek , isteyerek 

yapmış olması gerek i r . Faka t bu f i i l kazara, elde o lmayan sebepler 

dolayısıyla işlenmişse bu t akd i rde r i s k nazar iyes in in t a t b i k i daha 

doğru o lur . Hele devr imizde i da r i f aa l iye t le r genişleyerek kaza 

İmkânları pek ziyade artmış bulunmasına binaen risk nazar iyes in in 

t a t b i k i suret iy le bu sahada zengin b i r içtihat elde e tmek müm­

kündür. 

e) Yüknek Fedtrat Mahkeme'ye göre: Gerçi Mahkeme 1926 

t a r i h l i b i r kararında gayet isabetl i o larak *âmme men faa t i n i n t em in i 

zımnında icra edilen f aa l i ye t l e r i n zararlı ne t ice ler in in tek fe rd in 

omuzlarına bırakılmayarak âmmeye t aks im ve tevz i ed i lmesi , b i r 

hukuk devlet i için inkârı mümkün o lmayan hukuk ve adalet kaide-

Joriııdendir» şeklinde b i r nok ta i nazarı müdafaa etmiştir. Fakat 

bundan sonrak i içtihatlarında idaren in kusursuz ve hukuka aykırı 

o larak i ka ettiği za ra r l a r için t a t b i k edecek b i r genel prensip veya 

poz i t i f b i r hüküm bulamamış olması da şayanı teessüftür. B i r ik i 

kararında da Prusya U m u m i Kanunnamesin in z i k r i geçen madde­

ler indek i hükümleri t a t b i k etmiş olmasına rağmen halâ bu konuda 
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b i r içtihat birliğine varı lmamış ve bu g ib i dâvalar daima tereddütle 

karşılanmakta bulunmuştun M a m a f i h müellifler A l m a n içtihatla­

rında son zamanlarda Fransız Devle l Şûrasının meşhur «idari hasaı 

mes 'u i iye t i = responsabilité pour r isque adm in i s t r a t i f o teor i s in in 

revaç buJmağa başladığını söylemektedirler, 

9. KSKİ H A L K LUttt Mt'KEf.LPf-'İTETİ: 

Bu , esas i t i b a r i y l e i p t a l edi len b i r İdari t a sa r ru f un meydana 

getirdiği net ice ler in ber tara f edi lmesi zımnında yapılacak b i r talep 

üzerine mahkemen in vereceği ka ra ra bağlıdır- Mezkûr talep müstakil 

o la rak değil, b i r i p t a l dâvası zımnında yapılmak lâzım gel ir . Yalnız 

hemen şunu ilâve edel im k i ip ta l edi len b i r i da r i t asar ru fun t a t b i ­

k i y l e doğan zararların bu yo ldan t a k i b i neticesinde mahkeme idarey i 

nakdî değil, f i i l i b i r ed ime mahkûm edecekt ir , feiifarz İdare b i r şahsın 

menku l malını müsadere etmiş ve o şahıs bu müsadere kararına karşı 

i p t a l dâvamı açtığı halde kararın icrası t eh i r o l unmayarak derhal 

t a tb ik i ne geçilmişse ka r a r ip ta l olunduğu takd i rde mahkeme, 

idarey i eski hale iadeye mahkûm edecekt ir . Bunun neticesinde idare­

n in mes 'u i iye t i , haksız o larak müsadere ettiği menkulü davacıya iade 

e tmek t i r . Davacının ayrıca müsadere dolayısıyla maruz kaldığı b i r 

takım munzam zarar l a r varsa bunları da ayrıca açacağı «Vazife 

mes 'u i iye t i dâvası ™ Amtsha f tungsk lage* ile t azmin e t t i r e b i l i r . 

Bunun g i b i idarî kararın t a t b i k i dolayısıyla 011 aya çıkan duı l ım. 

esk i hale iadeyi imkânsız kılıyorsa, Karar İptal edildiği t akd i rde 

mutazarrır f e r t keza etüdün başında bahsettiğimiz ve bizdeki hizmet 

kusuruna tekabül eden «Vazife m e s ' u i i y e t i yo luna g idecekt i r . Şu 

halde idaren in eski hale iade mükellefiyeti şeklinde tezahür eden 

meşguliyetinin şartlarını şöylece sıralayabiliriz: 

AÏ İdari t asa r ru fun sakatlığı mahkemece tespit ve lasarnıf 

ip ta l olunmuş bulunmalı , 

B ) t p t a l o lunan tasar ru f daha önce icra edilmiş olmalı, 

C) t p t a l o lunan t a sa r ru f un îabiki fe rd in b i r hakkını ihlâl etmiş 

bulunmalı , 

D ) Mutazarrır fe rd in ta lebi üzer me mahkeme eski hale iadeye 

ka r a r vermiş olmalı. 



i n . YETKİLİ K A Z A MERCİLERİ: 

İdarenin buraya kadar nev i le r in i izaha çalıştığımız mes 'u i iyet i 

esas i t i b a r i y l e âmme hukukundan doğan b i r mes 'u l iyet o lmak la 

beraber A lman i da re Hukukunda Ötedenberi hâkim olan telâkkilerin 

neticesinde bu dâvalar idare mahkeme le r i n i n salâhiyet sahası dahi-

linç sokulamamıştır. 

Gerçekten gerek Federe Memleket ler idare Mahkeme le r i , gerekse 

Federal A lman i da re Mahkemesi i da r i tasarrufların ob j ek t i f h ukuka 

uygunluğunu kon t r o l edebi lmekle beraber bu tasarrufların t a t b i k i 

neticesinde veya İdarenin f i i l l e r i neticesinde doğan ferdî zararların 

tazmin ine hükmedememektedirler. 

İdarenin kusursuz meşguliyetine olduğu g ib i b izdeki h izmet 

kusuruna tekabül eden vazi fe mes 'u l iyet ine de adl iye mahkeme le r i 

ka ra r vermek ted i r l e r . Bu , Bonn Anayasasının 34. maddesindeki 

sar ih hükme dayanmaktadır. Şöyle k i mezkûr hükme göre «. . . gerek 

tazminat gerekse rücu dâvaları İçin adl i müracaat yolları kapana-

maz». Bundan çıkarılacak mâna idaren in fe r t l e re t a zm in edeceği 

zarar lar z ımnında açılan dâvaların adl iye mahkemeler inde rüyet . 

edilebileceğidir 

Yalnız eski hale iade ta leb in i ip ta l dâvasını rüyet e tmek te olan 

idare mahkemesi ka ra ra bağlayacaktır k i esasen bu gerçekte b i r 

l azmina t ta leb i o lmak tan uzaktır. Eğer ip ta l edi len İdari t a sa r ru f un 

t a t b i k i neticesinde o r t aya çıkan zarar l a r eski hale iade yo luy la izale 

edi lemiyorsa bunun için ad l iye mahkemesinde idare a leyhine mun ­

zam mahiyeJte b i r «vazife mes 'u i iyet i davası» açılmak İcap edecekt ir . 

A r adak i f a r k aşikârdır. Esk i hale iade ta leb i ipta l dâvamı zımnında 

yapılabileceği için i da r i dâvaların u m u m i mümruzaman müddetine 

tâbi olduğu halde aslında b i r tazminat ta lehi o lan «vazife mes 'u i iyet i 

dâvası* BGB . n i n derpiş ettiği haksız f i i l müruru zamanına tâbidir. 

Esasen idaren in zarar ve r i c i f i i l l e r i nden dolayı mes 'u i iye t i A lman 

hukukunda haksız f i i l mes 'u l iyet ine benzetilmiştir. Kusursuz mes'u­

l iye t ha l ler inde dahi aynı kaz i yey i t a t b i k e tmek mümkün o lmak­

tadır. Z i r a haksız f i i l l e rde de f a i l i n kusursuzluğuna rağmen tazminat 

itasına mecbur tutulduğu ha l ler vardır. 

Hülâsa şunu söyleyebiliriz k i burada ta fs i l edi len İdarenin 

mes 'u i iyet i âmme hukukundan doğan b i r mes'u l iyet o la rak telâkki 

edildiği halde âdeta b i r paradox yapılarak bunların muhakemesi 

ad l iye mahkemeler ine bırakılmıştır k i A l m a n idare H u k u k u n u n 
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henüz tekâmül hal inde ve tamamlanmamış olan b i r tarafını teşkil 

e tmekted i r . Bonn Anayasasının yukarıda z i k r i geçen hükmü aşağı 

yukarı yarım asırdır A l m a n İdare kanunlarında ve We imar Anaya ­

sasında kabul edi len s is temin devamından başka b i r şey değildir. 

Avutan A. f l k l l A / b A h 
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