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GIRIS

Hakkaniyet sorumlulugunun asil amaci ayirt etme giiciine sahip olmayan
kisileri korumaktir. Sorumlulugun asil amaci bu olmakla beraber, zarar goérenin
zararmin da tazmin edilebilmesi toplumsal adalet acisindan ©nemlidir. Iste

hakkaniyet sorumlulugu bu dengeyi korumaktadir.

BK. m. 54/ ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin hakkaniyet sorumlulugu
diizenlemistir. Buna gore eger hakkaniyet gerektiriyorsa, bu kisilerin sorumluluguna
gidilebilecektir. BK. m. 54/II ise ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybedenlerin
sorumlulugunu diizenlemektedir. Ayirt etme giiciinii gegici olarak kaybeden kisi, bu
sirada sebep oldugu zararlardan sorumludur. Kanun maddesi buradaki sorumlulugu
aciklarken “hakkaniyet gerektiriyorsa” deyimini kullanmamistir. Zira kisi ayirt etme
giiciinii kaybetmekte kusurludur. Ancak ayirt etme giiciinii kaybetmek konusunda
kusurunun olmadigini ispat ederse sorumluluktan kurtulur. Burada ayirt etme giiciinii
kaybetmek konusunda kusurlu olmadigini ispat eden kisi, BK. m. 54/II'ye gore degil

ama hakkaniyet gerektiriyorsa BK. m. 54/I’e gore sorumlu olabilecektir.

Bu calismada, ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin, Bor¢lar Kanunu’nun 54.
maddesi uyarinca diizenlenmis olan hakkaniyet sorumlulugu incelenmeye
calistimistir. Calismanin ilk boliimiinde genel anlamda sorumluluk kavramlari
tizerinde durulmus, ikinci boliimde ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin hukuki
sorumlulugu ve lglinci bolimde de sorumlulugun hukuki sonuglar

degerlendirilmeye calisilmistir.



§1. BIRINCi BOLUM
TEMEL BIiLGILER

I. SORUMLULUK HUKUKUNA iLiSKiN BiLGILER

Calismamizin ana konusu olan hakkaniyet sorumlulugunu agiklamadan evvel
genel anlamda sorumluluk kavrami iizerinde durmak gerekmektedir. Bu boliimde
oncelikle kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk kavramlar iizerinde durulacak
daha sonrada kusursuz sorumluluk ic¢inde hakkaniyet sorumlulugunun yeri

aciklanacaktir.

Sorumluluk kavrami iki anlam tasir. Bunlardan ilki “...ile sorumluluk™, ikincisi
ise “...den sorumluluk™ tur. “...ile sorumluluk” borcunu tam olarak ya da geregi gibi
yerine getirmeyen bor¢lunun ne ile sorumlu oldugudur. Malvarlig: ile sorumlu olma

3

durumu buna 6rnek olarak gosterilebilir. “...den sorumluluk™ ise kisinin hukuk
diizeninin koymus oldugu bir kurala ya da bir hukuki iliskiden dogan yiikiimliiliige
aykir1 davranisindan dogan sorumlulugu ifade eder. Sozlesmeden dogan sorumluluk
ve miras¢cinin miras birakanin bor¢larindan sorumlulugu buna O©rnek olarak

gosterilebilir!.

Sorumluluk hukukunun doktrinde ii¢ ayr1 anlami1 mevcuttur. Bunlardan ilki
genis anlamda sorumluluk hukukudur. Ozellikle Fransiz hukukcularin kullandig1 bu
anlama gore sorumluluk hukuku, bir zararin giderimi ile ilgili tiim sozlesme ve
sozlesme dis1 sorumlulugu kapsamaktadir. Istihdam edenin calistirdigi kisinin
ugradigy zararlardan dolayr hukuki sorumlulugu buna 6rnek gosterilebilir. ikinci
anlam, dar anlamda sorumluluk hukukudur. Dar anlamda sorumluluk hukukunu
genelde, Alman, Avusturya ve Isvigreli hukukgular kullanmaktadir. Burada
s0zlesmeye dayali sorumluluk, dar anlamda sorumluluk kavrami disinda tutulmus ve

sadece sozlesme disi sorumluluk bu kavramin icine alinmistir. En dar anlamda

! Fikret EREN, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler. (Istanbul: Beta Yayinevi, 2008) s. 444; Henri
DESCHENAUX, Pierre TERCIER, Sorumluluk Hukuku. Cev. Salim Ozdemir. (Ankara: Kadioglu
Matbaasi, 1983) s. 1-2; M. Resit KARAHASAN, Sorumluluk Hukuku. (Istanbul: Beta Basim, 2003)
s. 9 vd.
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sorumluluk hukuku ise yalniz 6zel kanunlarda diizenlenmis olan sebep ya da tehlike

sorumlulugu halleri i¢in s6z konusudur?.

A.SORUMLULUK SEBEPLERI

Bir zarar meydana geldiginde bu zararin yiikletilecegi bir kisi yoksa, zarar
goren bu zarara katlanmak zorundadir. Ornegin kisi kendi fiili sonucunda kendisine
bir zarar verir ise, buna katlanmak zorunda kalacaktir. Ancak bu olay sonunda
zararin bir baska kisiye yiikletilmesini hakli gosteren sebepler var ise bu durumda, o
kisi zarar1 yiiklenmek zorundadir. Iste bu “bir baska kisiye yiikletilmesini hakl
gosteren sebeplere” sorumluluk sebepleri diyoruz. Bunlar kusur, s6zlesme ve kanun

olarak iice ayirmistir’.
1. KUSUR
Burada ifade edilmek istenen, kusur sorumlulugudur. Bir kisi kendi kusuru ile
bir baskasina zarar verir ise bu zarar1 tazmin etmek zorundadir.

2. SOZLESME

Bir kisi, sozlesme ile bir baskasinin ugrayacagi zarari tazmin etme
yiikiimliiliiglinii iizerine alabilir. Burada yiikiimliiligii iistlenen kisinin dogrudan bir
kusuru mevcut degildir. Bu tiir sozlesmelere 6rnek olarak sigorta sozlesmeleri,

kefalet ve garanti sozlesmeleri gosterilebilir®.

3. KANUN

Kanunun sorumluluk sebebi oldugu hallerde, olusan zarar kusur ya da
sozlesmeden bagimsiz olarak, kanun geregi bir baskasina yiikletilir. Bu hallere 6rnek

olarak, tehlike sorumlulugu ve zorunlu sigorta halleri gosterilebilir’.

2 DESCHENAUX/TERCIER, s. 2; EREN (Borglar Genel), s. 445.

3 EREN (Borglar Genel) s. 445; DESCHENAUX/T ERCIER, s.4-5; KARAHASAN (Sorumluluk), s.
61 vd.

4 EREN (Borglar Genel) s. 446; DESCHENAUX/T ERCIER, s. 4.

5 EREN (Borglar Genel) s. 447; DESCHENAUX/T ERCIER, s. 5.



B. SORUMLULUK TURLERI

Hukuki sorumluluk, kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk olmak iizere

ikiye ayrilirS,

1. KUSUR SORUMLULUGU

BK. m. 41°de diizenlenen kusur sorumlulugu, Tiirk Hukuku’nda sorumlulugun
temel kuralin1 olusturmaktadir’. Kusur sorumlulugu denmesinin nedeni, zarar veren
kisinin kusurlu davranis1 sonucunda bu sorumlulugun meydana gelmesidir. Bir bagka
deyisle, zarar veren kisinin davranisi neticesinde kendisine kusur yiiklenemeyecekse

sorumlulugundan da bahsedilemez.

Bu tiir sorumlulukta sorumlulugun kurucu unsuru, kusurdur. Burada
sorumlulugun dogmasi i¢in kusurun aranmakla beraber bu unsurun yaninda elbette
haksiz fiil sorumlulugunun diger unsurlart olan zarar, uygun illiyet bag1 ve hukuka
aykirihigin da gerceklesmesi gerekir®. “Kusur olmadan sorumluluk olmaz” ilkesi
burada gecerlidir’. Bu ilkeye gore, zarar veren kusurlu ise bu zarardan sorumlu
tutulacaktir ancak zarar veren yaptig1 harekette kusurlu degil ise verdigi zarardan

sorumlu tutulamayacaktir'”,

2. KUSURSUZ SORUMLULUK

Bilimin ve endiistriyel gelismelerin artmasi kusur sorumlulugu adaleti
saglamak acisindan yetersiz hale gelmistir. Zira meydana gelen zararlarda kusurun
rolii azalmaya baglamis, kusur ile sorumluluk kavramlariin siki bir sekilde bagh
kalmasi sakinca yaratmaya baslamis ve kusur unsuru sorumluluk acisindan yetersiz

bir hal almistir.

® M. Kemal OGUZMAN, M. Turgut OZ, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler. (Istanbul: Vedat
Kitapeilik, 2009) s.487; Bunlara ek olarak hukuka uygun miidahaleden dogan sorumluluk
(Fedakarligin denklestirilmesi ilkesi) kavraminin da ayri degerlendirilmesi gerektigi goriisiinde,
EREN (Borglar Genel) s. 447; Tartisma icin bkz. Omer, ARBEK. Cocuklarin Akid Dis1 Vermis
Olduklar1 Maddi Zararlardan Sorumluluk. (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2007) s. 25.

7OGUZMAN/OZ, (Borglar Hukuku) s.487.

$ DESCHENAUX/TERCIER, s. 38; EREN (Borglar Genel) s. 448; ARBEK, s. 26.

9 Zahit IMRE, Doktrinde ve Tiirk Hukukunda Kusursuz Mesuliyet halleri. (Istanbul: 1949) s.17.
(Kusursuz Mesuliyet); Serdar NART, Hakkaniyet Sorumlulugu. (Izmir: Yayilanmamis Doktora Tezi,
2007) s. 47.

10 EREN (Borglar Genel), s. 449; Haluk TANDOGAN, Kusura Dayanmayan Sozlesme Dist
Sorumluluk Hukuku. (So6zlesme Dist Sorumluluk Hukuku) (Ankara: Turhan Kitapevi, 1981) s. 1;
OGUZMAN/OZ, s. 491 vd.
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Ayrica biiylik tehlikeler arz eden makineler ya da ulasim araglarinin sebep
oldugu zararlar diisiiniildiigiinde, kusurun kimde oldugunun ya da kusurlu bir
hareketin var olup olmadigimin tespiti her zaman kolay olamamakta ve bazen bu
tespit olduk¢a giic oldugu icin zararli sonucun sebebini tespit etmek imkani da
bulunmamaktadir. Hatta baz1 hallerde gerekli tiim tedbirler alinmis olsa bile zararin
dogumu onlenemeyecek olan durumlar meydana gelmektedir. Teknolojik gelismeler
sonucunda ortaya ¢ikan ve “tehlikeli” olarak nitelendirilen bu makine ya da araglarin
tehlikeli olmalar1 yaninda bir o kadar da yararli olmalar1 s6z konusu oldugu ve
teknolojik ilerlemenin de kaynagini olusturmalar1 sebebiyle bunlardan uzak durmak
ya da yasaklamak so6z konusu olamaz. Ancak yararli ve gerekli olmakla beraber bu
tir araclarin herhangi bir sebeple verdikleri zararlarin da tazmin edilmesi
gerekmektedir. Iste bu husus goz Oniine alindiginda, tehlikeli faaliyette bulunan
kisilerin verebilecekleri her tiirlii zarardan da sorumlu olmalar1 gerekir. Burada

yazar-zarar (nimet-kiilfet) iliskisi s6z konusudur'!.

Kusursuz sorumlulugun dogmasindaki bir diger husus, bu gibi islerde calisan
kisilerin ekonomik ve sosyal acidan zayif kisiler olmalaridir. Bu calisan kisiler
calistiklar1 is neticesinde kusurlu olarak bir bagkasina zarar verebilirler. Ancak bu
kisilerin meydana getirdikleri zarar1 kusur ilkesine dayanarak yine bu Kkisilere
yiiklemek ¢ogu zaman fayda saglamayacaktir. Zira bu kisiler cogu zaman ekonomik
olarak da iyi durumda olmadiklart i¢in, verdikleri zarar1 tazmin edemeyebilirler ve
zararin kusur ilkesi neticesinde tazmin edilememesi ve zarar gorene buna katlanma
yiikiimliiligti getirmek de adalaetle bagdagsmaz. Bu sebeple kusur sorumlulugu, bu
gibi hallerde yeterli olmamakta, kusursuz sorumluluk ilkesinin kabulii mecbur hale
gelmektedir'?2. Bu ihtiyac neticesinde de kusursuz sorumlulugunu olusturabilecek

fikirler ortaya ¢ikmistir. Bunlar hakkaniyet, tehlike ve hakimiyet fikirleridir.

' EREN (Borglar Genel), s. 450; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet) s. 44 vd.; TANDOGAN (Sozlesme
Dist Sorumluluk Hukuku), s. 1 vd.; Ali Naim INAN, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler. (Ankara:
AUHFY No: 435, 1979) s. 263; AYBAY, s. 85-86; ARBEK, s. 26-27; KARAHASAN (Sorumluluk),
s. 79-80; ilhan ULUSAN, Tehlike Sorumlulugu Uzerine, [UMHAD. Yil: 4 S:6, 1970, 5.2-32; Mustafa
TIFTIK, Tehlike Sorumlulugunun Ayirici Ozellikleri ve Tiirk Hukukunda Tehlike Sorumluluklarinin
Genel Kural {le Diizenlenmesi. ( Erzurum: Atatiirk Universitesi Basimevi, 1997) s.11-16.

2 EREN (Borglar Genel), s. 450; TANDOGAN (S6zlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku), s. 5 vd.
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Hakkaniyet fikrine gore, hakkaniyet gerektiriyorsa, zarar veren kisi kusurlu
olmasa bile, meydana gelen zarari tazmin etmek zorundadir. Buna gore, bir zarar
meydana geldiginde, zarar veren ile zarar gérenin ekonomik durumlar1 karsilastirilir
ve zarar veren, zarar gOorenden ekonomik yonden daha giicli durumda ise ve
hakkaniyet gerektiriyorsa, zarar veren verdigi zarar1 tazmin eder'>.

Giristikleri faaliyet veya islettikleri tesebbiis ya da tesisatla fazla sayida kazaya
ya da nitelik bakimindan biiyiik zararlara neden olma olasilig1 bulunanlarin, bundan
dogan zararli sonucun sorumlulugunu iistlenmek zorunda olmalar1 bu diisiincenin
temelini olusturur. Bunlarin sahibi veya isletmecisi, bu tiir faaliyet, isletme ve seyden
yararlanmaktadir ve bu durumda dogan zararin da iizerinde kalmasi dogaldir'?.
Nimet-kiilfet dengesi geregi baskalari i¢in tehlikeli bir durum yaratan kisi, bu
tehlikeden dogan zarar1 gidermekle yiikiimliidiir'>.

Benzer sekilde bir kisi kendi hakimiyet alanindaki bir kisinin ya da seyin bir
baskasina zarar vermesi halinde, bu zarardan hakimiyet sahibi sorumludur. Ciinkii bu
kisi, zarar veren sahis ya da seyi denetleme ya da gozetim ile zararli sonucun
gerceklesmesini tamamen ya da biiyiik oranda engelleyebilir. Ornegin yap1 eseri
malikinin, hayvan tutucusunun, ev reisinin ve adam c¢alistiranin sorumlulugunda bu
durum s6z konusu olabilir!®.

Tirk Hukuku’nda genel kural kusur sorumlulugu olmakla beraber, bazi
hallerde kusur aranmaksizin sorumlulugun diizenlendigi durumlar da mevcuttur. Bu
calismada kusursuz sorumluluk dedigimiz bu sorumluluk tiiriine doktrinde sebep

sorumlulugu ya da objektif sorumluluk da denilmektedir.'’

3 EREN (Borglar Genel), s. 451; TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s. 5; Ahmet M.

KILICOGLU, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler. (Ankara: Turhan Kitabevi, 2009), s. 228;

KARAHASAN (Sorumluluk), s. 597;Sahsin kusuru olmaksizin, meydana gelen zararin tazmininin

hakkaniyet ve nesafet geregi olan tiiriine “hakkaniyet sorumlulugu” denir. INAN, s. 263; NART, s.

49.

14 TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s. 5; NART, s. 50.

5 EREN (Borglar Genel), s. 451; TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s. 5;

KILICOGLU, s 229.; KARAHASAN (Sorumluluk), s. 595 vd.; “Kusurlar1 olmaksizin bir tehlike

yaratanlarin bu tehlikenin meydana getirdigi zararlar1 tazmin etmesi gerekir. Kusursuz sorumlulugun

bu tiirii tehlike sorumlulugudur.” INAN, s. 263.

'© EREN (Borglar Genel), s. 451; TANDOGAN (Sézlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s. 5; Yazar bu

ilkeye, dikkat ve 6zen ilkesi demektedir. KILICOGLU, s 228.

7 EREN (Borglar Genel), s. 449; Hiiseyin HATEMI, Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku. (Istanbul:

Filiz Kitapevi, 1998) s. 71 vd.; TANDOGAN (Sozlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku), s. 1.; S. Sulhi

TEKINAY, Sermet AKMAN, Haluk BURCUOGLU, Atilla ALTOP, Tekinay Bor¢lar Hukuku Genel
12



Doktrinde, kusursuz sorumluluk hallerini “olagan sebep sorumlulugu ve tehlike
sorumlulugu” gibi ayrranlar'® oldugu gibi “hakkaniyet sorumlulugu, nezaret ve
thtimam gosterme yiikiimiinden dogan sorumluluk, tehlike sorumlulugu” seklinde de

ayiranlar'® bulunmaktadar.

Kusursuz sorumlulugun temelinde, zarara sebep olma ve bu sebeple de
sorumlu olma diisiincesi vardir. Kusur, sorumluluk i¢in temel unsur olmaktan ¢ikmis
ve sorumlulugu doguran olay ile zarar arasinda bir sebep sonug iligkisinin bulunmasi
(uygun illiyet bagi), kisiyi sorumlu tutmak igin yeterli hale gelmistir. Burada
sorumluluk kusur sorumlulugunda oldugu gibi kusur neticesinde zarardan sorumlu
olmaya degil kanunun 6ngordiigii belirli bir olguya baglanmistir. Bunlara 6rnek
olarak; gbzetim veya objektif 6zen ddevinin ihlali, tehlikeli bir isletme ya da nesneye
sahip olma gibi durumlar gosterilebilir.’° Burada onemli olan nokta zarar ile zarar

neden olan olay arasinda uygun illiyet baginin bulunmasidir. 2!

IL. AYIRT ETME GUCU

A.AYIRT ETME GUCU KAVRAMI

Tirk Medeni Kanunu'nun “ayirt etme giicii” kenar basligini tagiyan 13.
maddesinde ayirt etme giicli; “Yaswuun kiiciikliigii yiiziinden veya akil hastaligi, akil
zayifligr, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun bicimde
davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes, bu Kanuna gore ayirt etme giiciine
sahiptir.” seklinde diizenlenmistir. Madde metni incelendiginde MK. m. 13’iin ayirt

etme giicii i¢in acik bir tanéimlama getirmedigi ve olumsuz bir tanim yoluna gidildigi

Hiikiimler. (Istanbul: Filiz Kitapevi, 1993) s. 497; Aydin AYBAY. Borglar Hukuku Dersleri Genel
Bolim. (Istanbul: Filiz Kitapevi, 1995) s. 84 vd.; ARBEK, s. 26.

'8 EREN (Borglar Genel), s. 452.

1 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 498.

20 EREN (Borglar Genel), s. 449; TANDOGAN (S6zlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s. 7 vd.

2 EREN (Borglar Genel), s. 449.

13



goriilmektedir. Anilan hiikiim sadece bu nitelikleri haiz olmayan kisilerin ayirt etme

giiciine sahip olacagina dair bir agiklama getirmistir.??

Doktrinde ayirt etme giicii “bir kisinin fiilinin meydana getirecegi sonuclari,
anlayabilme ve buna uygun hareket edebilme yetenegi”?® seklinde tanimlanmustir.
Ayrica Yargitay bazi kararlarinda bu husus iizerinde durmus ve tanimlama

yapmustir.?*

Tiirk Medeni Kanunu’nda ayirt etme giicii agisindan olumsuz bir tanim yoluna
gidilmis olmasi, ayirt etme giicliniin varliginin asil, yoklugunun ise istisnai olmasi
sebebinden kaynaklanmaktadir.?> Asil olan ayirt etme giiciiniin varlig1 olduguna gore
de hiikiimde belirtilen hallerin bulunmamasi durumunda kisinin ayirt etme giiciiniin
bulundugu, ancak bu karinenin aksinin ispatlanabilecegi kabul edilmelidir. Maddede
belirtilen hallerin varliginda da ayirt etme giiciiniin bulunmadig: karine olarak kabul

edilmelidir. Bu sebeple ayirt etme giicii agisindan iki farkli karine mevcuttur.

TMK. m. 13’e bakildiginda ayirt etme giicii iki temel unsurdan olusmaktadir.

Bunlardan ilki, akla uygun bicimde davranma yetenegi®, ikincisi ise MK. m. 13’te

22 “Hareketlerinin saiklerini ve sonuclarimi dogru olarak anlamak ve hesap etmek ya da dogru
anlayisa wygun olarak hareket etmek iktidarindan yoksun olan kimse, ayirt etme giiciine sahip
degildir.” Zahit IMRE, Gayrimiimeyyizlerin Haklar1 Kullanma Ehliyetsizligine ve Bunun
Istisnalarina Tliskin Meseleler. (Ankara: Tahsin Bekir Balta’ya Armagan, 1974) s. 339; Bilge OZTAN,
Sahsin Hukuku. (Ankara: 2000) (Sahis), s. 67; Mustafa DURAL/ Tufan OGUZ, Kisiler Hukuku.
(Istanbul: Filiz Kitapevi, 2009, C.ID), s. 54.

2 Jale G. AKIPEK, Turgut AKINTURK, Tiirk Medeni Hukuku-Baslangi¢ Hiikiimleri-Kisiler
Hukuku. (Istanbul: Beta Basim Yayim Dagitim, 2007), s. 290; Kemal OGUZMAN, Ozer SEHCI ve
Saibe OKTAY OZDEMIR, Kisiler Hukuku. (Istanbul: Filiz Kitabevi, 2009) s. 48; Biilent KOPRULU,
Medeni Hukuk-Genel Prensipler. (Istanbul: Acar Matbaacilik, 1984) s. 201; Aydin ZEVKLILER, M.
Besir ACABEY, K. Emre GOKYAYLA, Kisiler Hukuku Aile Hukuku. (Ankara: 1999, Seckin
Yaymnevi) s, 247; “Aywrt etme giicli, kisinin davraniglarinin mahiyet, énem, kapsam ve sonuclari
hakkinda biling, anlayis (idrak) ve irade sahibi olmak anlamma gelir.” Cengiz KOCHISARLIOGLU,

Kusurun Objektiflestirilmesinin Ayirt Etme Giiciinii Etkilemesi (
http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhf-arsiv/AUHF-2004-54-03/AUHF-2004-54-03Kochisarlioglu.pdf
, 04.10.10) s. 2.

2 “Davramglarinn eylem ve iglemlerinin sebep ve sonuglarint anlayabilme, degerlendirme ve ayirt
edebilme kudretinde bulunmayan bir kisinin kendi iradesi ile hak kurabilme, bor¢ altina girme
ehliyetinin varligindan soz edilemez.” Yarg. 14. HD. 27/03/2007 T. 2007/2003 E. 2007/3315 K.
;Yarg. 4. HD. 1247 E. 3010 K. 11.03.1981 T. K.YKD. cilt VII say1 11 Kasim 1981. (KOPRULU dip
24a.)

% Fahrettin ARAL, Temyiz Kudretinden Mahrum Sahislarin Hukuki Sorumlulugu. (Batider, C.X, S.3,
1980) s.733.

flhan HELVACI, Temyiz Kudretinden Yoksun Sahislarin Hukuki Sorumlulugu Uzerine, istanbul
Universitesi Hukuk fakiiltesi Mecmuasi, C: LV, S. 4, s. 146; Aytekin ATAAY, Sahislar Hukuku.
(istanbul: Fakiilteler Matbaasi, 1978), s 65; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 340 vd.
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sayilan durumlarin bulunmamasidir?’. Bir baska deyisle Kanun biri olumlu biri
olumsuz olmak iizere iki temel unsur belirlemistir. Ayirt etme giiciiniin varlig1 ya da
yoklugu belirlenirken bu iki temel unsurun da birlikte degerlendirilmesi gerekir?®.
Ornegin kisinin akil hastas1 olmakla beraber bilincinin tamemen yerinde oldugu bir

donemde ayirt etme giiciiniin bulunmadig: ileri siiriilemeyecektir. %

1. AKLA UYGUN BiCiMDE DAVRANMA YETENEGI

Ayirt etme giiciinii belirleyen unsurlarindan ilki akla uygun bi¢cimde davranma
yetenegidir. Doktrinde akla uygun bicimde davranma, belli bir olay karsisinda
normal insanlardan ¢ogunun izleyecegi davranisa uygun bicimde hareket etmek

seklinde tantmlanmistir.°

Bu unsur bakimindan degerlendirdigimizde, ayirt etme giicii psikolojik bir
kavramdir. Bu nedenle, ayirt etme giiciiniin belirlenmesinde psikoloji ve psikiyatri

bilimlerinin de yardinmi gerekecektir.’!

Ancak, akla uygun davranma, ayirt etme giiciinii belirlemede tek basina yeterli
olmaz. Zira bazen belli bir olay agisindan akla uygun hareket etmeyen bir kisinin
ayirt etme giiciine sahip olmadigini ileri siirmek dogru olmayacaktir. Ornegin iist
gecidin oldugu bir yolda, yayanin iist gecisi kullanmak yerine otoyoldan gecmeye
caligmasi ya da herkesin kullanimina acik bir caddede otomobil yaris1 yapilmasi gibi
davraniglar akla uygun davranislar degildir. Ayni sekilde ayirt etme giiciine sahip
olmayan kisilerin de zaman zaman akla uygun sekilde davranmalarinin

gozlemlenmesi de bu Kkisilerin ayirt etme giicline sahip olduklar1 anlamina

YARAL, s. 734; HELVACIL, s. 4, s. 146; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 50; ATAAY, ,
s 65; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 342 vd.

28'S. Sulhi TEKINAY, Medeni Hukukun Genel Esaslar1 ve Gergek Kisiler Hukuku. (Istanbul: Filiz
Kitapevi, 1992) s. 226. Andreas B. SCHWARZ, Cev: Biilent Davran, Bor¢lar Hukuku
Dersleri.(Istanbul: Kardesler Basimevi, 1948) s. 190 vd.

2 OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s.48; HELVACI, s. 146;
ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s. 246 vd. ; AKIPEK/AKINTURK, s. 287.

30 AKIPEK/AKINTURK, s. 287; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 340; TEKINAY, 5.226-227; ARBEK,
s. 47 vd.

31 SCHWARZ, s. 191; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.248; AKIPEK/AKINTURK, s.288;
KOPRULU 5.200-201; OZTAN, 5.68-69; ARAL, s. 734; NART, s. 17.
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gelmeyecektir.>? Zira bu kisiler bazen yaptig1 hareketin anlamim bilecek durumda

olmayabilirler ve bu hareketler tamamen bilingsiz bir sekilde yapilmis olabilir. 3

Bu sebeple ayirt etme giiciinii belirleyebilmek i¢in, akla uygun bir sekilde
davranma disinda, bu davranisa karar verme ve bu kararin sonuglarint meydana
getirebilecek davramislar1 yapabilmek de gereklidir.* Bir baska deyisle kisi, sadece

davranista bulunmayacak, bu davraisa kendi idraki neticesinde karar verecektir.

Ayirt etme giicii nisbi bir kavramdir. Bu sebeplede her kisi ve olay agisindan
ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir®>. Bu kisi degisik kosul ya da islemlerde, farkl
davraniglarda bulunabilecegi gibi islemin niteligine gore ayirt etme giicliniin bulunup
bulunmadig1 da degerlendirilebilir®®. Hakim &niine gelen olayda ayirt etme giiciinii

degerlendirirken somut olayin 6zelliklerine dikkat edecektir’.

Akla uygun bi¢cimde davranma yetenegi iki unsur halinde incelenebilir.

Bunlar, anlama (idrak) ve irade unsurlaridir.

32 “Bir kimsenin sezginlikten yoksun sayilmas: icin sadece akil hastalifina veya akil zayifligina
yakalanmig bulunmasi yeterli olmayip bu hastaliklar sonucunda ve belli bir olayda normal olarak
hareket etmemis olmas: da yasal kosullardandir.” Yarg. HGK. 12.11.1969 T., 3/1185-799. (Nihat
INAL, Uygulamada Ornek Kararlarla Aciklamali Tirk Medeni Kanunu, C. 1, Ankara: 1996, s. 99.);
AKIPEK/AKINTURK, 5.287-288.

3 AKIPEK/AKINTURK, s. 287; Ergun OZSUNAY, Gercek Kisilerin Hukuki Durumu. (istanbul:
Sulhi Garan Matbaas;, 1977) s. 38; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.247;
OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 49; Abdiilkadir ARPACI. Kisiler Hukuku Gergek
Kisiler. (Istanbul: Beta Basim, 2000), s.21; “Cok kuvvetli sevgi etkisi altindaki bir erkegin yeni
evlendigi esine cok pahali bir ev almasi, disaridan bakildiginda ¢ok akla uygun bir hareket olarak
nitelendirilmeyebilir. Hatta ¢evresindekiler bu erkegin aklinin basinda olmadigini sdyleyebilirler.
Ancak burada evlenme de bagislama da gecerlidir ve ayirt etme giiciiniin bulunmadigindan da séz
edilemez. IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 342; NART, s. 18.

3 OZTAN, 5.68-69; HELVACI, s. 146; ARAL, 5.734; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.247-
248; KOPRULU, 5.201-202; Ayirt etme giiciiniin varhig: icin sadece iradenin olusmasi yetmez;
olusan iradeye gore davranma yetenegi de aranir. Bunun i¢in kisinin yabanci etkilere normal olarak
kars1 koyma yeteneginin de bulunmasi gereklidir. OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s.50;
NART, s. 18; Haluk TANDOGAN, Tiirk Mes’uliyet Hukuku. (Istanbul: Vedat Kitapeilik, 2010) 5.56;
IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 342.

33 OZTAN, s. 72; OZSUNAY, s. 34; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341;
ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 248; OGUZMAN/SELICI/ OKTAY OZDEMIR, s. 49;
KOPRULU, s.205; Bir kisi basit bir hareket icin (bakkaldan ekmek almak) ayirt etme giiciine sahip
olabilir iken, daha zor ve karmagik bir hareket icin (6rnegin bir ev satin almak) ayirt etme giicline
sahip olmayabilir.; ARBEK, s. 47-48.

3¢ ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.248-249; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341.
37 OZTAN, s.72; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 53-54; Aydin ZEVKLILER, Kisiler
Hukuku Gergek Kisiler. (Ankara: Olgac Matbaasi, 1981) s. 53; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341.
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a. ANLAMA (IDRAK) UNSURU

Idrak yetenegi, kisinin yaptig1 fiilin sebep ve sonuclarimi, olusturdugu
sorumlulugu, anlayabilmesi ve degerlendirebilmesidir’®>. Bu  kapsamda
degerlendirildiginde oldukc¢a genistir. Ancak Federal Mahkeme bir kararinda fiilin

biitiin sonuclarinin 6ngoriilmesinin zorunlu olmadigina hitkkmetmistir®.

b. IRADE UNSURU

Irade yetenegi ise; kisinin idrakine uygun olarak hareket edebilme ve dis
baskilara kars1 koyabilme yetenegidir*®. Bunu saglayabilmek icin ise kisinin, serbest
iradeye sahip olmasi ve sahip oldugu iradesine tesir edecek dis miidahalelere karsi

normal 6l¢iide engel olabilecek durumda olmas1 gerekir®!.

Bazen kisi karisik islemler icin gerekli tiim bilgi ve deneyime sahip olmamakla
birlikte bu tiir islemler icin ayrica baska kisilerin yardimina da ihtiya¢c duyabilir.
Boyle bir durumda her ne kadar bazi islemler i¢in ona yardimci olacak birileri de

olsa, bu durum onun ayirt etme giiciine sahip olmamasini dogurmaz*?.

2. MK. M. 13’TE SAYILAN HALLER

Tiirk Medeni Kanunu’nun 13. Maddesinde, maddede belirtilen nedenlerden
dolay1 akla uygun davranmayanlarin digsindaki kisilerin ayirt etme giiciine sahip
olacagim belirtmistir.** Buradan yola ¢ikarak madde metninde sayilan durumlarda
akla uygun davranamayan kisilerin ayirt etme giiciine sahip olmadiklar1 sdylenebilir.

Ancak burada kesin bir sinirlama yapmak miimkiin degildir. Zira maddede sayilan

38 KOPRULU s. 202; Mustafa DURAL, Tufan OGUZ, Tiirk Ozel Hukuku, Cilt II, Kisiler Hukuku.
(istanbul: Filiz Kitabevi, 2009), s. 54; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341-342; TEKINAY, s. 225.

3 (BGE 90 11 9,12) KOPRULU, s. 201 Naklen.

40 Federal Mahkeme BGE 55 11 225 de yayimlanan 10 Ekim 1929 tarihli kararinda, direnme giiciiniin
varligini, ayirt etme giictiniin unsurlari arasinda saymistir. Ayn1 Mahiyette BGE 67 II 52; BGE 70 11
140; BGE 90 II 363, BGE 102 II 140. (KOPRULU s. 202 dip 28. Naklen.); DURAL/OGUZ, s. 54;
TEKINAY, s. 225.

4 ARAL, s. 734; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR s. 50; Bilge OZTAN, Medeni Hukukun
Temel Kavramlari. (Ankara: 2001, 6. Basi) s. 232. (Medeni Hukuk)

42 OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR s. 50.

# Ayirt etme giiciiniin varligi asil, yoklugu ise istisnadir. Istisnalarin 6zel olarak belirtilmesi
gereginden dolayr Kanun ayirt etme giiciine sahip olmayanlarin kimler olacagini belirtmistir.
DURAL/OGUZ, s. 55; “Asir1 sevgi ya da asir1 nefret gibi hislerle suurlu hareket edemeyen kisi igin
ayirt etme giiciiniin bulunmadigindan bahsedilemez. Ayrica, aclik, susuzluk gibi durumlarda normal
stnirlart asan siddette olmadik¢a ayirt etme giiciinii ortadan kaldirmis olmaz.” TANDOGAN
(Mes’uliyet), s. 57; ATAAY, s 65.
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haller icinde olmakla beraber, olayin 6zelliklerine gore ayirt etme giiciine sahip
bulunulmas1 da miimkiindiir**. Maddede sayilan sebepler; yas kiiciikliigii, akil

hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ve benzer sebeplerdir.

a. YAS KUCUKLUGU

Ayirt etme giiciinii ortadan kaldiran hallerden ilki yas kiigiikliglidiir. Ancak bir
kisinin sadece yas kiiciikliigi sebebiyle ayirt etme giicline sahip olmadiginin
sOylenmesi miimkiin olmaz. Zira her ne kadar yas kiigtikliigii ayirt etme giiciiniin
bulunmamasi agisindan bir karine olustursa da bu durumu her somut olaya gore ayri
ayr1 degerlendirmek gerekecektir. Bu sonug, ayirt etme giiciiniin nisbiliginin
gostergesidir. Ornegin 9 yasinda bir cocugun kirtasiyeden kalem alirken ayirt etme
giicline sahip olabilecegi fakat bir araba satin alirken olmayacagi sdylenmelidir.
Ancak belirtmek gerekir ki; en azindan belirli agirliktaki islemler icin kisinin belirli

bir yas sinirim1 agmasi gerekir.

Roma Hukuku’nun ilk dénemlerinde buluga eren cocuk ayirt etme giiciinii
kazanmis olurdu. Roma Hukuku’nun son imparatorluk doneminde ise ayirt etme
giicii icin 7 yas sinir1 belirlenmistir.*® Tiirk Hukuku’'nda Mecelle’de de ayirt etme
giici buluga ermeye baglanmisti ancak bunun yaninda kizlarin 9, erkeklerin 12
yasin bitirmeleri gerekmekteydi. 15 yasim bitiren kiz ve erkeklerin ise her haliikarda

ayirt etme giiciine sahip olduklar1 belirtilirdi.*’

Isvigre ve Tiirk Medeni Kanunlari’nda ise yas acisindan bir kisinin ayirt etme

giiciine ne zaman erisecegi ayrica diizenlenmemistir. Yargitay da ayirt etme giiciiniin

# ZEVKLILER, s. 54; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 342.

4 DURAL/OGUZ, s. 55; Roma Hukukunun ilk donemlerinde bulug ¢agina erisen kisi resit
sayliyordu. Roma Hukukunun son imparatorluk doneminde ise yedinci yasin dolumu ayirt etme
giicliniin varlig1 i¢in yeterli goriilmiistii. Benzer sekilde Eski Tiirk Hukukunda da (Mecellede) riistiin
bulug cagina baslanmas: soz konusuydu. Buna gore bulug baslangic kizlarda 9, erkeklerde 12 yasin
bitimi ve 15 yasta her ikisi i¢inde buluga erismeyi saglardi. IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343;
TEKINAY, s. 228. AKIPEK/AKINTURK, 5.290; SCHWARZ, s. 192; ATAAY, s 65; Sakir BERKI.
Tirk  Medeni Kanununda  Miimeyyizlerin ve  Miimeyyiz  Olmayanlarin  Ehliyeti.
(http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-1969-26-01-02-Berki2.pdf, 04.10.2010) s. 124.
4 SCHWARZ, s. 192; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343.

4 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343.
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takdirini hakime birakmistir®®. Isvicre-Tiirk Medeni Kanunlari’nda, ayirt etme
giiciiniin belirlenmesi i¢in bir yas sinirinin belirlenmemis olmasi yerinde bir
diizenlemedir. Yukarida da ag¢iklandigr gibi, kisinin yasi agisindan ayirt etme giicii
degerlendirmesi yapildiginda, bazi olaylar agisindan ayirt etme giiciine sahipken,
bazilar1 acisindan sahip olmayabilir. Burada hakim her olayr ayr1 ayn
degerlendirmeli, davranisin onemi ile kisinin akli gelisimi ve yasina gore ayirt etme

giicii durumuna karar vermelidir®.

b. AKIL HASTALIGI

Ayirt etme giiciinii ortadan kaldiran hallerden bir digeri ise akil hastaligidir.”®
Akil hastalig1 tip ve psikoloji alanina girmektedir ve belirlenmesinde elbette ki bu
bilimlerden yararlanmak gerekecektir’'. Ancak belirtmek gerekir ki, her akil

hastasinin her zaman ay1rt etme giiciiniin bulunmadigindan s6z etmek dogru olmaz™2.

Burada akil hastalar1 agisindan dikkat edilmesi gereken husus hukuki islemin
ya da fiilin yapildig1 sirada, ayirt etme giiciiniin bulunup bulunmadigidir. Zira kisi

akil hastas1 olmakla beraber, bazi durumlar da ayirt etme giiciine de sahip olabilir. Bu

4 YHGK 26.10.1960 T. 4/250-256 K. (KOPRULU dip. 31, s. 203.); SCHWARZ, s. 116, 193.

4 AKIPEK/AKINTURK, s.290; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, $.250-251;
OGUZMANY/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 51; ZEVKLILER, s. 56; TEKINAY, s. 228; OZTAN, s.
69. ARPACI, s. 22; SCHWARZ, s. 192; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343; ATAAY, s 65; Cocuk
olmaya baglh olarak var olan yasam deneyimsizligi, somut olayda ayirt etme giicliniin varligi
belirlenirken degerlendirilmelidir. Ancak gegici tiirden zayiflik ve engeller, ayirt etme giicii agisindan
degerlendirmeye alinmamalidir. KOCHISARLIOGLU, (Kusurun Objektiflestirilmesi) s. 8; Kisinin
yas kii¢iikliigii onun ayirt etme giiciinden yoksun olmasina sebep olmuyorsa, bu durumda bu kisinin
somut olayda ayirt etme giiciine sahip oldugu sdylenmelidir. Cengiz KOCHISARLIOGLU, Kusur
Isleme Ehliyeti Olarak Ayirt Etme Giiciiniin Haksiz Eylem Alaninda Derecelendirilmesi.
(Derecelendirme) (http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2004-53-04/AUHF-2004-53-
04-kochisarlioglu.pdf, 04.10.2010), s. 8.

30« .yasinin kiiciikliigii yiiziinden veya akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ya da bunlara benzer
sebeplerden biriyle akla uygun bicimde davranma yeteneginden yoksun olmayan herkes bu kanuna
gbre ayirt etme giiciine sahiptir" denmek suretiyle agiklanmis...” Yarg. 1. HD. 2008/4689 E,
2008/9312 K, 16.09.2008 T. (Hukuk Tiirk)

51 ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.256; AKIPEK/AKINTURK, 5.290; NART, s. 24.

2Akil hastaliginin kisinin akla uygun davranma yetenegini etkileyecek nitelikte olmasi gerekir.
DURAL/OGUZ, s. 55; OZTAN, s.73-74; KOPRULU, 5203; OZSUNAY, 5.36;
ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s.254; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 5I;
TEKINAY, s. 228; ATAAY, s. 67; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343; AKIPEK/AKINTURK, s.291;
SCHWARZ, s. 193; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343; NART, s. 24.
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nedenle akil hastaligi acisindan her olayda ayirt etme giicliniin varhigi ayr1 ayr

degerlendirilmelidir.>

Uygulamada hakim, ayirt etme giiciiniin varliginin ya da yoklugunun tespiti
acisindan tip ve psikoloji bilimlerinden yardim alacaktir. Zira bir kisinin bir islem ya
da fiili yaparken ayirt etme giiciine sahip olup olmadiginin belirlenmesi tip ve
psikoloji bilimlerinin alanina girmektedir’*. Ancak her ne kadar tip ve psikoloji
bilimlerinden yararlanmak gerekse de hakim karar verme konusunda serbesttir.
Hakim, bilirkisi raporunu degerlendirirken, somut olayin kosullarini, kisinin i¢inde

bulundugu durumu ve diger delilleri degerlendirecek ve bir kanaate varacaktir™.

53 OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 51; OZSUNAY, 5.36;
ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s.254; AKIPEK/AKINTURK, s.291; OZTAN, s.73-74;
ARPACI, 5.23; HELVACI, s.147; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 343; TEKINAY, s. 228. “Her olayda
zarara ugrayan kimsenin haksiz eylemi isleyen gayrimiimeyyizden tazminat isteyip isteyemeyecegi,
olay1 saran hal ve sartlara bakilarak tayin edilecektir. Bu hal ve sartlar arasinda miimeyyiz olmayanin
hiirriyetinin dogurdugu 6zel tehlike, ayirt etme giicii olmamasina ragmen belli bir kusurun varligi,
zarara ugrayanin olay sirasinda zarar fiiline kars1 davranist ve oncelikle miimeyyiz olmayanin iktisadi
giictiniin bilylikligiiniin zarara ugrayaninki ile karsilastirllmasi gosterilebilir. Eger olayin mali
bakimdan dogurdugu zarar magdur yoniinden hissedilir derecede, buna karsilik fail icinde nispeten
kolaylikla yiiklenebilir mahiyette ise, miimeyyiz olmayan failin zarar1 tamamen veya kismen tazmin
etmesi adalete uygun olur.” Yarg. 4. HD. 15.02.1990 T., 6593 E., 1343 K. (Turgut UYGUR,
Aciklamali-Ictihath Borglar Kanunu-Sorumluluk ve Tazminat Hukuku. (Ankara: Segkin Yayinlar,
2003, C.3) 5.2615-2616); “O halde burada 6nemli olan yon, davalinin savundugu gibi sara hastaliginin
ayirt etme giiciinii ortadan kaldirip kaldirmadigidir. Gergekten devri bir hastalik olan saranin pek ¢ok
degisik derece ve tiirleri mevcut olup bunun irade ve ayirt etme giiciine etkisi hemen her olayda
arastirma konusu olmustur.” Yarg. 4. HD. 14.04.1972 T. 12194 E., 3418 K. (UYGUR, C.3, s.2614-
2615.); ATAAY, s 67; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341, 343; NART, s. 25.

% ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.254; DURAL/OGUZ, s.59.

5 ZEVKLILER, s. 66-67; HELVACI, s. 147, dip. 6; DURAL/OGUZ, s. 55-56;
ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA 5.254-256; OZSUNAY, s. 36-37; OZTAN, s5.73; Ancak TMK.
md. 409, bir kisinin akil hastalif1 ya da akil zayiflig1 sebebi ile kisitlanmasi kararinin ancak resmi
saglik kurulu raporu iizerine verilebilecegini belirtmistir. Burada hakimin resmi saglik kurulu raporu
olmadan kisitlama karar1 vermesine imkan yoktur. Yargitay bir kararinda bu husus iizerinde
durmugtur. “Her ne kadar HUMK m. 286’da belirtildigi gibi bilirkisinin “rey ve miitalaas1 hakimi
baglamaz ise de, temyiz kudretinin yoklugu, yas kiigiikliigli, akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk
gibi salt biyolojik nedenlerle degil, ayn1 zamanda biling, idrak, irade gibi psikolojik unsurlara da bagh
oldugundan, akil hastaligi, akil zayifligi gibi biyolojik ve buna bagh psikolojik nedenlerin
belirlenmesi, cogu zaman hakimlik mesleginin disinda 6zel ve teknik bilgi gerekmektedir. Hele ayirt
etme giiciiniin nisbi bir kavram olmasi kisiye eylem ve isleme gore degismesi bu yonde en yetkili
saglik kurulundan, 6zellikle Adli Tip Kurumundan rapor alinmasini da gerekli kilar. Esasen Medeni
Kanunun 409/2. Maddesi akil hastaligi veya akil zayifligimin bilirkisi raporu ile belirlenecegini
ongormiistiir.” Yarg. 1. HD. 2008/8368 E., 2008/10306 K., 15.10.2008 T. Aym1 yonde; Yarg. 1. HD.
2007/10359 E., 2008/249 K., 16.01.2008 T.; Yarg. HGK. 2005/1-361 E., 2005/401 K., 22.06.2005 T.;
Yarg. 1. HD. 2001/14055 E., 2002/976 K., 29.01.2002 T. (Hukuk Tiirk) ; AKIPEK/AKINTURK,
s.291; NART, s. 24-25.
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Akil hastaligir bulunan kisinin kendi islerini géremeyecek durumda olmasi ya
da korunmasi, bakimi gerekli ise veya bagkalar1 agisindan tehlike yaratan durumlar

olusturuyorsa MK. m. 405 uyarinca kisitlanmasi gerekir.

¢. AKIL ZAYIFLIGI

Tiirk Medeni Kanunu’nun saydig: bir diger ayirt etme giiciinii ortadan kaldiran
sebep de akil zayifhigidir. Akil zayifligi, akli melekelerin yeterince gelismemis veya
sonradan zayiflamis olmasim ifade eder.® Bu hal, bir akil hastaligi degildir.
Buradaki durum bir gelisme noksanlig1 ya da gerilemesidir. Burada genellikle zeka,
idrak (kavrayis) ve degerlendirme yetenekleri normal bir kiside oldugu gibi yeteri
kadar gelismemistir. Bunaklik, aptallik, budalalik gibi durumlar akil zayiflig

kategorisine girer.>’

Akil zayifligr olan kisiler, genel itibari ile ayirt etme giiciine sahiptir. Ancak
kisinin akil zayifligi, onun akla uygun hareket etme yetenegini ortadan kaldiriyorsa,
bu durumda bu kisinin, ayirt etme giiciiniin de bulunmadig1 séylenir. Bu nedenle her
somut olayda ayirt etme giicliniin varliginin ayr1 ayr1 degerlendirilmesi gerekecektir.
Bu kisiler baz1 olaylarda ayirt etme giiciine sahipken, bazi olaylarda ayirt etme
giiciine sahip olmayabilirler’®. Durumun degerlendirilmesinda hakim, somut olayi

tiim sartlar ile belirleyecek ve ona gore bir kanaate varacaktir.

Yukarida akil hastalig1 acisindan bahsedilen MK. m. 405 hiikmii, akil zayiflig:
olan kisiler i¢in de gegerlidir.
d. SARHOSLUK

Tiirk Medeni Kanunu’nun 13. maddesi sarhosluk halini de ayirt etme giiciinii

ortadan kaldiran hallerden saymistir. Burada, alkollii icecek kullanmak sebebi ile

5% OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 52. ; ARPACI, s. 23; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s.
344; TEKINAY, s. 228; Akil zayifligi, akil hastahgmin hafif bir derecesi degildir.
AKIPEK/AKINTURK, 5.291; ATAAY, s 67.
57 OZSUNAY, s.41; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s.256-257; KOPRULU s. 33;
ZEVKLILER, s. 62; OZTAN, s. 70; AKIPEK/AKINTURK, s.291; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s.
344; NART, s. 26.
% (OZSUNAY, s.37; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s.52; KOPRULU, 5.203;
DURAL/OGUZ, s.56; HELVACI, s5.147 dip. 6; TEKINAY, s. 228-229; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s.
344; SCHWARZ, s. 193; NART, s. 27.
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akla uygun hareket etme yeteneginin kaybedilmesi s6z konusudur. Bu hal, ayirt etme

giiciinii, tamamiyle degil sadece sarhoslugun devaminca ortadan kaldirir>’

Burada ayirt etme giiciiniin kaybindan bahsedebilmek i¢in kisinin, aldig1 alkol
neticesinde bilincini tamamen kaybetmesi, idrak ve iradesinden tamamiyla yoksun

kalmasi durumu s6z konusudur®®,

Bunun disinda kalan daha hafif sarhosluk halleri
ay1rt etme giiciinii ortadan kaldirmaz®'. Ancak sarhosluk halini belirli bir miktar alkol
ile sinirlamak da miimkiin degildir. Zira burada dnemli olan alkol kullanimina baglh
olarak ayirt etme giicliniin kayb1 oldugu icin, bu hususun herkeste aymi oldugu
soylenemez. Herkesin alkole kars1 dayaniklilig1 farkli diizeyde olabilir®. Hatta alkole
aligkanlik ya da alkol bagimliligimin bulunmasi da bu sonucun farklilagmasini
gerektirebilir. Ornegin alkolik kisiler, alkol almadiklar1 dénemde cogu zaman daha
stressli ve sinirli olabilir ve hatta asir1 6fke neticesinde ne yaptiklarini bilmez hale

gelebilirler. Bir bagka deyisle, bu kisiler acisindan alkol almamak ayirt etme giiciiniin

kaybr icin daha etkili olabilir®?

Tiim bu sebeplerle hakim ayirt etme giiciiniin varligin1 belirlerken, her somut
olayr ayr1 ayr1 degerlendirmeli ve kisinin hukuki islemi ya da fiili yaparken sarhos
olup olmadigina ve bu nedenle ayirt etme giiciinii kaybedip kaybetmedigine karar

vermelidir®*

3 KOPRULU s. 204; MK. m. 406 “Savurganhigi, alkol veya uyusturucu madde bagimliligi, kotii
yasama tarzi veya malvarligim kotli yonetmesi sebebiyle kendisini veya ailesini darlik veya
yoksulluga diisiirme tehlikesine yol acan ve bu yiizden devamli korunmaya ve bakima muhtag olan ya
da bagkalarinin giivenligini tehdit eden her ergin kisitlanir.” Demek suretiyle alkol bagimliligimi bir
kisitlama sebebi olarak aciklamistir. Ancak buradaki alkollii olma hali devamlilik arz eder. Diger bir
deyisle, ayirt etme giictinden yoksun olmaya neden olan sarhosluk bir kez icilmesi ile olabilecekken,
kisitlama i¢in bu halin devami gerekir. IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 344; ATAAY, s 67; NART, s.
28.

0ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s.258; AKIPEK/AKINTURK, s.291; KOPRULU, 5.204;
DURAL/OGUZ, s. 56.

o KOPRULU s. 204.

2 OZTAN, s. 71

% NART, s. 28.

6 ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.258-259; HELVACI, s. 147, dip. 7,
AKIPEK/AKINTURK, 5.292; ARPACI, s. 23; Ancak burada belirtmek gerekir ki; Karayollar1 Trafik
Yonetmeligi md. 97/b-2 0,50 promilin iistiinde alkolli olanlarin aras kullanamayacagini
diizenlemistir. Buna gore 0,50 promilin iistiinde bir alkol seviyesi ile ara¢ kullananlar Karayollar1
Trafik Kanunu’nun 48. Maddesi geregince yaptirima ugrarlar. Burada kisinin bu kadar alkol
neticesinde akla uygun hareket etme iktidarmi kaybedip kaybetmedigine bakilmaz. Kanun 0,50 promil
alkol oranini bu iktidar1 kaybetme konusunda yeterli saymustir. TEKINAY, s. 229; NART, s. 28.
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e. BENZER SEBEPLER

Tiirk Medeni Kanunu’nun 13. maddesinde ayirt etme giiciinii ortadan kaldiran
haller sayilmis ancak burada sayilan halleri sinirli sayida kabul etmek istemeyen
kanun koyucu, akla uygun hareket etme yetenegini ortadan kaldirabilecek diger
halleri de bu kapsama almak icin “benzer sebepler”i de maddeye eklemistir. Ornegin
atesli hastaliklar, uyurgezerlik, esrar, morfin, kokain, eroin ve benzeri uyusturucu

madde alma ve hipnotize edilme gibi haller bu duruma 6rnek gosterilebilir®.

Benzer sebepler olarak belirtilen bu hallerde de her somut olay ayr1 ayr
degerlendirilmeli ve bu durumun akla uygun hareket etme yetenegini kaldirip

kaldirmadig1 degerlendirilmelidir.%

B.AYIRT ETME GUCUNUN VARLIGI VE YOKLUGU
KARINELERI

Bir kisinin belirli bir olayda ayirt etme giiciine sahip olup olmadigi nisbi bir
kavramdir®’. Bu sebeple de ayirt etme giiciiniin, her olay ve kisi agisindan ayr1 ayri
degerlendirilmesi gerekir. Belli bir islem icin ayirt etme giiciine sahip olan bir kisi bir
baska islem icin ayirt etme giiciine sahip olmayabilir. Ornegin 9 yasindaki bir cocuk
bakkaldan ekmek alma konusunda ayirt etme giicline sahipken, araba alma

konusunda ayirt etme giiciine sahip olmaz®.

6 KOPRULU s. 204; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 52; ATAAY, s. 67; OZSUNAY,
s. 38; ARPACI, 24; HELVACI, s. 147; “Yasa, sagir ve dilsizligi sezginligi kaldiran haller icinde
saymamistir. Okuma yazma bilen, sagir ve dilsizin Medeni Yasada yazili sekillerden birisi ile
vasiyetname yapabilecekleri konusunda tereddiit yoktur. Ancak okuma yazma bilmeyen sagir ve
dilsizin resmi vasiyetname yapip yapamayacagi konusu ogretide tereddiitle karsilanmaktadir. Vasiyet
ehliyetine sahip sagir ve dilsizleri suf cahillikleri sebebiyle vasiyet yapamayacak duruma sokmak
insan onuru ile bagdasmaz. Gerek resmi memurun gerekse taniklarin sagir ve dilsiz isaretlerini
bilmeleri halinde vasiyetnamenin yapilabileceginde bir kusku olmamas:1 gerekir.” Yarg. 3. HD.
11.05.1992 2363/5457 (Nihat INAN, Uygulamada Ornek Kararlarla Aciklamali Tiirk Medeni
Kanunu. (Ankara: 1996. 1. Cilt) s. 106’dan naklen); OZTAN, s. 72; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s.
345, DURAL/OGUZ, s. 56; AKIPEK/AKINTURK, s.292; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 57;
ATAAY, s 67; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 345.

% OZSUNAY, S. 43.

7 OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 53; AKIPEK/AKINTURK, s. 289; OZTAN, s. 72;
IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341.

68 “Oniki yasindaki kii¢ligiin tasinmazdaki payini satmasi halinde, satigin sonuglarini fark sezginligine
sahip olmadigimi kabul etmek olaylarin dogal akisina ve yasam deneylerine uygun diiser; aksi iddia,
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Ayirt etme giiciiniin belirlenmesi, bu c¢alismanin da konusunu olusturacak
haksiz fiilden sorumlu tutulabilmek acisindan da oldukca 6nemlidir. Islenen haksiz
fiil, meydana gelen zarar, tehlike niteligi ve kisinin akli olgunlugu dikkate alinarak
ayirt etme giiciiniin varligi ya da yoklugu belirlenecektir. Ornegin bes yasindaki bir
cocugun arkadasini ya da kardesini tiifekle yaralamasi olayinda ¢cocugun ayirt etme
giiciine sahip olmadigi soylenebilir®. Ancak ayni olay1r onsekiz yasindan kiiciik
olmas1 sebebiyle cocuk olarak nitelendirilebilecek onyedi yasindaki bir kisi yaparsa
artik ayirt etme giiciiniin bulundugu diisiiniilebilir. Zira burada ¢ocuk olayin zararini
ve tehlikesini idrak edebilecek yastadir. Yargitay’da bu gibi olaylarda, olayin
gerceklestigi anda ayirt etme giiciiniin bulunup bulunmadiginin belirlenmesi

gerektigini belirtmistir’’.

Somut olayda her ne kadar ayirt etme giiciiniin varligina ya da yokluguna karar
verme yetkisi hakimde olsa da, taraflar bu hususlar1 dava sirasinda ileri siirebilir ya
da ileri siiriilen bu hususlarin dogru olmadigim iddia edebilir’!. iste bu durumda

iddia eden tarafin iddiasin1 ispatlamasi gerekecektir’2.

Tiirk Medeni Kanunu’nun 13. maddesi’nde; yas kiiciikliigii, akil hastaligi, akil
zayifligi, sarhosluk ve benzeri sebepler nedeni ile akla uygun davranma yeteneginden
yoksun olmayan kisilerin, ayirt etme giiciine sahip olacagi belirtilmistir. Bu durum,
s0z konusu haller icinde olmayan kisiler acisindan, bunlarin ayirt etme giiciine sahip

olduklar1 konusunda bir karine olusturur’®. Bu sebeple ayirt etme giiciiniin varligi

ispat edilebilir. Sezgin olmayan kiictigiin yapmis oldugu hukuksal islem tam ehliyetsizlik nedeni ile
sonradan onama yolu ile diizeltilemez.” Yarg. 7 HD. 13.4.1981 3667/4492. (INAL, (Uygulama), s.
102.)

% KOPRULU s. 206.

04, HD. 09.12.1957 T. 10737/7224. (4. HD. Emsal Kararlari, s. 7- KOPULU s. 206 naklen)

71 Medeni Kanunun ispat yiikii baghgini tasiyan 6. Maddesi, kanunda aksine bir hiikiim bulunmadig1
stirece, taraflardan her biri, hakkin1 dayandirdigi olgularin varligin ispat etmekle yiikiimlii oldugunu
belirtmektedir.

2 OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 56; NART, s. 31.

3 ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, s. 262; DURAL/OGUZ, s.57-58; OZSUNAY, s.44;
OGUZMANY/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s.55-56; KOPRULU, 5.207; AKIPEK/AKINTURK, 5.293;
ARPACI, s. 25; Imre bu goriise katilmakla birlikte, yast ¢ok kiigiik olmayan cocuklarin ve akil
hastalig1 ya da akil zayiflig1 gibi sebepler disinda sebeplerle kisitlanan kimselerin ayirt etme giiciine
sahip olduklarinin kabuliiniin gerektigini belirtmistir. IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 347;
AKIPEK/AKINTURK, 5.292-293; ARBEK, s. 48; NART, s. 31-32.
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asildir ve bunun ispatlanmasi gerekmez. Ancak bu hususun aksinin iddia edilmesi

halinde, iddia eden tarafindan ispat edilmesi gerekir’*.

Kanun’da belirtilen hususlarin  varligi halinde de ayirt etme giicliniin
bulunmadig1 karine olarak kabul edilmelidir. Elbette bu durumun gecerli olmayacagi
yani belirtilen durumlar i¢inde olmakla beraber ayirt etme giiciiniin bulundugu iddia

ediliyorsa, bu hususun da iddia eden tarafindan ispatlanmasi gerekir.

C.AYIRT ETME GUCUNUN NiSBILiGi

Ayirt etme giicii nisbi nitelikte bir kavramdir. Bir bagka deyisle ayirt etme
giiciiniin varligi ya da yoklugu her somut olayda kisi ve duruma gore ayrica
degerlendirilmelidir’>. Burada, soz konusu islemin ya da fiilin yapildig1 anda, Kisinin;
o islem veya fiilin anlamini, sonuglarini, olusturdugu sorumlulugu ve etkilerini

degerlendirebilecek olup olmadig1 belirlenecektir’®.

Bu hususun nisbi nitelikte bir kavram oldugu doktrinde ve Yargitay

kararlarinda da genel olarak kabul gérmiistiir’’.

74 OZSUNAY, s.44; Ayirt etme giiciiniin karine olarak kabul edildigine ve ispat yiikiiniin bu sekilde
dagilimina iliskin bir husus kanunda acik¢a belirtilmis degildir ve doktrin bunu hayat tecriibelerine
dayandirmaktadir. Eger hayatin olagan akis1 neticesinde var olan durum farkli bir degerlendirmeyi
gerektiriyorsa ispat yiikii dagilim degisebilir. Bkz. OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 55;
KOPRULU, s. 207; AKIPEK/AKINTURK, s.293; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 5.262;
DURAL/OGUZ, s.57; Kemalettin BIRSEN, Medeni Hukuk Dersleri. (istanbul: Ismail Akgiin
Matbaasi, 1958) s. 147; ATAAY, s 67-68.

7> Bu nedenle, hakimin s6z konusu olay ile ilgili, tip ve psikoloji uzmanlar1 tarafindan verilen
raporlarin1 oldugu gibi degerlendirmesi degil, daha dar olarak degerlendirmesi gerekmektedir.
OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, 53; AKIPEK/AKINTURK, 5289; TANDOGAN
(Mes’uliyet), s. 57; OZTAN, s. 72-73.

76 KOPRULU, 205; AKIPEK/AKINTURK, 5.289; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341; Doktrinde
giinliilk yasantida karar verilmesi gereken isler ile karisik ve giic bir is konusunda karar verme
arasindaki irade ve bilincin farkli degerlendirilmesi gerektigi belirtilmistir.
OGUZMANY/SELICI/OKTAY OZDEMIR, 54.

77 KOPRULU, 205; ZEVKLILER/ACABEY/GOKYAYLA, 260 vd.; OZSUNAY, s. 34;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 57; OZTAN, s. 72; OGUZMAN/SELICi/OKTAY OZDEMIR, 53;
DURAL/OGUZ, s. 56; ATAAY, s. 66; AKIPEK/AKINTURK, s. 289; ARPACI, 24; HELVACI, s.
148; Walter YUNG, Cev: Haluk TANDOGAN, Temyiz Kudretinden Mahrum Olan Bir Kimse
Tarafindan Yapilan Hukuki Muameleler ve Ugiincu Sahislarin Korunmasi, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi 40. Y1l Armagani. (ANKARA: Ajans-Tiirk Matbaasi, 1966) s. 487; “Hele ayirt etme
giicliniin nisbi bir kavram olmasi, kisiye, eylem ve igleme gore degismesi bu yonde en yetkili saglik
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Ayirt etme giiciiniin bulunup bulunmadigi, s6z konusu kisinin biitiin islem ve
fiilleri agisindan degil, soz konusu olaya ait islem ya da fiili acisindan
degerlendirilmelidir. Zira ayirt etme giiciiniin nisbiligi, ayurt etme giiciinde
devamliligmin aranmadiiin gostergesidir’®. Sorumluluk belirlenirken her olay ayri

ayr1 degerlendirilecektir’®.

III. HAKKANIYET SORUMLULUGU KAVRAMI

Hakkaniyet kavrami 6zellikle tazminat hukukunda 6nemli esaslardan biridir®.
Tirk Medeni Kanunu 4. madde “Kanunun takdir yetkisi tanmidigi veya durumun
gereklerini ya da hakli sebepleri goz oniinde tutmayr emrettigi konularda hdkim,
hukuka ve hakkaniyete gore karar verir.” seklinde diizenlenmistir. Burada hakimin
hakkaniyete gore karar vermesi gerektigi belirtilmistir. Ancak s6z konusu maddede
ya da baskaca maddelerde hakkaniyet tanim1 yapilmamis, hakkaniyet kavrami ve bu
kavram ile ilgili tim degerlendirme, doktrinde tamamlanmaya calistimistir!.

Hakkaniyet, somut olayda, duruma gore en uygun ve adil sonuca varilmasidir®?.

Hakkaniyet, daha kotii durumda olan1 koruma diisiincesine dayanir. Somut
olayda zarar gorenin ekonomik yonden bu zarara katlanmasi ¢ok zor iken, zarar
verenin bu duruma katlanmasi daha kolay ise, bu halde katlanmasi1 daha kolay olan
kisinin buna zorlanmasi s6z konusu olacaktir®®. Ancak hakkaniyet, zarar veren kisi
hakkinda da uygulanacaktir. Ornegin zarar verenin bu zarar tazmin etmesi, onu
ekonomik olarak gecinemeyecek ve cok zor bir duruma diismesine neden olacak ise,

burada hakim tazminatta indirim yapabilir ya da tazminata hikkmetmeyebilir®*.

kurulundan, 6zellikle Adli Tip Kurumundan rapor alinmasini da gerekli kilmaktadir.” Yarg. HGK.
2008/1-459 E., 2008/475 K., 02.07.2008 T. (Hukuk Tiirk); AKIPEK/AKINTURK, 5.289; ARBEK, s.
48; ATAAY, s. 66; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 341.; KOCHISARLIOGLU, (Derecelendirme) s.
15; BERKI (Miimeyyizler) s. 124 vd.;

78 AKIPEK/AKINTURK, 5.289; DESCHENAUX/TERCIER, s. 109; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s.
344-345.

7 OZTAN, 72-74; AKIPEK/AKINTURK, s. 289.

80 IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 439.

81 Imre’ye gore hakkaniyet, bir halin gercek vaziyetine gore adalete uygun olan hal tarzin1 bulmaktir.
IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 440.

82 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 370.

$Imre’ye gore hiikiim aninda, zarar veren, zarar gérene gore ekonomik olarak daha iyi konumda ise
hakkaniyet sebebi mevcuttur. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), 445.

$ IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 445.
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Tiirk Hukuku’nda hakkaniyet sorumlulugu sadece Borclar Kanunu'nun 54.
maddesinde diizenlenmistir®. S6z konusu madde ayirt etme giiciinden yoksun
kimselerin verdigi zararlar neticesinde bu kisilerin sorumlu olabilecekleri
belirtilmektedir. Bu kisiler sebep olduklar1 zararlarda hakkaniyet gerektiriyor ise

sorumlu olacaklardir. Buna hakkaniyet sorumlulugu denir®¢.

Bor¢lar Kanunu Tasarist’nin  ilk halinde, hakkaniyet sorumlulugunu
diizenleyen 64. madde yeni bir diizenleme getirmekte ve ayirt etme giiciine sahip
kimseler i¢cin de hakkaniyet sorumluluguna hiikmedilebilecegini kural altina
almaktaydi. Ancak bu madde komisyonda kabul edilmemis ve tasarimin ilgili

maddesi eski haline geri dondiiriilmiistiir®’.

Doktrinde BK. m. 54’iin sadece ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilere degil,
kusurun bulunmadig: tiim hallere uygulanmasi gerektigi de ileri siiriilmiistiir. Bu
goriise gore, ayirt etme giiciine sahip bir kisi kusuru olmaksizin bir baskasina zarar
verirse, bu durumda hakkaniyet gerektiriyorsa sorumlu tutulabilecektir®®. Bu gériisiin
yanlis oldugunu belirtenler ise, bdyle bir kabuliin hem BK m. 54 hiikmiinde kanun
koyucunun sadece ayirt etme giiciinden yokluguna bu sonucu baglamasi tercihine,

hem de kusursuz sorumlulugun ancak agik bir kanun hiikmiine dayanabilecegi

85 IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 447; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, ayirt etme
giicline sahip olmayan kisilerin sorumlulugunun BK. m. 54 geregi hakkaniyet sorumlulugu oldugu
belirtmekte ancak bunun tek hakkaniyet sorumlulugu sebebi olmamasi gerektigini ve BK. m. 29/1I ve
BK. m. 39/1 kapsammna giren hallerinde hakkaniyet sorumlulugu olarak nitelendirilebilecegini
belirtmistir. TEKINAY/ AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 499.

8 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 368-370.

87 Tasaridaki bu maddenin kanun metninden ¢ikartilmasi kanimizca oldukca yerinde olmustur. Zira
Tirk Hukukunda kusur sorumlulugu asil, kusursuz sorumluluk istisnadir. Ancak bu sekilde bir
hiikmiin kabuliinde, kisi kusurlu olsun ya da olmasin zarardan sorumlu tutulabilecek ve bu da
hukukun giivenirligi konusunda ciddi sikintilar yaratabilecektir.

8 Tekinay, hakkaniyet sorumlulugunun sadece ayirt etme giiciinden yoksun kisiler igin degil, kusurun
bulunmadig biitiin hallerde uygulanmasi gerektigini belirtmistir. Kusuru olmadan bir bagkasina yazan
veren Kkisi, hakkaniyet gerektiriyorsa, zarardan sorumlu olmali ve tazminat o6demelidir. Bkz.
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ ALTOP, s. 501-502.

8 Borglar Kanununun 54 maddesine denk gelen Borglar Kanunu Tasarisinin 64. maddesinde
Taraflarin ekonomik durumlar1 g6z Oniinde tutuldugunda, hakkaniyet gerektiriyorsa hakim, kusura
bagl olmaksizin zarar verenin sebep oldugu zararin uygun bi¢imde giderilmesine karar verebilir.”
Demek suretiyle Tekinay’in ileri siirdiigii goriis benimsenmistir. Ancak tasaridaki bu madde daha
sonra eski haline getirilmis ve ayirt etme giicline sahip kimseler acisindan, kusura bakilmaksizin bir
hakkaniyet sorumlulugunun dogmasinin 6niine gegilmistir. Yiiriirliikkte olan Borglar Kanunu’na goére
umulmayan olay olarak nitelendirilen hallerde, bir davranisin sonucunda bir kisiye zarar verilirse, bu
kisinin kusuru bulunmamasi nedeni ile sorumlulugundan da s6z edilemez. Ancak, tasarimn ilk hali
diistintildiigiinde, taraflarin maddi durumlari dikkate alinir ve hakim hakkaniyet geregi bir tazminata
hiikmedebilir.

113
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prensibine aykir1 davramlmis olacagini belirtmektedirler®. Kanimizca da haksiz fiil
sorumlulugunda temel prensibin kusur sorumlulugu oldugu ve hakkaniyet
sorumlulugunun dahil oldugu kusursuz sorumluluk hallerinin istisna nitelikte oldugu
diistintildiiglinde ayirt etme giiciine sahip kisi acisindan hakkaniyet sorumlulugunun

gecerli olmas1 miimkiin olmamalidir.

%0 OGUZMAN/OZ s. 626.
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§2. iKiNCi BOLUM

I. AYIRT ETME GUCUNE SAHIiP OLMAYAN KIiSiLERIN
HAKKANIYET SORUMLULUGUNUN UNSURLARI

Ayirt etme giicinden yoksun bir kisinin hakkaniyet sorumlulugunda,
sorumlulugun dogmasi icin bazi unsurlarin gerceklesmesi gerekmektedir. Hakkaniyet
sorumlulugundan bahsedebilmemiz i¢in Oncelikle, zarara sebep olan kisinin ayirt
etme giicline sahip bulunmamasi ve bu zarardan dolayr bir bagska sorumlulugun
bulunmamast gerekmektedir. Ayrica, sorumlulugun dayandigi zarara sebep olan
olayda; haksiz fiilin kusur disindaki unsurlarinin gerceklesmis olmasit ve kusur
unsurunun da objektif olarak var olmasi gerekmektedir®'. Bunun disinda hakkaniyet,

sorumluluga hitkkmedilmesini gerektirmelidir®?.

A.ZARAR VERENIN AYIRT ETME GUCUNE SAHIP OLMAMASI

Hakkaniyet sorumlulugu agisindan bulunmasi gereken unsurlardan ilki, zarar
verenin ayirt etme giicline sahip olmamasidir. Zira hakkaniyet sorumlulugu siije

olarak ayirt etme giicline sahip olmayan kisiler ac¢isindan s6z konusudur.

! IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 369.

92 Zengin bir delinin fakir bir adama verdigi zarar1 tazmin etmesi, hakkaniyete ¢ogu hallerde uygun
diiser. Ne var ki, failin zengin, zarar gorenin fakir olmas: her zaman 54. Maddenin birinci fikrasi
hiikkmiiniin uygulanmasim1 gerektirmez. Hakim ©zel hal ve sartlari, miimeyyiz olmayanin zarara
ugrayan tarafindan tahrik edilip edilmedigini, edilmisse derecesini, miimeyyiz olmayanin eyleminden
dolay1 bagkasinin, ornegin nezaretle yiikiimlii olan ev reisinin sorumlu tutulup tutulmayacagini, fiilin
islenis bi¢imini, miimeyyiz olmayanin eylemi islerken i¢inde bulundugu ruh haletini incelemeli ve
sorumlu tutulabildigi takdirde bunun kapsamini tayin etmelidir.” UYGUR, C.3, 5s.2613-2614; “Hakim,
adaletin gerektirdigi yerde temyiz kudretinin bulunmamasindan dolayr zararin sebebiyet verene
isnadinin kabul olmamasini bir kenara birakabilecektir. Burada ona genis bir takdir yetkisi verilmistir.
Her olayda zarara ugrayan kimsenin haksiz eylemi isleyen gayri miimeyyizden tazminat isteyip
isteyemeyecegi, olay1 saran hal ve sartlara bakilarak tayin edilecektir. Bu hal ve sartlalar arasinda
miimeyyiz olmayanin hiirriyetinin dogurdugu 6zel tehlike temyiz kudreti olmamasina ragmen belli bir
kusurun varlig1 zarara ugrayanin olay sirasinda zarar failine karst davranist ve oncelikle miimeyyiz
olmayanin iktisadi giicliniin biiylikliigii ile zarara ugrayanminki ile karsilastirilmasi gosterilebilir.
(Hasan Tahsin GOKCAN, Hukukumuzda Haksiz Fiil Sorumlulugu ve Tazminat Davalari. (Ankara:
Seckin Yayincilik, 2003), s. 162-163); Ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin haksiz fiillerinden
sorumlulugu kusur esasina dayali degildir. Zira ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin kusur
ehliyetleri yoktur. Burada mevcut olan sorumluluk tehlike ve hakkaniyet esaslarina dayanmaktadir.
IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 188; Mustafa KILICOGLU, Tazminat Hukuku. (Istanbul: Legal,
2006), s. 125-129; BERK1 (Miimeyyizler) s. 127; NART, s. 106.
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Hakimin somut olayda ilk belirlemesi gereken husus da kisinin fiilin ve islemin
yapildig1 sirada ayirt etme giiciine sahip olup olmadigimdir®. Daha 6nce de
belirttigimiz gibi ayirt etme giiciiniin belirlenmesinde hakim, ¢ogu zaman dogrudan
kendi kanaati ile hareket etmeyecek, tip ve psikiyatri biliminden de yardim
isteyecektir. Ancak hakim, bilirkisilerden gelen raporlar ile bagh olmadigi icin bu
raporlarla birlikte olaymn kosullarini, kisinin ic¢inde bulundugu durumu ve

bulunabilecek baskaca delilleri de beraber degerlendirecek ve bir sonuca varacaktir®.

B. HAKSIZ FiiL. UNSURLARININ GERCEKLESMESI

Tirk Hukukunda haksiz fiillerden sorumlulukta genel prensip Kkusur
sorumlulugudur. Eger kisi ayirt etme giiciine sahip ise, bu kisilerin sorumlulugu i¢in
haksiz fiilin tiim unsurlarimin gerceklesmesi gerekir. Bunlar; hukuka aykin fiil,
uygun illiyet bagi, zarar ve kusurdur. Bu dort unsurun gerceklesmemesi halinde

haksiz fiil sorumlulugundan da bahsetmek miimkiin olmaz.

Ayirt etme giicline sahip olmayan kisilerin haksiz fiillerinden sorumlulukta ise
yine genel prensibe uygun olarak hareket etmek gerekir ve burada da haksiz fiilin
unsurlarinin bulunmasi gerekecektir. Ancak burada ayirt etme giiciine sahip olmayan
kisiler acisindan bu kisilere kusur yiiklenemeyecegi igin, fiillerinde de kusur
aranmamasi gerektigi aciktir fakat bu hususu tamamen kusursuzluk seklinde de
degerlendirmek miimkiin olmaz. Haksiz fiilin tim unsurlarinin bulunmadigi bir
durumda, aywrt etme giicline sahip olmayan bir kisiyi bu durumundan sorumlu
tutmak, bu kisiyi ayirt etme giiciine sahip kisilere oranla daha agir bir sorumluluk
altina sokmak olacaktir ki bu da hakkaniyet diisiincesi ile bagdasmayacaktir®. Bir

baska deyisle ayirt etme giicline sahip olmayan kisiler, ayn1 haksiz fiili ayirt etme

% Ayirt etme giiciinden yoksun olma hali siirekli ya da gegici olabilir. HELVACI, s. 152;

DESCHENAUX/TERCIER, s. 108-109; KILICOGLU, s 233, ARBEK, s. 54; KARAHASAN
(Sorumluluk), s. 610; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 58; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 192;
KILICOGLU, (Tazminat), s. 125; HATEMI, s. 66.

% M. Resit KARAHASAN, Tiirk Borglar Hukuku Genel Hiikiimler. (Istanbul: Beta Yayincilik, 2003),
s. 622.

95 HELVACL s. 152-153; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 58-59; KILICOGLU, s 233; KARAHASAN
(Sorumluluk), s. 611, 623; Bir sahsin, bagka bir sahsa zarar veren hukuka aykir1 fiilleri, haksiz fiildir.
INAN, s. 284.; Ferit H. SAYMEN, Halid K. ELBIR, Tiirk Borglar Hukuku Umumi Hiikiimler.
(istanbul: Aygiin Matbaasi, 1958, C. 1) s. 404; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 193; NART, s. 106.
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giiciine sahip bir kisi yapmuis olsa idi kusurlu sayilabilecek ve sorumlu olabilecekse

sorumlu tutulabilirler®.

Buradan yola cikarak, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin haksiz
fillinden sorumlu tutulabilmesi icin, haksiz fiilin dort unsurunun yani hukuka
aykirihik, uygun illiyet bagi, zarar ve kusur (objektif olarak) unsurlarinin
gerceklesmis olmasi gerekmektedir”’. Bu unsurlar asagida konu ile baglantili olarak

degerlendirilmistir.
1. HUKUKA AYKIRI FiiL

a. GENEL BILGIi

BK. m. 41/1, “Gerek kasten gerek ihmal ve teseyyiip yahut tedbirsizlik ile
haksiz bir surette diger kisiye bir zarar ika eden sahis, o zararin tazminine
mecburdur.” demek suretiyle hukuka aykiriligi, haksiz fiilin kurucu unsurlarindan
biri olarak belirtmesine ragmen, bir tanimlama yapmamis ve hangi davranis
kurallariin hukuka aykirilik teskil edecegini de belirtmemistir®®. Kanundaki bu
eksiklik doktrinde tamamlanmaya calisilmistir. Buna gore, kisilerin mal ve kisi
varliklarint koruma amaci giiden yazili ya da yazili olmayan emredici davranis

kurallarinin ihlaline hukuka aykirilik denir.”

% INAN, s. 284; Ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kimseyi, sahip olan kimseye gore daha agir bir
sorumluluk altina sokmak dogru olmayacaktir. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 190; KARAHASAN
(Borg¢lar), s. 623.

9 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 475; HELVACI, s. 152; KARAHASAN
(Sorumluluk), s. 611- 612; Aydin ZEVKLILER. Borglar Hukuku Genel Hiikiimler. (Ankara: Turhan
Kitabevi, 2001) s. 113 vd.; NART, s. 107.

%8 EREN (Borglar Genel), s. 547-548; KARAHASAN (Sorumluluk), s. 105;

% EREN (Borglar Genel), s. 548; Feyzioglu hukuka aykirilig1 “ hukuk diizeninin uyulmasini herkesten
istedigi emir ve yiikiimliiliklere aykir1 hareketlerde bulunma hali” olarak tanimlamistir. Feyzi
Necmettin FEYZIOGLU, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler. (Istanbul: Fakiilteler Matbaasi, 1976, C.
1) s. 483; Hukuka aykirilik kisisel degildir. Ulkeye, yasandig1 zamana bagli ve objektif bir kavramdar.
Eylem zarar meydana getirse bile, hukuka aykir1 olmadikca bir sorumluluk dogurmayacaktir. Irfan
BASTUG, Borclar Hukuku. (Izmir: Istiklal Matbaas1, 1977) s. 218; Haluk N. NOMER, Borglar
Hukuku Genel Hiikiimler. (Istanbul: Beta Yayinlari, 2008) s. 62; AYBAY. Borglar s. 77; Fehiman
TEKIL, Bor¢lar Hukuku. (Istanbul: Yelken Matbaasi, 1980) s. 128; GOKCAN, s. 22 vd.; IMRE,
(Kusursuz Mesuliyet), s. 14.; Kenan TUNCOMAG, Tiirk Bor¢lar Hukuku I. Cilt Genel Hiikiimler.
(Istanbul: 1976, 6. Bas1), s. 430 vd.; HATEMI, s. 31; Haksiz fiil genellikle bir hareket sonucunda
ortaya ¢ikar. Bagkasinin zarara ugramasim onleyecek davraniglardan kaginmak kural olarak hukuka
aykir1 bir nitelik tasimaz. Safa REISOGLU, Bor¢clar Hukuku Genel Hiikiimler (Istanbul: Beta
Yayinlari, 2010) s. 159-160.
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Haksiz fiilin hukuka aykirili§in unsurlarindan biri olarak kabul edilmesi haksiz
fiile iliskin hiikiimlerden ¢ikmaktadir. Ornegin, BK. md. 41/I’ gore haksiz olarak, bir
baska kisiye zarar veren kisi bu zarar1 tazmin etmek zorundadir. MK. md. 24/1, de
ise hukuka aykirt olarak kisilik hakkina saldir1 s6z konusu olan kisinin, saldirida
bulunana kars1 korunma talep edebilecegi diizenlenmistir. BK. m. 49/1 de ise acikca
“hukuka aykirt bir sekilde” diizenlemesi mevcuttur. Her {ic maddeye de dikkat

edildiginde hukuka aykirilik, haksiz fiilin unsurlarindan biridir'®.

Hukuka aykir1 bir fiil gerceklestiginde zararin tazmin edilmesi asil olsa da
hukuka aykir1 bir fiil nedeni ile menfaati zedelenen herkes, zararinin tazminini
isteyemeyecektir. Burada normun koruma amaci da onemlidir. Bu sebeple, ihlal
edilen hukuk kuralinin, o kisinin s6z konusu menfaatini de korumasi gerekir.
Ornegin, bir pastaneden her giin poaca alan bir adamin trafik kazasinda Slmesi
halinde, pastane sahibinin kazada kusurlu olan soforden zararinin tazminini istemesi
miimkiin degildir. Zira burada oOliimdeki zarara iliskin hiikiim herkesin zararim

karsilamaz!®!,

Ayirt etme giicline sahip olmayan bir kisinin de haksiz fiil sorumlulugundan
bahsedilebilmesi i¢in, bu kisinin davranisinin da hukuka aykir1 olmasi gerekir. Ancak
burada hukuka aykirilik kavramini, kusur kavrami ile karistirmamak gerekir. Zira bu
iki kavram birbirine karistirilirsa, ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin kusurlari
s0z konusu olmayacagi i¢cin sorumlulugu net belirlemek miimkiin olmayacaktir.
Hukuka aykirilik, zarar verenin fiilinin bir hukuk kuralina aykir1 olmasi; kusur ise,

102

failin davranisinin hukuk diizenince kinanan bir davranis olmasidir Bu durumu

ayirt etme giicline sahip olmayan bir kisi agisindan degerlendirdigimizde bu kisi, bir

100 fsvigre BK.’nun, Tiirk BK. m. 41/I’e denk gelen Almanca metninde “widerrechtlich” (hukuka
aykir olarak) deyimi kullanilmigtir. EREN (Borglar Genel), s. 544; NART, s. 107 vd.

101 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 476-477.

12 OGUZMAN/ OZ, s. 493; ARBEK, s. 41; “Dogrudan dogruya korunan hukuki varliklarin ihlaline
yonelik eylemler, bireylerin mutlak haklarini ihlal eden eylemlerdir. Mutlak haklar iiciincii kisilere
kars1 ileri siiriilebilen, herkesin uymak zorunda oldugu haklardir. Bu haklar1 diizenleyen ve temel
koruma normlar1 dedigimiz normlarin ihlali 41/1 e gore ilk basta gelen hukuka aykirilik halleridir.”
“Taksirle ahlak kurallarinin ihlali sonucu zarar verilmesi tazmin borcu dogurmaz.” GOKCAN, s. 23;
NART, s. 108.

32



baska kisiyi yaralarsa isledigi fiil hukuka aykiridir. Ancak bu kisilerin kusurlu

davramislar1 s6z konusu olamayacaktir'®?,

Hukuka aykirilik kavramim agiklayan iki goriis bulunmaktadir. Bunlardan ilki
“subjektif teori” ya da “olumsuz hukuka aykirilik teorisi”!*dir. Bu teoride hukuka
aykirihik, “zarar verenin bu zarar verici davramista bulunmaya yetkili ve izinli
olmamas:” seklinde tammlanmistir.'® Burada séz konusu fiile hukuka aykirilik
unsurunu veren, kisinin bagkasina zarar verme hakkinin olmamasidir. Zira burada
kisi hukuk diizeninin kendine tanimis oldugu yetkiyi agsmaktadir. Ancak kisi, zarar
verici davranista hakki oldugunu, bir baska deyisle s6z konusu olayda hukuka

aykirili ortadan kaldiran bir hal oldugunu ispat eder ise sorumluluktan kurtulabilir'%.

Ikinci goriig ise “objektif teori” ya da “normatif teori”dir. Bu teoriye gore,
sadece baskasina zarar verme olgusu tek basina hukuka aykiriligi olusturmaz ve bu
teoriye gore zarar verme olgusu tek basina diisiiniilemeyecegi icin, burada bir hukuka
aykiriliktan s6z edilemez. Bir zarar mevcuttur ancak hukuka aykirilik s6z konusu

olmadig1 igin, zararin tazminini talep edilemez!'?’.

Burada hukuka aykiriligin
belirlenmesinde, zarar verme olgusu degil, kisinin davramis1 dikkate alinir. Kisinin
yaptig1 fiil, baskalarinin hak ve menfaatini koruyan objektif hukuk normlariyla

catistig1 zaman hukuka aykirilik teskil edecektir!®®.

Kanimizca her iki teoride de aslina aym: anlam ¢ikmaktadir. Zira zarar veren,
zarar gorenin mutlak bir hakkini ihlal ettiginde, fiil hukuka aykiriligi Onleyen

sebepleri icermiyor ise hukuka aykiridir. Ayni sekilde zarar, zarar goreni korumay1

103 OGUZMAN/ OZ, s. 493; AYBAY, s. 77; ARBEK, s. 41.

'%* Hukuka aykiriligin olumsuz bir yetki tanimlamas ile belirlenmesi nedeniyle bu isim verilmistir.

105 OGUZMAN/OZ, s. 493; EREN (Bor¢lar Genel), s. 545; NART, s. 109; KILICOGLU (Tazminat)
s. 108.

10 EREN (Borglar Genel), s. 545; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 476; NART, s.
109.

107 EREN (Borglar Genel), s. 546-547; KILICOGLU, (Tazminat) s.107-108. Bagkasin1 (kendisinin
sebep olmadif1) zarardan kurtarma, zarar1 6nleme tarzinda, kanundan dogan bir 6dev yoktur. Burada
sadece ahlaki vazifeye aykiri davranilmis olur. Ancak bundan dolayr giderim yiikiimliisii olunmaz.
HATEMI, s. 35.

108 Bu teoriye bu bakimdan normatif teori denilmektedir. EREN (Borglar Genel), s. 546; NART, s.
109.
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amaclayan bir davranis normunun ihlal edilmesi sonucunda meydana geldi ise

hukuka aykirilik s6z konusu olacaktir'®.

Hukuka aykirilik, sadece olumlu bir fiilden yani “yapma” sonucunda meydana
gelmez. Olumsuz bir davranis ile yani “yapmama” sonucunda da hukuka aykirilik
meydana gelebilir. Bu konuda en iyi Ornek, ev baskaninin denetim ve gozetim

odevini geregi gibi yerine getirmemesidir!!°.

b. HUKUKA AYKIRILIGI ORTADAN KALDIRAN HALLER

Burada hukuka aykiriligi ortadan kaldiran hallerden de bahsetmek
gerekecektir. Hukuka aykirili§i ortadan kaldiran hallerde olayin oncelikle iki
unsurunu bulunmalidir. Ilk unsur, zarar verenin bir temel ya da 0Ozel koruma
normunu ihlal etmesi; ikinci unsur ise, zarar verenin bu sekilde davranmasina izin
veren bir hukuk normunun bulunmasidir'!!. Iste hukuka aykiriliktaki bu ikinci unsur,
fiilin hukuka aykiriligim1 ortadan kaldirir''?. Zira hukuk diizeni, normal sartlarda
hukuka aykir1 olacak bir durumu bazi hallerde hukuka aykir1 kabul etmemistir.
Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran hallerin bulundugu durumlarda, s6z konusu fiil

basindan beri hukuka uygun bir hal alir''3.

Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran sebeplerinden ilki; zarar gorenin rizasidir.
Zarar gorenin rizasi genel kural olarak, zarar verenin davranisinin hukuka aykiriligini

ortadan kaldirir''*. Burada verilebilecek en tipik ornek hastanin rizasi ile, viicut

109 EREN (Borglar Genel), s. 547; BK. m. 54/, BK. m. 41 kapsaminda diisiiniildiigii i¢in, zarar
verenin fiilinin haksiz olmas1 gerekir. DESCHENAUX/TERCIER, s. 109.

11 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 484.

HI KARAHASAN (Sorumluluk), s. 127.

12 EREN (Borglar Genel), s. 562; KILICOGLU, s 203 vd.; ARBEK, s. 42-43; FEYZIOGLU, s. 483
vd.; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 485.

113 EREN (Borglar Genel), 5.562 vd.; OGUZMAN/OZ, s.500 vd.; “ Bunlarm varhgmi iddia eden taraf
bunlar1 ispat etmek zorundadir.” TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 30; KANETI, s.235 vd.;
KILICOGLU, (Tazminat) s. 112-113; REISOGLU, s. 160.

114 OGUZMAN/OZ, 5.500 vd; EREN (Borglar Genel), s. 564;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.490; NOMER, s. 62-63; KILICOGLU, s 208-210;
AYBAY, s. 78; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 31; KARAHASAN (Sorumluluk), s. 134; Baskasinin
haklarina tecaviizde, hak sahibinin Onceden agikladigi acik ya da zimni riza ile haksiz niteligini
kaybeden bu sonu¢ zaten hakkin insanlarin hukuk diizeni tarafindan korunmus bir irade
hakimiyetinden cikar. Iste bu riza tipki icazet gibi bir tarafli hukuki muameledir ve onunla bir kimse
bir hakki iizerinde tasarrufta bulunabilir. (Kenan Tuncomag) Ancak bu riza hak sahibinin tizerinde
serbestce tasarruf etmesi hukuken veya ahlaken miimkiin varliklarina yapilacak tecaviizlerde stz
konusu olabilir. Aksi halde boyle bir riza BK. m. 20 hiikkmiince gegersiz olacagindan, eylemdeki
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biitiinliigiinii bozan tibbi miidahalelerin hukuka aykiriliginin ortadan kalkmasidir.
Benzer sekilde bir kimsenin malvarhiginda meydana gelecek zararlar agisindan da
(6rnegin sahip oldugu vazonun kirilmasina izin vermesi) rizasinin bulunmasi, bu

fiillerin hukuka aykiriligini ortadan kaldirir.

Kisinin rizasinin hukuka aykiriligr ortadan kaldirabilmesi i¢in, verilen rizanin
gecerli olmasi1 gerekir. Bunun icin de kisinin fiil ehliyetinin bulunmasi, irade
sakatliginin bulunmamasi, rizanin uygun sekilde (fiilden ©Once, baski altinda
olmadan, gerektiginde onam alinarak) verilmesi ve haktan vazge¢menin kisilik

haklarina aykirilik olusturmamasi gerekir!!>.

Kisinin fiil ehliyetinin olmas1 riza gosterebilmesi acgisindan onemlidir. Tam
ehliyetliler kendi islemlerini kendileri yapabildikleri i¢in onlarin gosterdikleri riza
acisindan bir sikinti bulunmaz. Siirhi ehliyetsizler agisindan ise dnemli olan, s6z
konusu olaymn bu kisinin riza gosterebilecegi bir alanda olup olmadigidir. Zira bu
kisiler genel kural olarak tek baslarina islem yapamazlar ve yasal temsilcilerinin
dorudan ya da onlarin verdikleri izin veya icazet neticesinde soz konusu islem
yapilabilir. Fakat bu kisiler kisiye siki suretle baglh islemleri kendileri
yapabileceklerdir. Tam ehliyetsizlede ise islem ehliyetsizligi s6z konusudur. Bu
kisiler kendi fiilleri ile bir islem gerceklestiremedikleri i¢in, riza gostermeleri de
miimkiin degildir. Bu sebeple eger zarar goren, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir
kisi ise, onun riza gostermesi miimkiin degildir ve bu kisinin verdigi riza gecerli

olmaz. Bu durumu, riza gosteren kisiye zarar verenin ayirt etme giiciine sahip

hukuka aykirilik niteligini ortadan kaldirmaz.” (UYGUR, C.3, 5.2590); “Riza, hukuki muameleye
iliskin bir eylem olarak, muvafakat edenin ancak hukuki muamele yapabilecegi konularda hukuka
aykiriligr ortadan kaldirir. Yasaklanmis bir eyleme sirket yoneticilerinin muvafakat etmeleri, bu
yoneticilerin de sorumluluklarini gerektirir.” (UYGUR, C.3, 5.2590-2591); GOKCAN, s. 24; Zarar
verenin, zarar gorenin rizast bulundugunu bilmesi 6nemli degildir. Rizanin varligi, hukuka aykiriligin
oratan kalkmasi icin yeterlidir. KANETI, s. 243, 245; TUNCOMAG, s. 436; KILICOGLU,
(Tazminat) s. 114; TEKIL, s. 129; ZEVKLILER, s. 117; REISOGLU, s. 160;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 490.

USDESCHENAUX/TERCIER, s. 44; REISOGLU, s. 160; INAN, s. 269; AYBAY, Borglar s. 78.;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.490; KILICOGLU, s.209 vd.; OGUZMAN/OZ,
s.500; EREN (Borclar Genel), s.564; NOMER, s. 63; KARAHASAN (Sorumluluk), s. 134 vd. ;
TANDOGAN (Mes’uliyet), 31; Bu durumda BK. m. 44 cergevesinde tazminattan indirim sebebi
olusturabilecektir. NART, s. 114; KILICOGLU, (Tazminat) s. 114; HATEMI, s. 42; REISOGLU, s.
160.
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olmamasi hali ile karistirmamak gerekir. S6z konusu halde rizanin gecerliligi, zarar

verici fiili gerceklestiren kisinin ayirt etme giiciiniin bulunmamasindan etkilenmez.

Rizanin gecerli olabilmesi i¢in rizanin olusumunda ve verilmesinde irade
sakatliginin bulunmamasi gerekir. Bir baska deyisle riza 6zgiir irade ile ve irade bir
fesada ugramadan verilmelidir. Ornegin korkutularak ya da hile ile r1za alinmasi

halinde, riza gecerli olmayacaktir.

Kural olarak zarar gorenin rizasinin, zararin dogumundan O6nce ya da en fazla
zarar sirasinda var olmasi gerekir. Zarar gérenin, zararin meydana gelmesinden sonra
riza gostermesi (icazet), fiilin hukuka aykiriligim1 ortadan kaldirmaz. Bu durumda
fiilin hukuka aykiriligi devam eder ancak zarar gorenin icazeti tazminat indiri sebebi

teskil eder''®.

MK. m. 23 “-Kisi, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgecemez. -Kisi
ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahlaka aykirt olarak
stmirlayamaz.” demek suretiyle kisilik haklarindan vazge¢cmeyi kabul etmemistir. Bu
sebeple de kisi, rizasi ile bile bu haklardan vazgecemez. Bu sebeple de, verilen riza
gecerli olmaz. Ancak bu gibi haller, azminattan indirim sebebi olarak

degerlendirilir!’.

Ornegin kisi yasam hakkindan (kisilik hakkina dahil olmasi
sebebiyle) vazgecemeyecegi i¢in, ¢ok hasta, acilar ceken ve iyilesemeyecek bir
hastalig1 olan kisinin kendisini 6ldiirmesi i¢in birini ikna etmesinde, her ne kadar bu
fille rizas1 varsa da bu riza gecerli degildir. Bu sebeple fiilin hukuka aykiriligi

ortadan kalkmaz''®. Buna karsiik malvarlign haklar1 agisindan boyle bir koruma

116 EREN (Borglar Genel), s. 566; INAN, s. 270; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 32; GOKCAN, s. 24;
KANETI, s. 244; TUNCOMAG, 5.436-437; REISOGLU, s. 161;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 490.

7 OGUZMAN/OZ, 5.579; FEYZIOGLU, s. 502; K. Emre GOKYAYLA, Destekten Yoksun Kalma
Tazminati. (Ankara: Seckin Yayinlari, 2004) s. 255 vd. ; REISOGLU, s. 160.

118 Baz1 hukuk diizenlerinde (Ornegin Hollanda) garesiz ve cok agrisi olan hastalarin acilarina son
vermek amaci ile kendi istekleri iizerine Slmelerinin saglanmasi (6tenazi) hakki verilse de bizim
hukukumuz agisindan boyle bir durum séz konusu degildir. Tiirk Hukukunda bu durum hukuka
aykiridir.; lyilesme sansi olmayan ve dayanilmaz acilari olan bir hastanin hayatma son verilip
verilmemesi gerektigi konusu hukuk diizenlerince ¢ok tartigtlan bir konudur. Otenazi, iimitsiz
durumda olan ve 6limii bekleyen hastalarin acilarin son vermek i¢in, kendi istegi ile hayatlarina son
verilmesidir. Ancak, akil hastasi, akil zayifi ya da bedensel o6ziirli kisilerin oldiiriilmesine yonelik
davranislar 6tenazi degildir. Ergun OZSUNAY, Hayatin Baslangici ve Sonuna iliskin En Onemli
Hukuksal Sorumlar. (fstanbul: Biilent Davran’a Armagan, 1998) s. 39; Otenazi bakimindan, akil
hastalar1 ve yas1 kiigiik olanlarm korunmasi konusu igin bkz: OZSUNAY (Hayatin Baslangici) s. 42
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yoktur. Kisinin malvarligina iliskin rizas1 hukuka hukuka aykiriligi ortadan kaldirir.
Ornegin kendine ait bir malin kirilmasi konusunda Onceden riza gosterilmesi

mimkindiir.

Hukuka aykiriligi ortadan kaldiran hallerden ikincisi, kanunun verdigi bir
yetkinin kullanilmasidir. Ancak buradada onemli olan orantililik ve yetki sinirlarinin
asilmamasidir. Kamu hukukuna dayanan bir yetki ve bu yetkinin sinirlarinin
asilmamasi kosulu ile bir bagkasina zarar veren kisinin fiilinde hukuka uygunluk
sebebi gerceklesmistir. Her ne kadar yapilan fiil genel kurala gore hukuka aykir1 da
olsa, BK diizenlemesi neticesinde hukuka uygun hale gelmektedir. Ornegin icra
memurun ya da bir kamu gorevlisinin sahip oldugu yetki, yetkinin sinir1 asilmadigi
siirece, fiilin hukuka aykir1 sayilmasim onler'!®. Hakimin samig tutuklamasi, icra
memurunun bor¢lunun mallarimi haczetmesi, polisin bir zanliy1 gozaltina almasi gibi

haller de s6z konusu duruma Ornektir.

Kisinin bu hususta yetlkili olmamasi ya da yetkili olmakla beraber memurun
s0z konusu yetkisini asmis ya da yetkili olmayan bir kisi boyle bir fiilde bulunmussa,
bu fiil hukuka aykiridir'?°. Zira hukuka uygunluk sebebi s6z konusu degildir. Benzer
sekilde, daha once var olan hukuka uygunluk sebebinin sonradan ortadan kalkmasi
halinde de (6rnegin kisinin artik yetkili olmamasi) fiil hukuka uygunluk sebebinin

121

ortadan kalktig1 andan itibaren hukuka aykir1 hale gelir'=". Yargitay bir kararinda,

vd.; OGUZMAN/OZ, 5.500-503; Yargitay bir kararinda bu konuda su sekilde bir aciklama
getirmigtir: “ihlalin ancak zarar gorenin rizasinin hakl gosterdigi durumlarda hukuka uygun gelecegi,
aksi takdirde gegersiz sayilacagi anlami ¢ikmaktadir. Buna gore ihlali hukuka aykir1 olmaktan ¢ikaran
rizalar oldugu gibi, ihlali hukuka aykiri olmaktan ¢ikarmayip sadece bir indirim sebebi olusturan
rizalar da vardir.” Yarg. HGK. 2003/4-161 E., 2003/201 K., 26.03.2003 T. (Hukuk Tiirk); AYBAY, s.
78; Hastaya miidahale etmenin zorunlu oldugu durumlarda, doktor 6nceden hastanin rizasini almadan
tedaviye baslayabilir. Doktor, hastanin daha az 6nemli bir menfaatini zarara sokarken, boyle yaparak
daha biiyiikk bir menfaatini koruyorsa hukuka aykiri davranmig olmayacaktir. KARAHASAN
(Sorumluluk), s. 136. ; KANETI, s. 245.

19 OGUZMAN/OZ s. 503; EREN (Borglar Genel), s. 563; FEYZIOGLU, s. 501; BASTUG, s. 219;
NOMER, s. 65; KILICOGLU, s 212-213; AYBAY, Borglar s. 78; KARAHASAN (Sorumluluk), s.
132; INAN, s. 269; FEYZIOGLU, s. 501; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 30-31.; GOKCAN, s. 24;
KANETI, 5.250; TUNCOMAG, s. 432-433; KILICOGLU, (Tazminat) s. 113; TEKIL, s 129;
ZEVKLILER, s. 118; REISOGLU, s. 160; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 491.

120 OGUZMAN/OZ s. 503; EREN (Borglar Genel), s. 563; KARAHASAN (Sorumluluk), s. 132;
FEYZIOGLU, s. 501; GOKCAN, s. 24; KANETI, 5.253; KILICOGLU, (Tazminat) s. 113; HATEMI,
s. 42; REISOGLU, s. 160; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 491.

12l EREN (Borglar Genel), s. 563; FEYZIOGLU, s. 501.
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kamu yetkisinin kullanilmasinda 6zensiz davranilmasi neticesinde meydana gelen

zararlardan sorumluluk dogacagini belirtmistir'??.

Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran hallerden iiciinciisii, 6zel hukuktan dogan
bir hakkin kullanilmasidir. Ancak bu hakkin kullaniminda da kamusal yetkide oldugu
gibi yetki sinir1 agilir ise fiil hukuka aykir1 olur'?®. Bu hakki kullanan kisinin ayirt
etme giicline sahip olup olmamasinin ise bir 6nemi olmayacaktir. Zira kisi 0zel
hukuktan kaynaklanan bir hakkini kullanirken ve bu hakkin sinirlarint da agsmamaissa,
ayirt etme giiciine sahip olan ve olmayan kisiler arasinda bdyle bir ayrim yapmanin

anlami1 olmaz.

Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran hallerden bir digeri de mesru miidafaadir.
BK. m. 52/1 “Mesru miidafaa halinde miitecavizin sahsina veya mallarina yapilan
zarardan dolay: tazminat lazim gelmez.” demek suretiyle mesru miidafaa durumunun
bir hukuka uygunluk sebebi oldugunu belirtmektedir. Mesru savunma, “bir kiginin
kendisinin veya bir baskasimin sahsina ya da malvarligina karst yapilan halen
mevcut ya da ¢ok yakin ve hukuka aykirt bir saldirisindan kurtarmak icin saldirida

bulunan kisiye zorunlu bir savunma fiili” seklinde tanimlanmustir.'?*

Bir fiilin mesru miidafaa kapsaminda bulunabilmesi i¢in buna iliskin unsurlarin
gerceklesmis olmasi gerekmektedir. Bunlar; kisinin kendisinin veya {iciincii bir

kisinin sahis veya malvarligina karsi yonelmis bir saldirmin var olmasi'®, bu

122 Yarg. 4. HD. 25.05.2001 T. 2001/4680 E. 2001/5442 K. ( Hukuk Tiirk)

12 0GUZMAN/OZ s. 504; EREN (Borglar Genel), s. 563-564; FEYZIOGLU, s. 501; BASTUG, s.
220; NOMER, s. 65; KILICOGLU, s 210-211; AYBAY, Borglar s. 79; KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 133-134; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 31; KANETI, 5.253; TUNCOMAG, s. 433;
KILICOGLU, (Tazminat) s. 113; TEKIL, s 129; ZEVKLILER, s. 118; REISOGLU, s. 160.

124 OGUZMAN/OZ, 5.505; EREN (Borglar Genel) s. 567; FEYZIOGLU, s. 485; INAN, s. 270-271;
REISOGLU, (Borglar), s.161; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.486; KILICOGLU, s
203-204; NOMER, s. 66; EREN (Bor¢lar Genel), s.567; BASTUG, s.220; KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 138 vd.; AYBAY, Borglar s. 78-79; Turgut UYGUR, Aglklamah-Igtihath Borglar
Kanunu Sorumluluk ve Tazminat Hukuku. (Anlara: Seckin Yayincilik, 2003, C. 3) s.2586.;
SAYMEN/ELBIR, s5.450; GOKCAN, s. 24; NART, s 116; KANETI, 5.255; TUNCOMAG, s. 433;
HATEMI, s. 38 vd.; REISOGLU, s. 161 vd.

125 Bu saldir1, hayat, viicut biitiinliigii, saglik, ozgiirliik, 1rz, namus veya serefe karsi yonelmis
olabilecegi gibi bir malvarhgmna karsi da yonelmis olabili. TANDOGAN (Mes’uliyet), s.33-34;
FEYZIOGLU, 5.487; TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ ALTOP, 5.486; EREN (Borglar Genel),
5.567-568; KILICOGLU, 5.204; OGUZMAN/OZ, 5.505-506; UYGUR, C.3, 5.2586; AYBAY, 5.79;
REISOGLU, (Borglar), s.161; FEYZIOGLU, s. 487; KANETI, s.255; KILICOGLU, (Tazminat) s.
119; Saldir1 olasihig1 dikkate alinarak yapilan savunma mesru miidafaa olmayacaktir. REISOGLU, s.
161.
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saldirinin baslamis veya baslamasi ¢cok yakin olmas1 ve devam etmesi'?®, saldirinin

hukuka aykir1 olmasi'?’, mesru savunma ile saldirn arasinda bir dengenin

8 129

bulunmas1'?® ve savunma fiilinin saldirgana kars1 kullanilmasidir

Mesru miidafa acisindan, mesru miidafaada bulunacak kisinin ayirt etme
giiciine sahip olmamasi halinde, sinirlar1 asilmamak sartiyla kanimizca burada mesru

miidafaanin varliginin kabul edilmesi gerekir!°

. Aksi halde ayirt etme giiciine sahip
olmayan kimse sirf bu nedenle hakkini savunamamis olur ki bunun da kabulii
miimkiin degildir. Ayirt etme giicline sahip olmayan bir kimsenin yaptig1 saldir

neticesinde diger bir kisinin de mesru miidafaaya basvurmas1 miimkiindiir'3!.

126 Onleyici mesru savunma olamayaca@i gibi, saldir1 bittikten sonra mesru savunma séz konusu
olmayacaktir. OGUZMAN/OZ, s 506; EREN (Borclar Genel), 5.568; REISOGLU, s. 161; “Tecaviiz
eden saldiridan vazge¢mis ve bu nedenle de tehlike kendiliginden ortadan kalkmigsa mesru
miidafaadan s6z edilemez. Ayrica saka oldugu belli olan ya da niteligi itibari ile ciddi bir tehlike
yaratmaya elverisli olmayan hareketler, mesru miidafaa olmayacaktir.” FEYZIOGLU, s. 489;
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ ALTOP, s.486; KILICOGLU, s. 204; “Tecaviiz etmesi
beklenen sahsiz yerinden kalkmasi ya da 1 hafta sonra yolunu kesecegini soylemesi gibi durumlar
mesru mildafaa icin yeterli degildir. Ancak tehditkdr bir sekilde lizerine yiiriime halinde mesru
miidafaadan sdz edilebilir.” TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 35.

127 Mesru miidafaaya karsi mesru miidafaa olmaz. FEYZIOGLU, s. 490; REISOGLU, s. 161; Mesru
miidafaanin amaci ve smirinin asilmasit halinde saldirganin mesru miidafaa hakki vardir.
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 141; Bununla birlikte, saldirinin kusurlu bir fiil olmasi1 da sart
degildir. Buradan hareketle, ayirt etme giicine sahip olmayan bir kisinin fiiline kars1 da mesru
miidafaanin s6z konusu olmasi gerekir. EREN (Borglar Genel), s.568; OGUZMAN/OZ, s.505;
FEYZIOGLU, s. 489; KILICOGLU, 5.204; KANETI, 5.255.

128 Tecaviizii onleme amaci asilmamalidir. Aksi halde yapilan fiil mesru miidafaa sayilmaz. Tokat atan
birini silah ile yaralamak bu amacin asilmasi olacaktir. OGUZMAN/OZ, s.506; EREN (Borglar
Genel), s5.568-569; FEYZIOGLU, s. 489; KILICOGLU, s.204 vd.; TEKINAY/ AKMAN/
BURCUOGLU/ALTOP, s. 486; REISOGLU, s. 162; “Savunmanin saldiriy1 gidermek icin, dogru
Olciide olup olmadig1 her olayin sartlarina gore belirlenmelidir.” “Kasith bir tecaviize ugrayan kisi, bu
tecaviizden kacarak kurtulmast miimkiin oldugu halde, kagmayarak saldirganin haksiz fiilini dnlemeye
calisirsa ve bunun sonucu olarak saldirgan zarara ugrar ise mesru miidafaanin dl¢iisii kagirilmis olmaz.
Zira kasith tecaviizlerde saldirtya ugrayana kagma mecburiyeti yiiklenmis degildir.” FEYZIOGLU, s.
490; “Bir akil hastasinin ya da ana-babanin tecaviizii hallerinde kacmak ve mukabil tecaviizde
bulunmamak daha uygun olabilir.” TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 36; UYGUR, C.3, 5.2586-2587;
KANETI, 5.256; HATEMI, s. 39.

129 Tazminat hukuku acisindan mesru miidafaanin kabul edilebilmesi igin tecaviiz edenin zarar
gormesi gereklidir. GOKCAN, s. 25; TUNCOMAG, s. 434; KILICOGLU, (Tazminat) s. 119 vd.;
TEKIL, s 130; ZEVKLILER, s. 115 vd.

130 KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 139.

B OGUZMAN/OZ, s 505; EREN (Borglar Genel), 5.568; FEYZIOGLU, s. 487; SAYMEN/ELBIR,
5.450; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 139; “Bir hayvanin yaptig1 saldirt icin, BK. m. 52/1
hiikkmiiniin kiyas yolu ile uygulanacagi doktrinde kabul edilmektedir. Mesru savunmanin varlig
halinde, saldirganin kisiligine ve mallarina yapilan zarar haksiz sayilamaz. Savunma bir kisinin
kendisine veya iiciincii kisiye karsi yoneltilen haksiz ve eylemli olarak yapilan ve devam eden bir
saldirty1 defetmek zorunda oldugu takdirde mesrudur. Saldir saldirilan kisinin bizzat kisiligini (viicut,
hayat, hiirriyet, seref vs.) veya mal varligin1 tehdit edebilir.” Yarg. 4. HD. 14.04.1975 T., 1975/14888
E., 1975/4936 K. (UYGUR, C.3,5.2589); NART, s 117.
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Zaruret halini de hukuka uygunluk sebebi olarak nitelendirmek miimkiindiir.
BK. m. 52/II’de bu husus “ Kendisini veya digerini zarardan yahut derhal vuku
bulacak bir tehlikeden vikaye icin baskasimin mallarina halel iras eden kiginin bor¢lu
oldugu tazminat miktarini hakim, hakkaniyete tevfikan tayin eder.” diyerek, bu
davramsi  hukuka aykirn  saymamustir'?2.  Bir fiilin zaruret hali olarak
degerlendirilebilmesi i¢in buna iliskin unsurlarin gerceklesmis olmasi gerekmektedir.
Bunlar; sahsa veya mala yOnelmis bir zarar veya derhal meydana gelecek bir

33

tehlikenin mevcut olmasi1!¥, zarar veya tehlike dolayisiyla sadece iigiincii bir Kisinin

malina zarar verilmis olmali'*

, Onlenecek zarar veya tehlike ile kisinin malina
verilecek zarar arasinda bir oranti olmasi ve zarar veya tehlikeden kurtulmanin
ticiincii kisinin malina zarar vermeden miimkiin olmayacak nitelikte yani kaginilmaz
olmasidir.!® BK. m. 52/I'de bu gibi durumlarda verilen zararlarda hakkaniyet
sorumlulugunun kabul edilecegini belirtmistir. Bu durumda diger hukuka aykirilig
ortadan kaldiran hallerden farkli olarak tazmin soz konusu olacaktir. Ayirt etme
giicinden yoksun bir kisi de zaruret halinde bulunmasi durumunda bu fiili

gerceklestirmis olabilir. Bu durumda kanmimizca sorumlulugun BK. m. 52/1I

geregince olugmasi gerekir. Zira olayin niteligi zaruret halinden ileri gelmektedir.

132 “Iztirar hali, bir kimseye, kendisini veya iiglincii bir sahsi tehdit eden bir tehlikeden veya bir
zarardan korumak i¢in bagka bir kimsenin mallarina tecaviiz etmek hakkini veren zorlayici bir durum
icinde bulunmaktir.” FEYZIOGLU, s. 492; SAYMEN/ELBIR, s.451; TANDOGAN (Mes’uliyet), s.
37; GOKCAN, s. 25; KANETI, 5.257; REISOGLU, s. 162 vd.

330GUZMAN/OZ, s.507; EREN (Bor¢lar Genel), s.570; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 38; Maruz
kalinan bu zarar ihtimali bir hukuki menfaatin kaybedilmesi veya ihlal edilmesi sonucunu doguracak
nitelikte olmalidir. Bu tehlike maddi veya manevi varliklara yonelmis olabilir. FEYZIOGLU, 5.493;
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ ALTOP, (Borglar), s.487; UYGUR, C.3, 5.2587; REISOGLU,
(Borglar), s.162; FEYZIOGLU, 5.493; Kuduz bir kopegin saldirdig1 bir kisinin bir evin penceresini
kirarak igeriye girmesi durumu bu duruma 6rnektir. KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 142; KANETI,
s.257; TUNCOMAG, s. 435; Mesru miidafaada tecaviiz zarar gérenden (magdurdan), 1ztirar halinde
ise tehlike magdurdan degil baska bir yerden gelmistir. HATEMI, s. 40.

134 Tehlikeyi etkisiz kilmak isteyen kisinin, ancak bagkasinin malina zarar verme hakki vardir;
bagkasinin sahsina zarar vermek hukuka aykiri olacaktir. OGUZMAN/OZ, s. 508; EREN (Borglar
Genel), s.570; FEYZIOGLU, 5.494; TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ ALTOP, (Borglar), s.487-
488; REISOGLU, (Borglar), s.162; Onlenmek istenen zarar ya da tehlikenin, bir diger kisinin malina
verilen zarardan daha biiyiik olmasi gereklidir. KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 143; TUNCOMAG,
s. 435; Tehlike, mali zarara ugratilan kisinin, tecaviiz olusturan bir fiilinden meydana gelmemelidir;
aksi halde, zaruret hali degil, mesru savunma s6z konusu olur. EREN (Borg¢lar Genel), s.570.

SEREN  (Borglar Genel), s.570; OGUZMAN/OZ, s.508; KILICOGLU, s 205-208;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, (Borglar), s. 487-488; INAN, s. 272-274; REISOGLU,
(Borg¢lar), s.162-163; BASTUG, $.220 vd.; NOMER, s. 66; AYBAY, Bor¢lar s. 79. ; KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 142 vd.; KANETI, 5.257.; TUNCOMAG, s. 434 vd. ; KILICOGLU, (Tazminat) s.
120 vd. ; HATEMI, s. 40; ZEVKLILER, s. 116; REISOGLU, s. 162-163.
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Madde 54’teki hakkaniyet sorumlulugunda ise zaruret halini ya da bagka bir

zorunluluk halini igeren bir durum s6z konusu degildir'®.

2. UYGUN ILLIYET BAGI

[liyet bag1 sorumluluk hukuku agisindan ¢ok dnemli bir yere sahiptir. Zira bir
olayda illiyet bag1 mevcut degil ise, kisinin bu olaydaki sorumlulugundan bahsetmek
de miimkiin olmayacaktir'®’. Isvicre Federal Mahkemesi’ne gore olaylarin olagan
akisina ve hayat tecriibesine gore olayin o tiir bir sonu¢ yaratmaya elverisli
bulunmas: ve bu olaydan o sonucun dogmasinin genel olarak uygun goriilmesi uygun
illiyet bag1 bulundugu sonucunu dogurur'®®. Yargitay da bir olayin hayattaki genel
denemelere ve olaylarin tabii akisina gore bir diger olay1 meydana getirmeye elverisli

olmasi halini illiyet bag1 olarak tanimlamistir'*,

Bir kisinin yaptig: fiil neticesinde sorumlu tutulabilmesi i¢in, gerceklesen fiil ile
meydana gelen zararli sonug arasinda bir bagin bulunmasi, bir bagka deyisle bu fiil
neticesinde s6z konusu zararin olusmasi gerekir. Iste bu baga uygun illiyet bag
denir. Ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisi, bu giice sahip olan kisiye gére daha
agir bir sorumluluk altina giremeyecegi icin, bu illiyet bagmin bulunmasi
zorunlulugu ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin fiillerinden sorumlulugu

acisindan da gecerlidir.

Fiil ile meydana gelen zarar arasindanki uygun illiyet bagi kesilirse, artik
sorumluluktan da bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Meydana gelmesi durumunda
bir zarar meydana getirebilecek bir fiilden sonra, zarar heniiz gerceklesmeden baska

bir fiilin zarar1 meydana getirmesinde, ilk fiil ile zarar arasindaki uygun illiyet bagi

136 NART, s 118-119.

137 IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 11,193; HATEMI, s. 52; REISOGLU, s. 170.

133 BGE 95 11 107, 93 11 337, 91 11 210, 87 11 127, 83 11 411, 81 1 445, 80 11 342, 96 11 397, 98 11 291,
101 II 69, 102 1T 237, 107 11 276 (EREN (Borclar Genel), s. 492 dip. 93’ten naklen); Ancak her tiirlii
ihtimal ve olaym normal akis1 disinda, tamamen kendine 6zgii sartlar ile olugmus illiyet bagi, uygun
illiyet bag1 degildir. EREN (Uygun illiyet Bag), s. 53.

139 <« Tasnmazin ger¢ek sahibine ait bilgileri karsilastirmayarak ozensiz davranan tapu idaresi
gorevlilerinin bu eylemleri ile davacinin gordiigti zarar arasinda uygun illiyet bagi bulunmaktadir...”
Yarg. 4. HD. 2009/1913 E., 2009/2811 K., 26.02.2009 T. (Hukuk Tiirk)
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kesilmis olur'®’. Illiyet bagin1 kesen sebepler; miicbir sebep, zarar gérenin agir

kusuru ve iigiincii kisinin agir kusuru olmak iizere ii¢ tanedir'*!.

142

Uygun illiyet bagim1 kesen ilk sebep miicbir sebeptir' . Ger¢ceklesme tarzi ve

siddeti itibari ile olaylarin normal akisina gore beklenilmesi miimkiin olan halleri
asan her tiirlii sebep miicbir sebeptir'**. Burada miicbir sebebin olusabilmesi icin,
olayin varhigi, haricilik, bir davranis ya da borcun ihlali, illiyet bagi, kagcinilmazlik,

144

ongoriilmezlik unsurlarinin varligi gerekir ™. Doktrinde miicbir sebep, dogal olaylar

ya da baskaca herhangi bir nedenle borcluya yiiklenemeyen ve sorumluluk

dogurmayan haller olarak ifade edilmektedir'®.

1147 148

Miicbir sebebi iceren olay; tabii'*®, sosyal'*” veya hukuki bir olay'*® olabilecegi

gibi, insana baglh bir olay ya da davrams da olabilir'®. Ancak bir olay, tiim

140 TANDOGAN (Mes'uliyet), s. 79.

141 Bu ii¢ sebep, tehlike sorumlulugu, kusur ve kusursuz sorumlulukta da kabul edilmistir. EREN,
(Uygun illiyet Bag1), s. 174-175.

192 EREN (Borglar Genel), 5.523; NART, s. 144.

143 EREN (Borglar Genel), s. 518; Miicbir sebep, kisinin kendisi ve isletmesi disinda gelisen,
ongoriilmesi, 6nlenmesi miimkiin olunmayan olaylardir. Ornegin, hareket halindeki otobiisiin deprem
sonucu kaza yapmasi ve zarar meydana gelmesinde miicbir sebep so6z konusudur. KILICOGLU, s
223: TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 464; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 201; Miicbir sebebin
aciklanmasi i¢in iki teori mevcuttur. Bunlar objektif teori ve subjektif teoridir. Subjektif teori; bir
olaymn miicbir sebep olup olmamasii sadece sorumlu sahis yoniinden ele alir ve bu nedenle de
ozellikle kusursuz sorumluluk hallerine uygun diismez. Objektif teori ise, sahisla ilgilenmez onun
yerine olayin 6zelliklerini degerlendirir. Bu nedenlerle objektif teori uygulama ve doktrinde daha ¢ok
kabul gormiistiir. EREN (Uygun Illiyet Bag1), s. 175; ULUSAN, (Tehlike Sorumlulugu Uzerine), s.
45.; Ayrintih bilgi i¢in bkz: Abdullah Pulat GOZUBUYUK, Hukuki Mesuliyet Bakimindan Miicbir
Sebepler ve Beklenmeyen Haller. (Ankara: Elif Matbaacilik, 1977) s. 24 vd. ; HATEMI, s. 57;
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ALTOP, s. 539.

144 TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ALTOP, s. 1002-1004; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s.
201; ARBEK, s. 38-39; Miicbir sebebi sadece doga olaylara baglamak dogru olmayacaktir. Zira savas,
isyan, ihtilal, grev gibi olaylar doga olaylar1 degil, insan davranig1 neticesinde meydana gelen
olaylardir. Bu olaylarin tabiat olaylarindan daha ez etkili olduklarini savunmak da dogru olmayacaktir.
Teknolojik gelismeler ile birlikte, insanoglunun davranislari neticesinde verilen zararlar doga
olaylarindan daha da fazla olabilmektedir. Ayrica, bir olaymn daima miicbir sebep teskil etmesi de
mimkiin degildir. Bir olay, mevcut duruma gore miicbir sebep ya da umulmayan hal olarak
nitelendirilebilir. EREN (Bor¢lar Genel), s.519; EREN, (Uygun Uliyet Bag1), s. 177-184;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 464-465; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 1003; “Her
zaman esebilecek normal siddette bir firtina ile bir agacin devrilebilmesi olanagi bir miicbir sebep
sayllmaz.” Yarg. 4. HD. 15.10.1975 T., 10329 E., 10657 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1229);
Miicbir sebep teskil etmeyen arizalar illiyet bagin1 kesmeyecek ve dolayi ile de sorumluluga engel
olmayacaktir. GOKCAN, s. 33; GOZUBUYUK, s. 66-74.

145 SAYMEN/ELBIR, s.505 vd.; Disaridan gelen ve 6zen ve onlemler ile énlenemeyecek olan bir
olgu zarar siirecini baslatiyor ise, burada illiyet bagini kesen miicbir sebepten bahsetmek dogru
olacaktir. HATEMI, s. 57; NART, s. 141.

146 Yildinm diismesi, don, yer ¢okmesi, asin firtina veya kasirga, zelzele vs. gibi olaylar, tabii
olaylardir.
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durumlarda miicbir sebep teskil etmez. Ornegin, mevcut sartlara, hukuki iliskiye,
sorumlu kiginin faaliyet ve isletme ¢esidine gore farkli sekilde nitelendirilebilmesi

miimkiindiir'°,

Miicbir sebebin unsurlarindan biri olan Ongoriilemezlik, miicbir sebebin

151

doguracagi sonuclarin Onceden kestirilememesidir Ancak burada Onceden

goriilemeyen husus olayin kendisi degil, doguracagi sonuglardir!>2,

Miicbir sebebin bir diger 6nemli unsuru kaginilmazliktir. Miicbir sebebi igeren
olay, bir davranis normunun ihlaline ka¢imilmaz bir sekilde yol a¢mis olmalidir.
Kacinilmazlik kavrami, miicbir sebep yoniinden karst konulmazlik ve onlenmezlik

kavramini da kapsar'>?,

Burada umulmayan hal kavramina da deginmek gerekir. Miicbir sebep ve
umulmayan hal, tesadiif? olaylarin iki ayn tiirlidiir. Ancak sorumluluk acisindan yine
de aralarindaki farklarin belirlenmesinde yarar vardir. Bu farklardan ilki miicbir
sebebin, umulmayan hale gore daha biiyiik bir siddet (yogunluk) ve mutlak bir
kaciilmazlik icermesidir. Iki durum arasindaki ikinci fark ise, miicbir sebepte,
sorumlu kisinin isletme ve faaliyetine yabanci dis bir olay olmasi gerekli iken,
umulmayan hal i¢in bdyle bir zorunlulugun bulunmamasidir. Diger bir deyisle
umulmayan halde isletme ve faaliyet ici bir olay da soz konusu olabilir. Iki durum

arasindaki son fark ise, miicbir sebep daima illiyet bagim kestigi halde, umulmayan

147 Savas, ihtilal, isyan vs. gibi olaylar bu tiire girer.

148 Politik amagla genel grev, sosyal bir olay olup, ithal ve ihrag yasaklan, smirlarin kapatilmasi,
diisman mallarina el konmasi vs. ise hukuk? olaya 6rnek gosterilebilir.

149 Tlliyet bagim1 kesen miicbir sebebi iceren olayin meydana gelme tehlikesi ya da ihtimali, miicbir
sebebi ileri siirmek i¢in yeterli degildir. TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 464; EREN (Borglar Genel), s.
519; EREN, (Uygun Uliyet Bagy), s. 177.

150 EREN (Borglar Genel), s. 519; TANDOGAN (Mes' uliyet), s. 465; EREN, (Uygun lliyet Bagi),
s.177-178; KILICOGLU, (Tazminat) s. 98.

SUNART, s. 144; EREN, (Uygun {lliyet Bag1), s. 184.

152 Burada belirtmek gerekir ki, énceden 6ngorillemeyen durum, olayin kendisi degil, dogurdugu
sonuclardir. Zira bazen olayin belirli dl¢iide 6nceden Ongoriilebilmesi miimkiin olabilmektedir.
EREN (Borglar Genel), 5.522; EREN, (Uygun illiyet Bag1), s. 183.

153 Miicbir sebep ile umulmayan hal kavramlarinin tasidig1 kaginilmazlik unsuru birbirinden farklidir.
Umulmayan hélde var olan kac¢inilmazlik kavrami nispi bir nitelik tasir yani sadece sorumlu kisi
yoniinden s6z konusudur. Oysa miicbir sebebin unsurunu olusturan kacinilmazlik, herkes i¢in var olan
bir durumdur. EREN (Borglar Genel), s.521-522; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP,
s.1003vd. ;NART, s. 143; EREN, (Uygun Hliyet Bagy), s. 181.

43



hal, zararli sonucu doguran ortak sebeplerden (kismi sebeplerden) birini teskil eder

ve her zaman illiyet bagini kesmez'>*.

[lliyet bagim kesen bir diger durum da zarar gorenin agir kusurudur. Eger zarar
gorenin agir kusuru soz konusu ise yani zarar gorenin kusuru illiyet bagini kesmis
ise, zarar veren sorumluluktan kurtulur'>®. Eger zarar gorenin kusuru illiyet bagin
kesmemis, sadece zararli sonucun meydana gelmesine katkida bulunmus ya da
davranig1 zararin artmasinda etkili olmus ise, miiterafik (birlikte) kusur s6z konusu

olacaktir!'®

. Bu durumda zarar veren i¢in sorumluluktan kurtulma soz konusu
degildir. Zira zarar verenin hareketi ile zarar arasindaki illiyet bagin1 kesecek kadar
agir bir kusur mevcut degildir. Ancak bu durum illiyet bagini1 ortadan kaldirmasa da

tazminattan indirim sebebi olusturur'’.

Zarar verenin ayirt etme giiclinden yoksun oldugu durumda da fiil ile zarar
arasibdaki illiyet bagi, zarar gorenin kusuru neticesinde kesilmis ise, ayirt etme
giiciinden yoksun kisinin bu zarardan sorumlu tutulmas1 miimkiin degildir'>®. Burada
zarar gorenin ayirt etme giicline sahip olmamasi1 durumunda onun fiili neticesinde
zarar ile 3. Kisinin fiili arasindaki uygun illiyet bagmin kesilip kesilmeyecegi de
diisiiniilmelidir. Doktrinde bu konuda ii¢ goriis bulunmaktadir. Ilk goriise gore, zarar
gorenin kusurundan bahsedilebilmesi icin, zarar gorene kusur isnad edilebilir olmasi

gerekir ve bu sebeple de kisi ayirt etme giicline sahip olmalidir. Ayirt etme giiciine

154 EREN (Borglar Genel), s. 518; NART, s. 142-145; KILICOGLU, (Tazminat), s. 101- 102.
'55Burada, kast ya da agir ihmal derecesindeki agir kusur s6z konusu olmalidir. KILICOGLU, s 223;
Buradaki kusurun illiyet bagim1 kesmesi objektif iyi niyet kuralinin bir geregidir. ARBEK, s. 39;
GOKCAN, s. 33:IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 202; EREN, (Uygun Hliyet Bag1), s. 187,
KILICOGLU, (Tazminat), s. 94; HATEMI, s. 56; GOKYAYLA (Destek), s. 250 vd.; NART, s. 146;
TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ALTOP, s. 540.

156 Miiterafik kusur yapma ya da yapmama seklinde var olmus olabilir. OGUZMAN/ OZ s. 580;lliyet
bagimin kesilmesi sadece zarar gorenin kusurlu davranisi sonucunda degil, hakimiyet alaninda bulunan
esya, isletme tehlikesi ya da yardimci kisilerin davranisi gibi ile de olabilir. Bu hallerde de illiyet bag1
kesilir ve zarar veren sorumluluktan kurtulur. EREN (Borglar Genel), s.525; IMRE, (Kusursuz
Mesuliyet), s. 202; EREN, (Uygun Uliyet Bagy), s. 187, GOKYAYLA (Destek), s. 250 vd.; NART, s.
146.

157 IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 202-203; EREN (Borg¢lar Genel), s.523; OGUZMAN/OZ s. 579;
FEYZIOGLU, , s. 533-534; EREN, (Uygun Uliyet Bagy), s. 187; KILICOGLU, (Tazminat) s. 96;
HATEMI, s. 56; NART, s. 146; Zarar gorenin kusurundan dolayi, illiyet baginin kesilerek zarar
verene sorumluluk yiiklenememesinin nedeni Tiirk Medeni Kanunu m. 2’deki diiriistlik kuralina
dayanmaktadir. Buna gore higbir kisi kendi kusuru neticesinde, aleyhine meydana gelen zarar icin
sorumlulugu bir bagkasina yiikleyemez. EREN (Bor¢lar Genel), s.525; “Zarar gorene ait bina ve insa
eserleri, motorlu tasit araglar1 ya da BK. m. 55 ya da 100’e gore yardimcilarinin eylemleri de illiyet
bagin kesebilir.” GOKCAN, s. 34; NART s. 146; EREN, (Uygun illiyet Bag), s. 190.

158 Aym goriis igin bkz: NART s. 147
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sahip olmayan kisi hakkinda kusur ileri siiriillemeyecegi icin, burada ancak BK. m.
54’iin kiyas yolu ile uygulanmas1 miimkiindiir. Ikinci goriise gore ise, ayirt etme
giiciine sahip olmayan kisinin fiilinin ilk fiil ile zarar arasindaki illiyet bagini1 kesecek
yogunlukta olmasi halinde, tazminatta indirim sebebi olusturabilir'>®. Ugiincii goriis
ise, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin davranisinin ayirt etme giiciine sahip
olsa idi illiyet bagin1 kesecegi durumlarda illiyet baginin kesilmis oldugunun kabulii

160

gerekir Kanimizcada burada objektif kusuru dikkate alarak iicilincli goriise

istiinliik tanimak gerekir.

Illiyet bagmi kesen bir baska hal ise iigiincii kisinin agir kusurudur. Ugiincii
kisi, zarar ile fiil arasindaki illiyet bagini kesen bu davranis1 kusurlu ya da kusursuz

161 Uciincii kisinin kusurlu davransi, illiyet bagini kesecek

olarak yapilmis olabilir
yogunlukta ise burada ilk zarar veren sorumluluktan kurtulur. Zira onun fiili ile zarar
arasindaki illiyet bagi kesilmistir. Ancak ii¢iincii kisinin kusurlu davranisi her zaman
illiyet bagim kesecek nitelikte olmayabilir. Belirtmek gerekir ki; doktrin ve
uygulamada, illiyet baginin kesilmesi icin ii¢lincii kisinin kusurunun zarar gorenin
kusuruna oranla daha yogun olmasi aranmaktadir'®?. Uygun illiyet baginin, bir
baskasinin sorumlulugu altinda olan kisinin fiili ile de kesilmesi miimkiindiir. Bu
durumda da s6z konusu ikinci sebebin, ilk sebebe oranla daha fazla bir yogunlukta

olmas gerekir!'®,

Ugilincii kisinin kusurunun illiyet bagini kesip kesmemesini incelerken, iiciincii

kisinin ayirt etme giiciine sahip olmamasi durumunu da incelemek gerekir. Bu

159 ARBEK, s. 40.

10 EREN, (Uygun Illiyet Bag1), s. 194.

11 GOKCAN, s. 34; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 204; EREN, (Uygun Illiyet Bag1), s.201;
KILICOGLU, (Tazminat) s. 97; HATEMI, s. 56.

162 EREN (Borglar Genel), s. 526; Burada iiciincii kisinin kim oldugunu da tam olarak belirlemek
gerekir. Uclincii kisi, zarar goren ve zarar veren ile bu kisilerin davranislarindan sorumlu oldugu
yardimet kisi, miistahdem ve MK. 369. Maddeye gore ev bagkaninin nezareti altinda bulunan kisiler
disinda kalan kisidir. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 204; EREN (Bor¢lar Genel), s.528; GOKCAN,
s. 34; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 541; KILICOGLU, s 223; “Kusurun hafif
olmas: halinde tazminatin azaltilmasi s6z konusu olur. Yargitay bir kararinda (Yarg. HGK.
09.01.1952 T., 4 E., 11 K.) hizla giden sofériin bu sirada kusurlu olarak oniine ¢ikan bir kimseye
carpmamak icin direksiyonu kirmasi ve baskasina ¢arpmasi halinde, iigiincii kisinin kusurunu tenkis
sebebi olarak kabul etmemis, tazminatin tamamini gof6riin ddeyip kusuru nisbetinde iiciincii gahsa
riicu edecegini beyan etmistir.” TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 329; EREN, (Uygun Illiyet Bag), s.
202; KILICOGLU, (Tazminat) s. 97; GOKYAYLA (Destek), s. 269 vd.

13 IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 204-205; EREN (Borglar Genel), 5.528;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 541; NART, s. 148.
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konuda bir goriis, illiyet baginin kesilebilmesi icin, olayda ti¢iincii bir kisinin kusurlu
hareketinin gerektigi, kusur kavramindan bahsedebilmemiz icin de bu kisinin ayirt
etme giiciine sahip olmasi gerektigini ileri siirer. Bu nedenle, ayirt etme giiciine
sahip olmayan bir kisinin davramisinin  “l¢ilincii  kisinin  kusuru”  seklinde
nitelendirilmesi miimkiin degildir. Bu durumda, zarar veren konumunda bulunan
kisi, ayirt etme giiciinden yoksun olan kimsenin “li¢iincii kisi” illiyet bagini kesen
derecede kusurunun bulundugunu ileri siirerek tazminat sorumlulugunun tamamen ya

da kismen kaldirilmasini talep edemeyecektir!®*

. Hatta ayirt etme giiciinden yoksun
kisinin davranisi ile zararli sonug¢ arasinda uygun illiyet bagi bulunuyorsa, BK md.
54 burada uygulama alami bulabilir ve sorumlu kisi, ayirt etme giiciinden yoksun
kisiye riicu edebilir veya onun davranisi dolayisiyla tazminatta indirim yapilmasini
talep edebilir'®®. Kanimizca burada da objektif kusura deger vererek, ayirt etme

giiciiniin olmas1 ve olmamasi arasinda bir ayrim yapilmamasi gerekir.

3. ZARAR

Bor¢lar Kanunu’nun Mesuliyet Seraiti bashkli 41. maddesi “-Gerek kasten
gerek ihmal ve teseyyiip yahut tedbirsizlik ile haksiz bir surette diger kisiye bir zarar
ika eden sahis, o zararin tazminine mecburdur.-Ahlaka mugayir bir fiil ile baska bir
kisinin zarara ugramasina bilerek sebebiyet veren sahis, kezalik o zarari tazmine
mecburdur.” seklinde diizenlenmistir. S0z konusu madde zarar kavramina
deginmekle beraber bu kavrami tanimlamamistir. Dolayisiyla bu tanimi yapmak

doktrin ve yargi organlarina kalmistir.

Zarar bir kimsenin mal varliginda rizasi disinda meydana gelen azalma olarak

tanmimlanmaktadir'®®. Bu tamimdan yola cikilarak ters anlamm ile bir kisinin mal

167

varliginda rizasiyla olan azalma zarar olmayacaktir®’. Kisinin malvarliginin zarar

gerceklesmeden evvelki hali ile sonraki hali arasindaki fark zarar1 belirlemektedir.

164 EREN, (Uygun Illiyet Bag1), s. 204-205; NART s. 148.

165 ARBEK, s. 41; NART s. 148.

166Yazar zarar kavramini maddi zarar olarak nitelendirmis ve tanimlamayi buna gére yapmustir.
OGUZMAN/OZ s. 514; EREN (Borglar Genel), s. 473; BASTUG, s. 217; TUNCOMAG, s. 446;
NOMER, s. 67; AYBAY, s. 81; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 9 vd.

167 Bir sozlesme ile borg altina giren bir kimsenin malvarliginin pasifinin artmasi zarar olmayacaktir.
Ancak haksiz fiil neticesinde yapilmak zorunda kalinan masraf zarar olarak nitelendirilir.
OGUZMANY/OZ s. 514; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 63; HATEMI, s. 46 vd.; REISOGLU, s. 165.
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Doktrinde zarar dar ve genis anlamda zarar olmak {iizere ikiye ayrilmis ve
tanimlamalarda buna gore yapilmistir. Dar anlamda zarar, maddi zarardir. Bu zarar
malvarliginda meydana gelen zarari ifade eder'®®. Genis anlamda zarar ise, maddi
zarar ile birlikte kisinin sahis varhiginda meydana gelen zarari da kapsar'®®. Tiirk-
Isvigre hukukunda zarar denildiginde asil maddi zarar anlasiimakta, sahis varliginda

meydana gelen zararlar acisindan manevi zarar kavrami kullanilmaktadir!”°.

Manevi zarar ise, bir kisinin sahsiyetine yapilan tecaviizden duydugu elem ve
liziintii olarak tanimlanmistir'”!. Sahsiyete yapilan tecaviiz her zaman sadece manevi
zarar sebep olmaz. Cismani zarara ugrayan kisi, hem maddi hem de manevi zarara

ugramis olabilir.

Haksiz fiil sorumlulugunun varlig1 i¢in zararin meydana gelmesi zorunludur.
Bagka bir ifade ile bir olay sonucunda zarar meydana gelmiyor ise sorumluluktan da
s0z etmek miimkiin olmayacaktir. Zira burada amacg, gerceklesen zarari tazmin

etmektir!’%.

4. OBJEKTIF KUSUR

BK. m. 41/1 “Gerek kasten gerek ihmal ve teseyyiip yahut tedbirsizlik ile haksiz

bir surette diger kisiye bir zarar ika eden gahis, o zararin tazminine mecburdur.”

108 KILICOGLU, s 214; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 175; INAN, s. 286; GOKCAN, s. 30;
Maddi zarar, fiili zarar ve yoksun kalinan zarar olarak bulunabilir. Zarar ugrayanin mal varliginda bir
eksilme varsa buna fiili zarar, zararli olay malvarliginin ¢ogalmasina engel oluyorsa buna yoksun
kalinan kar denir. TUNCOMAG, s. 446; Malvarliginda meydana gelen eksilme ya da artmanin
engellenmesine maddi zarar, kisilik hakkinin koruma kapsamina giren degerlerde meydana gelen
zararlara ise manevi zarar denir. HATEMI, s. 47; NART, s. 149; TEKINAY/ AKMAN/
BURCUOGLU/ALTOP, s. 547.

19 EREN (Borglar Genel), s.473; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 63; OGUZMAN/ OZ, s.514;
GOKCAN, s. 30.

170 OGUZMAN/OZ, s.514; Alman, Avusturya ve Fransiz hukukunda zarar, genis anlamda zarar olarak
anlagilmaktadir. bkz. EREN (Borclar Genel), s.473.

171 OGUZMAN/OZ s. 514; EREN (Borg¢lar Genel), s.483; BASTUG, s. 217; kisinin an1 degeri ¢cok
fazla olan bir esyasimin zarar gormesi nedeni ile duydugu aci sonucu manevi zarara ugramasi
miimkiindiir. KILICOGLU, s 215; “Bir kisinin kisisel ¢ikarlarinda ugradig1 eksilmeye manevi zarar
denir.” TUNCOMAG, s. 447; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 63; Manevi zararin tazmini icin hakim
her olay:1 ayr1 ayri1 degerlendirmeli, fail ve magdurun sahsi ve ekonomik durumlarini goz oniinde
bulundurmali ve bu sekilde bir degerlendirme yapmalidir. GOKCAN, s. 32.

172 ZEVKLILER, s. 127 vd.; NART, s. 119.
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seklinde bir ifadeyle, haksiz fiil sorumlulugunda kusuru kurucu bir unsur olarak

kabul etmistir'’>.

Haksiz fiil sorumlulugunda kusur, genel kural olarak bulunmas1 gereken bir
unsurdur. Ancak ayirt etme giiciinden yoksun kisilere kusur yiiklenemedigine gore
burada, somut olayda haksiz fiili gerceklestiren kisi ayirt etme giiclinden yoksun ise

ne olacag diisiiniilmelidir.

BK.m. 54/T'e gore, ayirt etme giiciinden yoksun bir kisinin sebep oldugu
zarardan dolay1 sorumluluguna basvurulabilmesi icin elbette ki kusur subjektif olarak
aranmayacaktir. Zira bu kisilere kusur isnad edilmez. Ancak ayn olay1 ayirt etme
giiciine sahip bir kisi yapsa idi kusurdan soz etmek miimkiin ise burada objektif
kusurun varligindan soz edilir ve ayirt etme giiciinden yoksun kisiler i¢in aranacak
olan kusur da budur. Ayirt etme giiciine sahip olan bir kisi icin bile kusur icermeyen
bir fiil neticesinde, ayirt etme giiclinden yoksun kisiyi zarardan sorumlu tutmak
adalet diisiincesi ile bagdagsmayacagi gibi, kanunun s6z konusu madde i¢in var olan

amacina da hizmet etmeyecektir!’*.

BK. m. 41/1°de kusur, haksiz fiilin unsuru olarak belirtilmis ancak s6z konusu
bir kusur tanimi yapilmamistir. Tanimlamadaki bu eksiklik doktrin ve uygulamanin
yaptig1 tamimlar ile kapatilmistir'”>. Buna goére kusur, hukuk diizeninin kinadig1 ve

hos gormedigi bir davranis bicimidir!'”®

. Ayrica, hukuka aykirt bir sonucu istemek
(kast) veya bu neticeyi istememekle beraber, hukuka aykiriliktan kagimmak icin

iradeyi yeterli derecede kullanmamak (ihmal) seklinde gerceklesmesi miimkiindiir'”’.

173 NART, s. 120.

174 TANDOGAN (Mes uliyet), 5.58-59; ALTOP, s. 12.

175Bir kimsenin hukuk diizeni tarafindan tasvip edilmeyen ve uygun bulunmayan davranig bi¢imine
kusur denir. KILICOGLU, s.223; TUNCOMAG, s.439; TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/
ALTOP, s.492; Haksiz bir fiil ile bir bagkasina zarar veren kimse, ancak kusurlu ise bu zarari tazmin
ile yiikiimlidiir. REISOGLU, s.166 vd.; FEYZIOGLU, s.477; EREN (Bor¢lar Genel), s.529;
OGUZMAN/OZ s. 526; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 24.

1706 SCHWARZ, s. 106 vd.; EREN (Borclar Genel), s. 529; DESCHENAUX/TERCIER, s. 49; NART,
s. 120; “Kusur, failin hukuken reddolunan ahlaki bir davramigidir.” TUNCOMAG, s. 438.

177 ATAMER, s. 31; OGUZMAN/OZ, s.526; BASTUG, s. 216; DESCHENAUX/TERCIER, s. 52-
53; NOMER, s. 69; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 161; INAN, s. 277; TANDOGAN (Mes’uliyet),
s. 46; Fikret EREN, Sorumluluk Hukuku Acisindan Uygun illiyet Bag1 Teorisi. (Ankara: Seving
Matbaasi, 1975) s. 131-132; FEYZIOGLU, s.477; “Kast, hukuk kuralina bilerek aykirt hareket
etmektir.”” TUNCOMAG, s. 441; TEKIL, s 131-132; SCHWARZ, s. 108-109; HATEMI, s. 69 vd.;
REISOGLU, s. 167 vd; TEKINAY/ AKMAN/ BURCUOGLU/ALTOP, s. 492 vd.
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Kast, kusurun en agir derecesidir. Burada fail hukuka aykir1 sonucun bilincindedir ve
bu sonucu istemektedir. ihmalde ise fail hukuka aykir1 sonucu ister ve bu sonucun
gerceklesmemesi icin gerekli dikkat ve 6zeni gostermez!’®. Belirtmek gerekir ki,
hukuka aykiriliktan dolayr sorumlu olunabilmesi ic¢in kusurun cesidinin Onemi
bulunmamaktadir. Bagka bir deyisle, fail kast ya da ihmal olduguna bakilmaksizin
verdigi zarardan sorumlu olacaktir. Ancak bu fark tazminat miktarinin

belirlenmesinde 6nem tasir'”°.

Bir teoriye gore kusur 0znel bir nitelik tasir. Bagka bir ifade ile bir davranisin
kusurlu olup olmadigi arastirilirken zarar veren, 6zenl olarak o, ele alinir. Bir
davranigta failin kusurlu sayilmasi i¢in onun, haksiz fiili islerken i¢inde bulundugu
psikolojik ve fikri sartlar, kisisel yetenekleri, yetisme durumu, egitim ve Ogretim

180

diizeyi, fiziki giicleri ve mesleki becerileri dikkate alinmalidir Zarar veren Kkisi,

davraniginin sonuglarin1 6ngérmesi ve bundan kacinmasi gerekirken, gerekli iradi

cabay1 gostermedigi icin kusurlu sayilir'®!

. Bu teoriye gore bir davranisin kusurlu
olup olmadig1 degerlendirilirken, ayni sartlar altinda yasayan normal bir kisi yani
objektif bir tipe bakilir'®2. Bu tipin davramsi ile zarar veren Kkisinin davranisi
karsilagtirilir. Zarar veren kisinin davranisi, tip kisinin davranisindan farkli ise bu
durum, bir kusur olarak nitelendirilir'®®. Bu teoride subjektif teorinin tersine zarar
veren kisinin kendine 6zgii sartlart degil, ayni1 sosyal grup icindeki tip kisi gbz Oniine

alinir!'®4,

Zararli sonucun Onceden goriilebilmesi ve boyle bir sonuctan kag¢inma

unsurlar1 ayirt etme giiciinden mahrum bir kisinin yaptig1 fiilde bulunmayacaktir'®>.

178 EREN (Borglar Genel), s.535 vd.; KILICOGLU, s5.225; INAN, s. 277; OGUZMAN/OZ, s. 527
vd.; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 493; TUNCOMAG, s.441 vd.; AYBAY,
Borglar s. 80-81; SAYMEN/ELBIR, s. 393-394; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 46-47; IMRE,
(Kusursuz Mesuliyet), s. 26; KANETI, s. 24-33; KILICOGLU, (Tazminat) s. 131-134; NART, s. 120.
17 OGUZMAN/OZ, s.528; EREN (Borg¢lar Genel), s.535; AYBAY, Borglar s. 81; Bir kisi haksiz fiil
yliziinden tazminat talebinde bulunuyorsa, zarar verenin kusurunu ispat etmelidir. Ancak, fiilin niteligi
geregi kusur hakkinda bir karine bulunabilir. Bir kisi bir bagka kisiyi dovdiigiinde burada ddvenin
kusurlu oldugu Kkarine (belirti) olarak kabul edilir. TUNCOMAG, s. 445.

180 EREN (Borglar Genel), s. 530-531; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 24-25; NART, s. 122.

181 EREN (Borglar Genel), 5.530.

182 EREN (Borglar Genel), s. 531; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 25.

183 EREN (Borglar Genel), s. 531.

184 EREN (Borglar Genel), s.531; NART, s. 123.

185 EREN (Borglar Genel), 5.553.
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Bu nedenle de bu kisiye, objektif ve subjektif teorilere gore herhangi bir kusurun

yiikletilmesi s6z konusu olmayacaktir.

C.AYNI ZARARDAN BASKA KIMSELERIN SORUMLU
OLMAMASI

Ayirt etme giicline sahip olmayan bir kisinin, ii¢iincii bir kisiye zarar vermesi
halinde hakkaniyet sartlar1 gerceklesmis ise, ayirt etme giicline sahip olmayan kisinin
hakkaniyet sorumluluguna basvurulabilecektir. Ancak burada hakkaniyet
sorumlulugu disinda baska bir sorumlulugunda bulunmas: halinde ne olacagi

diistiniilmelidir.

Belirtmek gerekir ki, hakkaniyet sorumlulugunun asil amaglarindan biri de
ayirt etme giiciinden yoksun olan kisiyi korumaktir. Bu agidan diisiiniildiigiinde ayirt
etme giiciinden yoksun bir kisinin eylemi neticesinde baska bir sorumlulugun da
bulunmas1 halinde artik hakkaniyet sorumlulugunun ikinci planda olmas1 gerekir!®¢.
Burada, ayirt etme giiciinden yoksun bir kisinin ev baskaninin sorumlulugu altinda
olmas1 gibi bir durumda, Oncelikle diger sorumluluklar1 arastirilmasi gerekecektir.
Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda ise, buna iligkin bir hiikiim yer almamaktadir. Ancak buna

ragmen bu sonucu, Borclar Kanunu’nun 54. maddesinin istisnai mahiyetinden

cikarmak miimkiindiir'®’.

1. EV BASKANININ SORUMLULUGU ACISINDAN

TMK. m. 369 “-Ev baskani, ev halkindan olan kiiciigiin, kisithnin, akil
hastaligr veya akil zayifligi bulunan kisinin verdigi zarardan, alisilmis sekilde durum
ve kosullarin gerektirdigi dikkatle onu gozetim altinda bulundurdugunu veya bu
dikkat ve oOzeni gosterseydi dahi zararin meydana gelmesini engelleyemeyecegini
ispat etmedikce sorumludur. -Ev bagskani, ev halkindan akil hastaligi veya akil

zayifligt  bulunanlarin kendilerini ya da baskalarimi tehlikeye veya zarara

186 Zararin bir baskasindan tazmini miimkiin ise, ayirt etme giiciinden yoksun kisi sorumlu
tutulamamalidir, TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 59; HELVACI, s. 155; INAN, s. 284-285; “Bu
durum, Alman Medeni Kanununun 829. maddesinde diizenlenmistir. Buna gore ayirt etme giiciinden
yoksun bir kisi, ancak o kisiye bakim ve gozetim yiikiimliiligi bulunan kisinin, olugsan zarardan
sorumlu tutulamamas: halinde hakkaniyet cercevesinde sorumlu tutulabilecegi diizenlenmistir.”
NART, s. 157; FEYZIOGLU, s. 465-466; ARAL, 5.740.

187 NART, s. 157.
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diisiirmemeleri icin gerekli onlemleri almakla vyiikiimliidiir. -Zorunluluk halinde
gerekli onlemlerin alinmasint yetkili makamdan ister.” seklinde bir diizenleme ile ev

baskaninin sorumlulugunu diizenlemistir!83,

Ayirt etme giiciinden yoksun olan bir kisinin korunmasi, gozlem altinda
tutulmas1 gerekir. Burada asil amag¢ ayirt etme giicline sahip olmayan Kkisiyi
korumaktir ancak bu yolla ayni zamanda bu kisinin verebilecegi zararlar da

azaltilmig hatta tamamen Onlenmis olabilir.

Ayirt etme giiclinden yoksun olan kisinin ev baskaninin sorumlulugu altinda
olmast halinde, sorumluluk altinda olan kisinin bir baska kisiye zarar verdigi
durumlarda, zarar goren kisi sartlarin gerceklesmesi halinde bu zararin tazminini ev
baskanindan isteyebilecektir. Ancak ev baskani kurtulus kaniti getirebilir ise artik
sorumlulugu ortadan kalkacak ve bu durumda, zarar goren, ayirt etme giicline sahip
189

olmayan kisiden bu zararin tazminini hakkaniyet ¢ercevesinde isteyebilecektir

Burada ev baskaninin sorumlulugunu birincil derecede kabul etmek gerekir.

Ev bagkaninin sorumlulugu Medeni Kanun’da diizenlenmistir ancak
sorumlulugun niteligi itibari ile Borclar kanununa giren bir sorumluluk so6z
konusudur. Zira bu sorumluluk tiiriinde, adam calistiran kisinin sorumlulugunda

oldugu gibi, bir baskasinin zararindan sorumluluk s6z konusudur'®’.

Ev baskaninin sorumlulugunda ona bir denetim ve gozetim odevi yiliklenmistir.

Bu denetim ve gozetim 0devini ihlal ettigi hallerde s6z konusu zarardan, o sorumlu

188 “Byv bagkaninin sorumlulugunu, tehlike sorumlulugu olarak nitelendirenler vardir. (Egger) Ancak
burada gergek tehlike sorumlulugunda oldugu gibi asir1 tehlike ve biiyiik zarar ihtimali bulunmadi
asikardir.” TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 163-164; TMK. m. 367 ev bagkanindan bahsetmektedir. S6z
konusu madde su sekilde diizenlenmistir. “Aile hélinde yasayan birden ¢ok kimsenin olusturdugu
toplulugun kanuna, sézlesmeye veya orfe gore belirlenen bir ev bagkan varsa, evi yonetme yetkisi ona
ait olur.-Evi yonetme yetkisi, kan veya kayin histmhigi, is¢ilik, ¢iraklik veya benzeri sebeplerle ya da
koruma ve gozetme iligkisi icinde ev halki olarak bir arada yasayanlarin hepsini kapsar.”

18 NART; s. 159; TUNCOMAG, s. 689 vd; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 369.

1% EREN (Borglar Genel), s. 600; DESCHENAUX/TERCIER, s. 78-79; NOMER, s. 77;
KILICOGLU, s 250 vd.; TANDOGAN (S6zlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku), s.139 vd.; ARBEK, s.
61; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 161; Andreas Von TUHR, Cev: Cevat Edege. Bor¢lar Hukukunun
Umumi Kismu C:1-2, Yargitay Yayinlari N:15 (Ankara: Olgag Matbaasi, 1983) 5.397; KILICOGLU,
(Tazminat) s. 309 vd.; REISOGLU, s. 188.
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olacaktir'®!,

Zira Kanunun kendisine yiikledigi bir odevi yerine getirmemis
durumdadir. Burada ev baskaninin kusurlu olmasi gerekmez. Diger bir deyisle
sorumluluk yiiklenebilmesi icin mutlaka kusurlu olarak denetim ve gozetim gorevini
ihmal etmesi gerekli degildir. Kusursuz bile olsa sorumlulugu dogacaktir'®>. Bu
nedenle ev baskaninin hasta olmasi, sorumlulugu altinda olan kisi ile beraber
olmamasi ya da ayirt etme giiclinden yoksun olmas1 gibi sebeplerden dolay1 gozetim
Odevini yerine getirecek durumda olmasa bile, sorumlulugu altinda bulunan kisilerin

193 Ancak ev baskan: durumun

bagkasina verdikleri zarar1 tazmin etmek zorundadir
gerektirdigi 6zeni gostererek denetim ve gozetim odevini yerine getirdigini ya da
gerekli 6zeni gosterse bile bu zararin meydana gelecegini ispat eder ise (kurtulus
kanit1) sorumluluktan kurtulur. Ev baskaninin sorumlulugu kurtulus kaniti

bulunabilen bir kusursuz sorumluluk halidir'®*.

Ev baskani, sorumlulugu altinda bulunan kisinin verdigi zarardan dolay1
sorumlu tutulup, bu kisinin bir bagkasina verdigi zaran karsiladiktan sonra, eger
sartlart mevcut ise, zarara sebep olan kisi veya kisilere riicu etme hakkina sahiptir.
Ancak aywrt etme giiciinden yoksun kimseler acgisindan degerlendirildiginde, bu

kisilere kusur yiiklenemedigi ve riicu davasinda, riicu edilecek kisi acisindan kusur

9 EREN (Borglar Genel), 5.600; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 750; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet),
s. 160 vd.; TANDOGAN (Sozlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku), s.139 vd.; KILICOGLU, (Borglar),
5.250; DESCHENAUX/TERCIER, s. 79; GOKCAN, s. 47; FEYZIOGLU, s. 638; NOMER, s. 77,
TUHR, s. 397; KILICOGLU, (Tazminat) s. 310.; TEKIL, s 140; ZEVKLILER, s. 124; REISOGLU, s.
189; NART, s. 159.

192 KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 749;“Somut nasihat ve talimat aile reisinin 6zen yiikiimiinii
yerine getirdiginin kanit1 olamaz.” Yarg. 4. HD. 1979/11135 E., 1979/14236 K. Ve 19.12.1979 tarihli
karar1. (Hukuk Tiirk); TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 163; HATEMI, s. 75.

193 EREN (Borglar Genel), 5.600; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 163; “ Davaya konu olan olayda zarar
goren ile eylemi isleyen kiigiiktiirler. Her ikisi de yaslar1 itibari ile iyiyi kotiiden ayirma yeteneginden
yoksun olduklarindan kendilerini tehlikeye sokacak oyunlarda oynama egilimindedirler. Bu nedenle
zarar veren kiicligin mensup bulundugu evin reisi bu egilimi gozeterek kendilerini ve bagskalarini
tehlikeye veya zarara diisiirmemeleri konusunda gerekli tedbirleri alma yiikiimliiliigii altindadir.”
Yarg. 4. HD. 15.11.1976 T., 9838 E., 9847 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1197-1198) Benzer
kararlar bkz. Yarg. 4. HD. 10.03.1975 T., 14164 E., 3030 K.; Yarg. 4. HD: 02.11.1965 T. 2354 E,
5386 K.; Yarg. 4. HD. 09.07.1965 T. 5205 E., 3632 K. ; Yarg. 4. HD. 09.01.1957 T., 4552 E., 111 K.
(KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1198-1201); Yarg. 4. HD. 05.02.2002 T. 10504 E. 1299 K.; Yarg.
4. HD. 18.10.2001 T. 5314 E. 9734 K. (GOKCAN, s. 154-155)

194 TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 162; GOKCAN, s. 47; EREN (Borglar Genel), s.600-605;
TANDOGAN, (Sozlesme Disi  Sorumluluk), s.140; KILICOGLU, (Borglar), s.250 vd.;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 84; NART, s. 159.
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arandig1 icin kanimizca bu kisilere riicu imkan1 olmayacaktir. Ancak, BK. m. 54’{in

riicuda da uygulanabilecegi kabul edilmektedir'®>.

Ev bagkaninin sorumluluguna bagvurulabilmesi i¢in, ev baskaninin kusurunun
bulunmasi gerekmez. Diger bir deyis ile ev baskan1 6zen gosterme yiikiimiinii yerine
getirmeme konusunda kusurlu olmasa bile sorumluluktan kurtulmus olmaz'*®. Ancak
ev bagkaninin sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in, ev bagkaninin gozetimi altinda
olan kisinin fiilinin kusur disindaki haksiz fiil sorumlulugu acisindan gerceklesmesi
gereken diger sartlar1, yani hukuka aykirilik, zarar ve uygun illiyet bagini1 tagimasi
gerekmektedir'®’. Ayrica kusur acisindan da yine objektif kusurun bulunmasi
gerekecektir. Bu sartlar daha Onceki boliimlerde anlatildigr i¢in burada tekrar
deginilmemistir. Asagida bu sorumlulugun oOzel sartlart ile ilgili agiklamalar

yapilmistir.

MK. m. 367’ye gore, aile halinde yasayan birden cok kimsenin olusturdugu
toplulukta kanuna, sozlesmeye veya oOrfe gore evi yonetme yetkisine sahip olan
kisiye ev bagkan1 denir. S6z konusu maddeye gore ev baskanligi iliskisi kanundan,'*®

sozlesmeden'® ya da orften®” dogar.

19 EREN (Borglar Genel), 5.606; Cogu zaman ev bagkaninin sorumlulugu altinda olan kisilerin deme

giici bulunmaz. Bu acidan gerekli 6zen ve denetim Odevini yerine getirmeyen ev baskaninin
sorumluluguna gidilmesi yerindedir. TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.141;
ARBEK, s. 70; TUNCOMAG, s. 575.

196 «Tiirk Medeni Kanununun 320. Maddesinin 1. Fikrasinda diizenlenmis bulunan ev reisinin
sorumlulugu kusura dayanmaz. Bu maddede 6ngoriilen ana ilke, ev reisinin gozetimdeki objektif 6zen
O0devini yapmamasidir. Ev reisinin sorumlulugu objektif 6zen ve gozetim Odevinin yerine
getirilmemesi karinesine dayanir.” Yarg. 4.HD. 09.02.1988 T., 10718 E., 1285 K. (KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 1191); NART, s. 160.

17 EREN (Borg¢lar Genel), s.601; Bu kisinin hukuka uygunluk nedenleri ile drnegin mesru savunma
seklinde hareket etmesi halinde sorumluluk dogmayacaktir. EREN (Borglar Genel), s.604;
TANDOGAN (Sézlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.149-150; KILICOGLU, s 250 vd.; ALTOP, s.
12.

1% MK. m. 186’ya gore esler aile birligini birlikte yonetirler. Buna gore her ikiside ev bagkani olarak
sorumlu olabilirler. Eslerden hangisi zararin meydana geldigi sirada gdzetim borcu ile gorevli ise bu
zarardan o sorumlu olacaktir. Ancak her ikisinin de gézetme borcunun bulundugu bir zamanda zarar
meydana geldi ise bu halde miiteselsilen sorumlu olacaklardir. Buradaki ev baskanligi iliskisi
kanundan dogmaktadir. ; Ev sahibi ile ayni evde yasayan kiraci arasinda ev bagkanlig iligkisi mevcut
degildir. TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 164.

199 Crraklik sézlesmesi ile galisan bir kisinin verdigi zarar agisindan ev bagkanligi iliskisi sézlesmeden
dogmaktadir.

200 Yatili okul, hastane gibi yerlerde ev baskanlhigi iliskisi orfe gore belirlenir.

53



MK. m. 369’da ev bagkaninin, sartlarin olugsmasi halinde, onun goézetimi
altindaki kisilerin, diger kisilere vermis oldugu zararlardan dolay1 sorumlu oldugu
belirtilmistir. Bu halde ev bagkaninin sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in oncelikle
kisiler arasinda ev bagkanlig: iligkisinin var olmasi gerektigi agiktir. Ancak onemli
olan hususlardan biri de buradaki ev baskanlig iliskisinin, gézetim altindaki kisinin

zarar veren fiilde bulundugu anda var olmasi gerektigidir?!.

MK. m. 369 ev baskaninin sorumlulugu altinda olan kisileri a¢ikca belirtmistir.
Bunlar ortak bir ev yonetimi icinde yasayan kiictikler, kisithlar, akil hastalig1 ya da
akil zayifligi bulunan kisilerdir. Kanunun acik¢a bu durumlari saymasi, bunlar
disindaki kisilerin ev baskani ile birlikte yasasalar bile ev bagkaninin bu kisilerden
sorumlu olmayacagim gosterir. Ornegin, resit cocuklarin fiillerinden dolay1 ev

baskani sorumlu olmaz>*.

Ev bagkanlig iligskisinde siire de onemli yer tutar. Zira ev baskaninin gozetim
O0devi bazi tedbirler almasimi gerektirebilir. Bu durumda cok kisa siireli bir arada
bulunma hallerinde bu iliskinin kurulmadig: s6ylenebilir’®®. Zira ¢ok kisa siirelerde
ev askami olarak kabul soz konusu olursa, bu durumda heniiz tedbir alma firsati
bulamadan sorumluluktan bahsedilir ki bu da hiikmiin amacina uygun degildir.

Ornegin bir ¢ocuk birkac saatligine komsuya birakildiginda bir zarara neden olur ise

201 EREN (Borglar Genel), s.603; KILICOGLU, s 250. “ Olayda ev reisligi 6devini eylemli olarak
baba degil anne yonetmektedir. Bu durumda kiiciigiin eyleminden dogan zarardan dolayi baba
sorumlu tutulamaz.” Yarg. 4. HD. 13.01.1976 T. 2250 E., 356 K. (KARAHASAN (Sorumluluk), s.
1187); NART, s. 162.

202 Evden kovulmus ergin olmayan ¢ocugun eylemlerinden dolay1 ev bagkani sorumlu tutulamaz. Zira
birlikte yasama sarti bu durumda bulunmamaktadir. Ancak ev baskaninin evden kovma eyleminde
BK. m. 41 uyarinca, kendisini zarar goren ti¢ilincii kisilere kars1 sorumlu kilacak kusurlu bir davranig
sayilabilir. Ayn1 durum, evden ya da kurumdan atilmis ve disarida yasayan mahcur, akil hastas1 ya da
akil zayiflig1 bulunan kisiler i¢in de gecerlidir. TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku),
s.143; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 165; EREN (Borg¢lar Genel), s.602; GOKCAN, s. 49; NART, s.
162; TUNCOMAG, s. 570; HATEM], s. 75.

203 EREN (Borglar Genel), s.603; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.145;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 753; “ Ogrenci okulda iken, okul yoneticisinin aile baskanligina
tabidir. Kiictigiin okulda bulundugu sirada verdigi zarardan, eve dondiigii zaman baskanligina bagl
oldugu babasi sorumlu tutulamaz.” Yarg. 4. HD. 17.03.1980 T., 3019 E., 3429 K. (KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 1176-1177); GOKCAN, s. 49; HATEMI, s. 75.
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burada cocugun birakildigr komsu ile ¢cocuk arasinda bir ev baskanligi iliskisi mevcut

olmaz?%*,

Doktrinde savunulduguna gore ev baskanligi iliskisi i¢inde iki unsur barindirir.
Bunlardan ilki olan sosyal unsur iki veya daha fazla kisinin ortak bir ev yonetimi
icinde yasamalaridir®®. Ikinci unsur olan bagimlilik unsuru ise bu birlikte yasamanin
bagimlilik iligkisi icinde devamidir. Bagka bir ifadeyle ev baskani, birlikte yasadigi
kisiler iizerinde onlar1 idare edebilecek bir otoriteye sahip olmalidir?*®. Sadece
birlikte yasayan ve birbirleri ile bagimlilik iligkileri bulunmayan kisilerin arasinda
boyle bir iliski mevcut degildir. Ornegin okul arkadaslarinin beraber ev kiralayip,

beraber yasamaya baslamalar1 halinde bir ev baskanlig: iliskisi mevcut olmaz>"’.

Ev baskani ile sorumlulugu altindaki kisiler genelde ayni evde yasarlar. Bu
hem gozetim altindaki kisinin korunmasi agisindan hem de ev baskaninin gorevini
geregi gibi yerine getirmesi acisindan daha uygun olabilir. Ancak ev baskanligi
iliskisinde ayn1 evde yasamak her zaman zorunlu degildir. Kisi ev baskani ile aym

evde yasamasa bile onun gozetimi altinda olunabilir®®,

204 EREN (Borglar Genel), s. 603; KILICOGLU, s 250; Ancak, ¢ocuk yatili okulda bulunuyorsa ya da
uzunca bir siireyi gecirmek i¢in bir baskasimna yollanmigsa artik burada ev bagkanligi iligkisinin
kuruldugundan bahsedilmesi gerekir. TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.145;
“Olaya neden olan kiiciik H., anne babasinin bosanmas: nedeni ile olay tarihinden 5-6 ay oncesinden
beri teyzesinin esi olan D’nin evinde ve onun otoritesi altinda kaldig1 anlagilmistir. Bosanma ilami ile
H’nin velayeti her ne kadar annesinde olsa da olaya neden olan kiiciik uzun siiredir D’nin evinde
kaldigr icin artik annenin Kiiciik iizerinde otorite iligskisinin devam ettiginden ve dolayist ile ev
bagkanligindan soz etmek miimkiin degildir. Bu durumda Tiirk Medeni Kanununun 320. Maddesinin
uygulanmast bakimindan ev reisi D’dir.” Yarg. 4. HD. 05.03.1985 T., 844 E., 1759 K.
(KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1173-1174)

205 “Medeni Kanunun 320. Maddesine gore bir kimsenin aile baskani sifatiyla sorumlu tutulabilmesi
icin iki unsurun gerceklesmesi sarttir. Bu unsurlardan birincisi “aile halinde bir arada yasama”
olgusunun gerceklesmesidir. Buna gore aile reisliginden soz edilebilmesi i¢in, birden fazla kisinin
birlikte bir aile halinde yasamalari olgusunun gerceklesmis olmasi gereklidir.” Yarg. 4. HD.
24.01.1980 T., 11337 E., 702 K.( KARAHASAN, (Sorumluluk), s.1178-1179); NART, s. 162;
TUNCOMAG, 5.570.

206 EREN (Borglar Genel), 5.602; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s. 143;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 751; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 165; IMRE, (Kusursuz
Mesuliyet), s. 161; NART, s. 162; TUNCOMAG, s.570.

200 TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.142-143; ARBEK, s. 63.

208 EREN (Borglar Genel), s.603; Ev bagkani, yerine getirmesi gereken 6zen ve denetim ddevinin
ifasin1 yardimcisina birakir ve onun bu igleri yapmasini istese de, yardimci kisi ev bagkan sifatini
kazanmaz. TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.146; Akil hastasi ya da akil zayifhig
olan bir kisi bir saglik kurumuna kabul edildigi anda ya da bir cocuk yatili okula girdigi anda aile
bagkanlig1 iliskisi dogar. KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 753; GOKCAN, s. 49.
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Ev baskanin sorumlulugu i¢in, somut olayda meydana gelen zararin, ev
baskaninin gozetimi altinda olan kii¢iigiin, kisitlinin, akil hastas1 veya akil zayiflig
bulunan kisinin davranisindan dogmasi gereklidir. Burada ev baskani hem kendi
fiilinden hem de baskasimn fiilinden dolay1 sorumlu tutulmaktadir®®. Zira zararin
dogmasi i¢in iki fiil degerekir.Bunlardan ilki gozetim altindaki kisinin fiili, ikincisi
ise ev bagkaninin kendisine yiiklenen 6devi yerine getirmemek seklindeki olumsuz

fiilidir.

Ev baskaninin gozetimi altinda olan kisinin fiilinin hukuka aykirilik, zarar ve
uygun illiyet bagin1 unsurlarini icermesi gerektigini ve burada kusurun aranmadigini
diger bir deyisle fiilin kusurlu ya da kusursuz olmasinin sonucu degistirmeyecegini
daha evvel belirtmistik*!°. Ancak ayirt etme giiciine sahip olan bir kimse icin kusurlu
sayllmayan bir fiil neticesinde ayirt etme giiciine sahip olmayan kisiyi sorumlu
tutmak ve gozetimi altinda bulundugu ev baskaninin sorumluluguna basvurmak
adalet diisiincesi ile ters diisecektir. Bu nedenle kanaatimizce buradaki fiil en azindan
ayirt etme giiciinde sahip olan kisi i¢in kusurlu olmalidir. Aksi halde ev baskaninin

sorumluluguna gidilememesi gerekir.?!!

MK. m. 369 ayirt etme giiclinden yoksun olan kisilerin, bir baska kisiye zarar
vermesi ile sartlarin varligi halinde ev bagkaninin bu zarardan sorumlulugunu
diizenler. Hiikiimde bahsi gegen zarar, ayirt etme giicline sahip olmayan kisinin
ticiincii kisilere verilen zarardir. Bu sebeple ayirt etme giiciinden yoksun kisinin

kendi kendine verdigi zarar bu maddenin kapsamina girmez>'2.

29 EREN (Borglar Genel), 5.604; DESCHENAUX/TERCIER, s. 82 vd; Temyiz kudretine sahip
olmayan kisinin davranisi ile zarar arasinda uygun illiyet bagimin varlig1 gerekir. NOMER, s. 78;
KILICOGLU, s 251; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.148-149; IMRE,
(Kusursuz Mesuliyet), s. 160-161; NART, s. 163.

210 EREN (Borglar Genel), s. 604; TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.149;
“Davacinin 35 giin isinden ve giiciinden geri kaldig1 raporla sabit olmasina ve BK. 47 geregince
cismani zarara diisar olan davaciya manevi zarar namiyle adalete muvafik bir tazminat verilmek lazim
geldigi ve MK. 320°de mutlak olarak zikredilen zararin maddi ve manevi zarara samil bulundugu
halde aksine diisiince ile manevi tazminat talebinin reddine karar verilmesi yolsuzdur. Yarg. 4. HD.
30.12.1949 T., 6997 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1189); TUNCOMAG, s. 571.

21 By baskanmin sorumlulugu altinda olan kisinin, bir bagkasinin beden tamliginin ihlaline ya da
oliimiine sebep olmasi halinde ev bagkanindan manevi tazminat istenebilecekti. TANDOGAN
(S6zlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.147; NART, s. 163.

22 TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.147; GOKCAN, s. 51.
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MK. m. 369 ev baskanina sorumluluktan kurtulabilmesi i¢in bir imkéan
tanimistir. Eger ev bagkani alisilmis sekilde durum ve kosullarin gerektirdigi 6zen ve
gozetim Odevini yerine getirdigini ya da bu 6zen ve gozetim borcunu yerine
getirseydi bile zarar1 engelleyemeyecegini ispat ederse sorumluluktan kurtulur?!'?,
Buna kurtulus kanitt denir. Kurtulus kaniti ev baskaninin olumsuz fiili ile (6zen
gostermeme seklindeki yapmama fiili) ile zarar arasindaki illiyet bagin1 keser ve bu

sebeple de sorumluluktan kurtulmus olur.

Ev  bagkaninin  sorumlulugu, gozetim 0Odevinin ihlali  karinesine
dayanmaktadir?!®. Bir baska deyisle ilk kabulde onun bu 6devini yerine getirmedigi
kabul edilir. Bu karine aksi ispatlanabilir niteliktedir ve ev bagkan1 aksini ispatladigi
takdirde sorumluluktan kurtulacaktir. Ev bagkaninin géstermek zorunda oldugu 6zen
ve gozetim Odevi objektif olarak nitelendirilmelidir. Burada aym kategorideki makul

kisi goz oniine alinmali ve bu kisilerin de ayn1 sartlar altinda®!"”

gosterecekleri 6zen
ve gozetim degerlendirilmelidir. Burada ev bagkaninin sahsina ait mazeretleri dikkate
alinmaz ve makul ve ortalama bir ev baskaninmn neler yapacag diisiiniiliir?'®. Ev
baskaninin, 6zen ve gozetim ddevini yeterince iyl yapmayarak, bu yolla zarar verici
fiile izin vermis oldugu durumlarda sorumlulugu bulunacaktir?'’. Ancak belirtmek
gerekir ki, MK. m. 369’a gore ev baskan1 6zen ve gozetim borcunu yerine getirseydi

bile zarar1 engelleyemeyecegini ispat ederse sorumluluktan kurtulacaktir.?!8

213 EREN (Borglar Genel), s. 605; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.150 vd.;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 82 vd; ARBEK, s. 62; GOKCAN, s. 52; NOMER, s. 78;
KILICOGLU, s 252; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 172; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 161-162;
TUNCOMAG, s. 572; KILICOGLU, (Tazminat) s. 312; HATEMI, s. 75; ZEVKLILER, s. 124;
REISOGLU, s. 189.

214 EREN (Borglar Genel), s. 605; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 760.

215 Sorumluluk altinda olan kisinin yas1 ne kadar kiigiik, terbiyesi ne kadar az, ne kadar yaramaz veya
oynadig1 oyunlar ne kadar tehlikeli ise gosterilmesi gereken 6zen ve denetim o kadar fazla olmalidir.
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 173.

216 EREN (Borglar Genel), 605; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.152;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 763; GOKCAN, s. 52.

217 Ev bagkan1 sadece gozetim ile yetinmemeli ve sorumlulugu altindaki kisiyi egitmeli, talimat ve
ogiitler vermeli, baz1 hususlar1 yasaklamalidir. TANDOGAN (S6zlesme Disi Sorumluluk Hukuku),
157-158; Ev baskani, kendisine yiiklenen 6devi yardimcisi aracilifiyla yerine getiriyorsa ve bu
kisilerin gerekli onlemi almamalar1 neticesinde zarar meydana gelmisse, ev baskani sorumlu olur.
Yardimcisina iyi talimat vermesi ya da yardimcisini segerken ¢ok 6zenli davranmis olmasi onu
sorumluluktan kurtarmaz. TANDOGAN (Sozlesme Dis1 Sorumluluk Hukuku), s.159; EREN (Borglar
Genel), s.605.

218 NART, s. 164.

57



Aciklandig1 iizere, ev bagkaninin gozetimi altinda bulunan ve ayirt etme
giiciine sahip olmayan kisinin verdigi zararlardan dolay1 sartlarin gerceklesmesi
halinde ev bagkani sorumludur. Ancak ev baskaninin kurtulus kaniti getirmesi
halinde artik ev baskaninin sorumlulugundan bahsedilmesi miimkiin olmayacaktir.
Iste bu durumda zarar goren, ayirt etme giiciinden yoksun olan Kisinin
sorumluluguna bagvurabilecek ve hakkaniyete dayanarak zararinin tazminini

isteyebilecektir.

Aile bagkaninin sorumlulugunda 6zel bir zaman asimu siiresi diizenlenmemistir.
Bu nedenle burada uygulanacak zaman asimi siiresi BK. 60’ta yer alan genel nitelikli
zaman asimu siireleridir. Maddede belirtilen 1 ve 10 yillik zaman asimi siireleri
burada gecerlidir ancak BK. m. 60/II’de yer alan ceza zaman asimi, bu sorumluluk

tipinde uygulanmaz>'"®.

2. ISTIHDAM EDENIN SORUMLULUGU ACISINDAN

Bor¢lar Kanunu’nun 55. maddesi, istihdam edenin sorumlulugunu “Baskalarini
istihdam eden kisi, maiyetinde istihdam ettigi kisilerin ve amelesinin hizmetlerini ifa
ettikleri esnada yaptiklart zarardan mesuldiir. Su kadar ki boyle bir zararin vuku
bulmamast icin hal ve maslahatin icabettigi biitiin dikkat ve itinada bulundugunu
yahut dikkat ve itinada bulunmus olsa bile zararin vukuuna mani olamayacagini
ispat ederse mesul olmaz. -Istihdam eden kiginin, zamin oldugu sey ile zarari ika
eden sahsa karst riicu hakki vardir.” seklinde diizenlemistir. S6z konusu maddeye
gore; baskalarim ¢alistiran kisi, yaninda calistirdig: kisilerin, islerini gordiigii sirada

hukuka aykir1 bir fiil ile bagkalarina verdikleri zarardan sorumludur®®.

219 GOKCAN, s. 53; “Aile bagkanmin sorumlulugunda BK. m. 60’daki 1 yillik zamanasimi
uygulanir.” Yarg. 4. HD. 18.05.1977 T. 5198 E. 5972 K.; “Aile baskaninin sorumlulugunda, BK. m.
60’daki hukuk zamanasimi uygulanir, ceza zamanagiminin uygulanmasi olanaksizdir.” Yarg. 4. HD.
30.06.1977 T. 893 E. 7606 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1201)

20 EREN (Borglar Genel), s. 575; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 503;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 66; NOMER, s. 72; KILICOGLU, s 235 vd.; FEYZIOGLU, s. 615;
Zarar verici eylemin hukuka aykir1 olmas1 gerekir. Istihdam edilen bir hakkini kullaniyorsa (mesru
miidafaa, 1ztirar hali, magdurun rizas1 vb.) istihdam edenin sorumlulugu s6z konusu olmaz.
TANDOGAN (S6zlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.54 vd.; ARBEK, s. 71; KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 619 vd.; “BK. m. 55, kasit ile veya kusur ile meydana gelen zarardan bahsetmedigi
cihetle, adam kullananin, adaminin (kusuru olsun veya olmasin) isini gordiigii sirada meydana gelen
zarardan mesul tutulacagini anlatmaktadir.” YIBK. 27.03.1957 T., 1 E., 3 K. (UYGUR, C.3, s. 2620-
2621); “Zarar gorenin tam kusurlu olmasi durumunda, istihdam eden sorumlu tutulamaz.” Yarg. 4.
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Kusursuz sorumluluk hallerinden birinden bahsedildigine gore kusur, bu

sorumlulugun sartlarindan biri degildir*?!

. Kanun koyucu BK. m. 55’te istihdam
edene Ozen ylkiimliiliigii ve gozetim ddevi yiiklemistir. Bu nedenle, sorumlulugun
kaynag asil olarak calistirilanin fiiline degil, istihdam edenin bu yiikiimliiliiklerini
yerine getirmemesine, kanun tarafindan kendisine yiiklenen 6devi ihlal etmesine
dayanir’??. Iste bu yiikiimliiliklerin yerine getirilmemesinde de kusurlu ya da

kusursuz olunmasi sorumlulugun dogumu a¢isindan 6nemli olmayacaktir.

Kusur unsuru degerlendirildiginde bunu iki fiil agisindan da diisiinmek gerekir.
Zira bu sorumlulugun gerceklesmesinde iki fiil vardir. Bunlar; istihdam edilenin fiili
ile istihdam edenin 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik seklindeki olumsuz fiilidir. Her
ikisi agisindan da kusurun varligi gerekmez. Istihdam eden, kusuru olmasa bile,
hakkaniyet diisiincesinden hareketle yardimcinin eylemlerinden dolayr sorumlu
tutulacaktir. Burada kusur aranmadigina gore, istihdam edenin mutlaka ayirt etme
giiciine sahip bir kisi olmasi da gerekmez. Diger bir deyisle, istihdam eden ayirt etme

giicinden yoksun bir kisi bile olsa bu sorumluluk kapsaminda sorumlu

HD. 22.09.1976 T., 8231 E., 7867 K. (UYGUR, C.3, s. 2622); TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 107 vd.;
TUNCOMAG, s. 534 vd. ; TUHR, s. 392; KILICOGLU, (Tazminat), s. 283 vd.; TEKIL, s 136-139;
HATEMI, s. 76 vd.; ZEVKLILER, s. 122.

2! istihdam eden, ayirt etme giiciine sahip olmasa bile yine de sorumlu olacakti. TANDOGAN
(Mes’uliyet), s. 107.; “ Adam kullananin sorumlu olabilmesi i¢in gerek kendisinin ve gerekse
kullandigi adamin kusurlu olmasi bir kosul degildir.” Yarg. Tev. i¢. Kar. 27.03.1957 T. 1 E. 3 K.
(KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1048-1051); GOKCAN, s. 55.; Bu bir tehlike mesuliyetidir ancak
bunun yaninda hakkaniyet diisiincesi de vardir. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 144; TUNCOMAG,
s. 535, 544 vd.; TUHR, s. 395; HATEMI, s. 76; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 503.
22 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 503; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 620;
EREN (Borglar Genel), s.575; OGUZMAN/OZ, 5.590-591; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 144-145;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 66; Istihdam edilenin eyleminin de kusurlu olmasi gerekmemektedir.
TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.54-64; Yargitay 27.03.1957 T. 1957/1 E.
1957/3K. Sayilt ictihadi birlestirme kararinda BK. m. 55’in tehlike esasina dayandifi, Yargitay’in
kusursuz mesuliyet ya da tehlike esasina dayanan mesuliyet hiikiimleri tabiri ile bu iki kavram esit
olarak benimsedigi goriilmektedir. Ancak bu iki kavram birbirinden olduk¢a farklidir.
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 621.; Adam c¢aligtiranlarin sorumlulugunun esast iki fikre dayanir.
Birincisi istihdam eden kimse, ¢alistirdig1 kisiyi secmede, gozetlemede ve talimat vermede gerekli
ozeni ve dikkati yerine getirmelidir. ikinci fikir, adam caligtiramin sorumlulugunun esasinin sebep
sorumlulugu oldugunu belirtir. Burada calisanin ve calistiranin kusurlu olmasi1 gerekmez.”
FEYZIOGLU, s. 615-616.; “Adam galistiranin sorumlulugu, 6zen ve gozetim 6devinin objektif olarak
yerine getirilmemesinden kaynaklanan kusura dayanmayan bir sorumluluktur.” Yarg. 21 HD.
29.11.1996 T. 5418 E. 6635 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1052-1053) Benzer kararlar icin
bkz: Yarg. 4. HD. 03.10.2000 T. 4543 E. 8242 K.; Yarg. 4. HD. 04.05.2000 T. 2062 E. 4389 K.
(GOKCAN, s. 165-167); TUNCOMAG, s. 535; TUHR, s. 394; HATEMI, s. 76-77; REISOGLU, s.
176-177; NART, s. 195.

59



olabilecektir’?. Iscinin ayirt etme giiciinden yoksun bulunmasi halinde de istihdam
eden sorumlu tutulabilecektir. Burada, sartlar1 olusmugsa riicu iligkisi acisindan
hakkaniyet sorumluluguna gidilebilir. Riicu, c¢alisan kisinin kusuru varsa ve ancak
kusuru oraninda miimkiindiir. Istihdam eden, ¢alisanina yanlis talimat ya da bozuk
ara¢ gerec vererek bu zarara sebep oldu ise, riicu hakkini tamamen ya da kismen

kaybedebilir?*.

Ayirt etme giiciinden yoksun bir kisinin, bir bagkasinin yaninda ¢aligmasi ve
calisirken icilincii bir kisiye zarar vermesi halinde, bu zarardan, istihdam eden
sorumlu tutulacaktir. Ancak istihdam edenin kurtulus kaniti getirmesi de miimkiin
olabilir’®. Bu durumda istihdam edenin 6zen yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesi
seklindeki olumsuz fiili ile zarar arasindaki illiyet bag1 kesilmis olur. Istihdam edenin
bir kurtulus kamiti getirmesi hélinde ya da ayirt etme giiciinden yoksun kisinin
verdigi zarar nedeniyle ekonomik durumunun talebi imkansiz hale getirecek kadar
bozulmasi halinde ayirt etme giiciinden yoksun kisi, artik hakkaniyet cercevesinde

sorumlu tutulmalidir?%.

3. HAYVAN TUTUCUSUNUN SORUMLULUGU ACISINDAN

Borclar Kanununun 56. maddesi “Bir hayvan tarafindan yapilan zarari o

hayvan kimin idaresinde ise o kisi hal ve maslahatin icabettigi biitiin dikkat ve itinayt

223 REISOGLU, s. 177.

224 NART, s. 197; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 107. “ Adam kullanan, kullandig1 softriin ehliyetli
bulunmamast nedeniyle birlikte kusurlu sayilmali ve soforiine riicu davasinda, bu kusur oraninda
indirim yapilmahdir. Yarg. 4. HD. 27.12.1979 T. 11328 E. 14709 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk),
s. 1109); “Adam kullananin, kullandig1 adama donmesinde, teknik arizaya diisen oranda indirim
yapilir.” Yarg. 4. HD. 25.04.1978 T. 3713 E. 5541 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1110);
“Adam calistiran, ¢alistirdig1 adamina yanlis talimat veya bozuk arag¢ ve gere¢ vermek ya da verdigi
isin haksizligim1 saklamak bigiminde, ¢alistirilana karsi bir kusur iglemis olursa, riicu hakkini kismen
ya da tamamen kaybedebilir.” Yarg. 4. HD. 27.01.1977 T. 197 E. 890 K. (KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 1111-1112); Zarar, istihdam edenin yanlis talimati vb. bir sebeple meydana geldi ise
riicu hakki bu kusura gore kismen ya da tamamen ortadan kalkabilir. GOKCAN, s. 60;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 512.

225 GOKCAN, s. 59; Isveren isciyi secmede, denetlemede ve talimat vermeden 6zen gostermelidir.
TUNCOMAG, s. 546 vd.; Istihdam eden, soz konusu olayin gergeklesmemesi icin, hal ve sartlarin
gerektirdigi biitiin dikkat ve itinada bulundugunu ya da bulunmus olsa bile zararin meydana gelecegini
ispat eder ise sorumluluktan kurtulur. TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 508.

226 TEKINAY, s. 233; NART, s. 197-198. Ciraklik iliskisi ile calisan cirak ile is sahibi arasinda adam
calistirma iliskisi oldugu sOylenebilir ancak gen¢ bir amator sporcu ile bu sporcuyu yoneten kisi
arasindaki iliski bir adam calistirma iliskisi degildir. Burada az da olsa emir verme yetkisi vardir fakat
bunu adam calistirma iliskisi degil, ev baskanligi iliskisi olarak algilamak daha yerinde olacaktir.
ARBEK, s. 72.
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vaptigint yahut bu dikkat ve itinada bulunmus olsa bile zararin vukuuna mani
olamayacagini ispat etmedikce tazmine mecburdur. -Bu surette eger hayvan diger bir
sahis yahut diger bir sahsa ait olan hayvan tarafindan iirkiitiilmiis olur ise bu kisi
onlara riicu edebilir.” seklinde bir diizenleme ile hayvan tutucusunun sorumlulugunu
diizenlemistir. S6z konusu maddeye gore bir hayvanin {igiincii bir kisiye vermis
oldugu zarari, onun tutucusunun tazmin etmesi gerekmektedir. Ancak, zarar veren
hayvanin tutucusu, durumun gerektirdigi tiim Ozeni gosterdigini ya da bu Ozeni
gosterseydi bile bu zarara engel olamayacagini ispat ederse sorumluluktan kurtulur.
Buna kurtulus kaniti denir. Bu yoniiyle bu sorumluluk tiirii, kurtulus kaniti

getirilebilen bir kusursuz sorumluluk halidir®*’.

Burada hayvandan yararlanan kisi, onun {igiincii kisilere verdigi zararlardan
dolayr sorumlu tutulmustur. S6z konusu sorumluluk, hayvan tutucusuna yiiklenmis
olan objektif 6zen ve denetim 6devinin ihlali karinesine dayanmaktadir®?®. Bir baska
deyisle kisi, hayvanin verdigi zararlardan, hayvana kars1 gostermesi gereken Ozen

yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigi i¢in aslinda kendi fiili neticesinde sorumludur.

227 EREN (Borglar Genel), 5.594; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 693 vd.; TANDOGAN (Sozlesme
Disi Sorumluluk Hukuku), s.123; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 513 vd.;
GOKCAN, s. 60-62; KILICOGLU, s.245 vd.; OGUZMAN/OZ, 5.601-602; TEKINAY
/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 516; NART, s. 192; DESCHENAUX/TERCIER, s. 86 vd.;
NOMER, s. 76.; “Hayvanlarin yapmis olduklar1 zararlardan, hayvan idare edenlerin sorumlu
olmalarinin nedeni tehlike ve menfaat fikridir. Bunun disinda, sebebiyet teorisine de dayanmaktadir.
FEYZIOGLU, s. 643-644; Bir giinliigiine bir at kiralayarak buna binen kisi ya da hayvana bakma isi
kendisine birakilan kisi bu kavram disinda kalir. TUNCOMAG, s. 577; “Mikroplarda BK. 56 iginde
diisiiniilmelidir. Ciinkii bunlara hakim olmak miimkiindiir ancak bit, pire ve tahtakurusu gibi bocekleri
bagkasina geciren kisimim fiili BK. 56’ya gore degil, BK. 41’e gore sorumluluk dogurur. Zira burada,
bu gibi bocekleri {lizerinde bulunduran kisi bunlarn idaresi altinda bulundurmamaktadir.
TUNCOMAG, s. 578. “BK. m. 56’daki dikkat ve 6zen terimi, zararin dogmasina engel olmak igin
alinmas1 gerekli onlemleri icine alir. Bu Onlemlerin alinmamasinda, hayvani idare edenin kusuru
bulunmamasi durumu degistirmez. Bu bakimdan hayvan idare eden kimse hicbir kusuru bulunmasa da
sorumlu tutulur.” Yarg. 4. HD. 18.03.1980 T., 2696 E., 3507 K. (UYGUR, C.3, s. 2672) Benzer
kararlar i¢in bkz. Yarg. 4. HD. 06.02.1996 T., 9668 E., 908 K. ; Yarg. 4. HD. 25.11.1993 T., 1081 E.,
13614 K. ; Yarg. 4. HD. 24.09.1984 T., 5518 E., 6862 K. (UYGUR, C.3, s. 2672-2675); Magdur
hayvan idare edenin hayvam elinde bulundurmasinin ya da bulundurma tarzinin kusurlu oldugunu
ispat etmesi gerekmez. TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 148; “Hayvan idare etmekten (hayvani idaresi
altinda bulundurmaktan) amac, ondan iktisaden ve fiilen yararlanmaktir. Hayvandan sadece zevk icin
yararlanmak amaci ile onu eli altinda bulunduran da hayvan idare edendir.” Yarg. 4. HD. 06.02.1996
T. 9668 E. 908 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1115-1116); Benzer kararlar icin bkz: Yarg. 4.
HD. 17.05.1999 T. 3048 E. 4459 K.; Yarg. 4. HD. 06.02.1996 T. 9668 E. 908 K. (GOKCAN, s. 170-
172); Bu sorumluluk, tehlike ve menfaat fikrine dayanmaktadir. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 165;
TUHR, s. 399; KILICOGLU, (Tazminat) s. 297 vd.; TEKIL, s 139; HATEMI, s. 83; REISOGLU, s.
189 vd.

228 EREN (Borglar Genel), s. 594; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 706, 707;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 86; TANDOGAN (Sozlesme Disit Sorumluluk Hukuku), s.123;
GOKCAN, s. 60-61; KILICOGLU, (Tazminat), s. 298; ZEVKLILER, s. 123; NART, s. 192.
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Doktrinde hayvan tutucusunun sorumlu tutulabilmesi i¢in, sorumluluk sartlari
0zel ve genel olmak iizere ikiye ayrilmistir. Genel sartlar; hukuka aykirilik, zarar ve
hayvanin hareketi ile zarar arasindaki uygun illiyet bagidir. Bunlar disinda var olmasi
gereken Ozel sartlarda, hayvan tutma iliskisinin varli§i, zararin bir hayvanin
hareketinden kaynaklanmig olmasi ve tutucusunun bir kurtulus kaniti

getirememesidir®?.

BK.m. 56/I’ye gore zarar veren hayvan bir baska kisi ya da bir baska kisinin
hayvani tarafindan iirkiitiilmiis ve bu nedenle bir bagkasina zarar vermis ise, zarar
veren hayvanin sahibinin, iirkiiten kisiye ya da hayvanin sahibine riicu hakki

vardir??,

Burada hayvan tutucusunun ayirt etme giiciine sahip olmamasi halinde, ne
olacagi diisiiniilebilir. Bir goriise gore, bir kimsenin hayvan tutucusu olabilmesi icin
oncelikle, hayvan iizerinde bir otorite ve tasarruf yetkisinin bulunmasi gerekir. Bu
nedenle ayirt etme giiciine sahip olmayan kisinin sahibi bulundugu hayvanin sebep
oldugu zararlarla ilgili BK. m. 56 degil, BK. m. 54’iin uygulanmasi yerinde

olacaktir®’!

. Ancak bir kisi, bir esya iizerine zilyetlige sahipken ayirt etme giiciinii
kaybederse, bu durumda zilyetlik sona ermeyecektir. Buna gorede ayirt etme
giiciinden yoksun kisi hayvan tutucusu olarak kabul edilecek ve BK. m. 56 geregince

sorumlu tutulabilecektir?*2.

Hukukumuzda bazi hallerde, meydana gelen olayda kusursuz olan kisiler
sorumlu olabilmektedirler. Ornegin istihdam edenin, yapi sahiplerinin, hayvan

tutucusunun sorumlulugu bu sekildedir. Burada bu kisiler tamamen kusursuz olsa da

229 EREN (Borglar Genel), 5.594-599; KARAHASAN, (Sorumluluk), s.705 vd.; , TEKINAY/
AKMAN/  BURCUOGLU/  ALTOP, s. 513 vd; OGUZMAN/OZ,  s.607-608;
DESCHENAUX/TERCIER, s. 86; TANDOGAN (Sozlesme Disi Sorumluluk Hukuku), s.125 vd;
FEYZIOGLU, s. 650; “hayvan, kendi bagimsiz hareketi ile icgiidiisiine uygun olarak yaptig1 hareket
sonucu zarara sebebiyet verirse, zarar1 giderme yiikiimliisii hayvan tutucusudur.” Yarg. 4. HD.
01.04.1985 T. 1308 E. 3036 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s.1116-1117) “Yirtict av kopeklerinin
basibos birakilmasi dikkat, 6zen ve gozetim Odevinin yerine getirilmedigini gosterir.” Yarg. 4. HD.
18.03.1980 T. 2696 E. 3507 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1120-1121); “Hayvan giidenin
sorumlulugu, kusura dayanmaz. Ne var ki, kurtulus kanit: getirilebilir.” Yarg. 3. HD. 04.04.1961 T.
2967 E. 2377 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1124.) ; TUNCOMAG, s. 578 vd. ; TUHR, s. 399
vd.; REISOGLU, s. 190.

230 GOKCAN, s. 60; TUNCOMAG, s. 581.

8L TANDOGAN (Sozlesme Dist Sorumluluk Hukuku), s.124.

22 NART, s. 194-195.
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sorumlu olacaklardir. O halde ayirt etme giicline sahip olmayan bir hayvan

tutucusunun da sorumluluguna gidilebilir?*>.

4. YAPI ESERi MALIKIiNIN SORUMLULUGU ACISINDAN

Bor¢lar Kanunu’nun 58. maddesi “Bir bina veya imal olunan herhangi bir
seyin maliki, o seyin fena yapilmasindan yahut muhafazadaki kusurundan dolay:
mesul olur.-Bu cihetten dolay: kendisine karsi mesul olan sahislar aleyhindeki riicu
hakkt mahfuzdur.” seklinde diizenlenmistir. S6z konusu maddeye gore, bir bina
maliki, bunlarin yapimindaki bozuklugun veya bakimindaki eksikligin, tiglincii

234

kisilere verdigi zarardan sorumludur Yap1 eseri malikinin sorumlulugu, niteligi

235 Bu sorumluluk tiirii bir kusursuz

itibariyle bir kusursuz sorumluluk halidir
sorumluluk ise, bu halde sorumlulugun dogmasi icin yapt malikinin veya

yardimeilarinin kusurunun bulunmasi gerekmemektedir.

233 TEKINAY, s. 233.

234 Yapi malikinin binanin yapim ve bakiminda gosterdigi dzensizlik kusur derecesine ulasmasa dahi,
bozukluk ve bakim eksikliginden dogan zarardan dolayi, kusursuz (objektif) sorumluluk kurallart
uyarinca sorumludur. Malikin, cevredeki kisilerin mal ve sahis varliklarini koruyucu tedbirleri
alinmamasi ve tahsis amacina uygun bi¢cimde bakimina 6zen gostermemesi bakim eksikligini ifade
eder. Yarg. 4. HD. 13.06.1989 T. 2027 E. 5357 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s.1130-1131);
“Uyusmazligin en 6zel hikkiim olan BK. m. 58 maddesi hiikmiince ¢oziimlenmesi gerekmektedir. Bir
yap1 eserinin bozuk tertibi ya da yapimi halinde bu kural, yapanlar1 paylar1 derecesinde sorumlu
kilmaktir.” Yarg. 4. HD. 28.02.1972 T. 10793 E. 1605 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1141);
“zarar veren yapiyl eylemin gerceklesmesinden sonra satin alan yeni malik, eylemin dogurdugu
zarardan sorumlu degildir.” Yarg. 4. HD. 14.03.1967 T. 1265 E. 2340 K. (KARAHASAN,
(Sorumluluk), s. 1145); Benzer kararlar i¢in bkz: Yarg. 4. HD. 31.10.2001 T. 6127 E. 10511 K.; Yarg.
4. HD. 09.05.2000 T. 2695 E. 4561 K. (GOKCAN, s. 172-173); TUNCOMAG, s. 582 vd. ;
KILICOGLU, (Tazminat) s. 302 vd.; Binanin rehinli, kirada yada iizerinde bir intifa hakki tesis
edilmis olmasi malikin sorumlulugunu ortadan kaldirmaz. TEKIL, s 139; HATEMI, s. 84 vd.;
ZEVKLILER, s. 123 vd.; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5. 517 vd.

235 EREN (Borglar Genel), s. 608; Yapidaki eksiklik iigiincii bir kisinin fiilinden bile kaynaklansa
hatta bina bir baskasindan iktisap edilmis ve tamir ettirilmeye firsat bulunamamus bile olsa, yap1 eseri
malikinin sorumlulugu s6z konusu olacaktir. TANDOGAN (S6zlesme Disi Sorumluluk Hukuku),
5.161 vd.;; KILICOGLU, 5.254 vd.; OGUZMAN/OZ, 5.613 vd;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 517; DESCHENAUX/TERCIER, s. 92 vd.;
GOKCAN, s. 65;: NOMER, s. 79. “ Malikin sorumlulugu, gercek illiyet sorumlulugunun tiiriidiir.
Bina ve diger bir eser kavramina, bir temele ve yere bagl yapi eserleri, bu arada bahge duvari ve kuyu
da girer. Davali kusuru olmasa bile, illiyet varsa zarar1 6demekle yiikiimlidiir. Cevre duvarini
onarmamak, kuyunun agzini tehlikeyi 6nleyecek bicimde kapali tutmamaktan dogan zarardan davali
sorumludur.” Yarg. 4. HD. 05.06.1975 T., 4630 E., 7264 K. (UYGUR, C.3, s. 2686) “Yap1 maliki,
elektrik tesisatinin fena yapilmasindan veya muhafazasindaki kusur nedeniyle ¢ikan yangindan, BK.
m. 58 hiikkmii geregince sorumludur.” Yarg. 4.HD. 25.04.1984 T., 3506 E., 4112 K. (UYGUR, C.3, s.
2687) Benzer kararlar i¢in bkz. Yarg. 4. HD. 10.06.1981 T. 7389 E., 8254 K.; Yarg. 4. HD.
15.06.1988 T., 3259 E., 6023 K.; Yarg. 4. HD. 07.06.1999 T., 3766 E., 5395 K.; Yarg. 11. HD.
27.09.1993 T., 6532 E., 5902 K. (UYGUR, C.3, s. 2680- 2689); Bu bir tehlike mesuliyetidir ancak
bunun yaninda hakkaniyet diisiincesi de vardir. IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 168; TUNCOMAG,
s. 582; REISOGLU, s. 192.
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Yap1 eseri malikinin sorumlulugu acisindan kusur aranmadi§ina gore bu
kisinin ayirt etme giiciinden yoksun olmasi halinde de yapinin yapim ve bakiminda

var olan noksanliklar nedeni ile sorumlu olabilecektir?®.

Burada kurtulus kaniti getirilemeyen bir sorumluluk séz konusudur. Bina
maliki, yapim ve bakim asamalarinda her tiirlii 6zeni gostermis ispat etse bile
sorumluluktan kurtulamaz. Doktrinde buradaki sorumlulugun agirlagtirilmis kusursuz
sorumluluk oldugu belirtilmektedir®*’. Burada malik ayirt etme giiciine sahip olmasa

bile sorumlulugu olacaktir®*,

Bina malikinin sorumlulugunun bu kadar agirlagtirilmasinin sebebi aslinda
hakkaniyet  diisiincesine  ve  nimet-kiilfet  dengesine  dayanmaktadir®*®.
Diisiiniildiigiinde, binadan yararlanan malikin, bu binamin yapimi ya da bakim
sirasindaki bir eksiklikten dolay1r sorumlu olmasi dogaldir. Ayrica, zarar gdrene
oranla daha iyi durumda olan bina malikinin, sebep oldugu zarardan sorumlulugu

nimet-kiilfet dengesi geregince de yerindedir?*°.

5. ARAC ISETENIN SORUMLULUGU ACISINDAN

Karayollar1 Trafik Kanunu m. 85, “Bir motorlu aracin isletilmesi bir kimsenin
oliimiine veya yaralanmasina veya bir seyin zarara ugramasina sebep olursa,
motorlu aracin bir tesebbiis iinvant veya isletme adi altinda veya bu tegebbiis
tarafindan kesilen biletle isletilmesi halinde motorlu aracin igleteni ve baslh oldugu

tesebbiisiin sahibi dogan zarardan miistereken ve miiteselsilen sorumlu olurlar.”

26 TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 182.; Yapi eseri malikinin sorumlulugu, yap: eserinin tamamlanmast
ve kullanilabilir hale gelmesinden sonra soz konusu olacaktir. Zira bu asamadan 6nceki sorumluluk,
bu isi yiiklenen kisiye ait olacaktir. GOKCAN, s. 64; REISOGLU, s. 194-195; NART, s. 191.

27 EREN  (Borglar Genel), 5.609; KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 717-718;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 522; DESCHENAUX/TERCIER, s. 92; “Burada
bina malikine bir kurtulus kamti firsati taninmamustir.” FEYZIOGLU, 5.657; TUNCOMAG, s. 591
vd.; Bu bir tehlike mesuliyetidir ancak bunun yaninda hakkaniyet diisiincesi de vardir. IMRE,
(Kusursuz Mesuliyet), s. 170; KILICOGLU, (Tazminat) s. 303-306.

28 FEYZIOGLU, s. 657; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 182; NART, s. 191.

2% EREN (Borglar Genel), s. 610; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 517; Zararin,
yapimdaki bozukluk veya bakimdaki noksanliktan ileri geldigini iddia eden taraf bu hususu ispat
etmelidir. UYGUR, C.3, s. 2680.

240 Yap1 maliki, sorumluluguna sebep olayda bir baskasinin kusuru bulunuyorsa o kisilere riicu
edebilir. Ornegin binanin yapim asamasindaki bir eksiklik sebebi ile meydana gelen bir olaydan
sorumluluguna gidilmis ise, yapim sirasindaki bu eksiklige neden olan kisiye riicu edebilecektir.
GOKCAN, s. 69; NART, s. 191.
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seklinde bir diizenleme icermektedir. Buna gore motorlu aracin isletilmesi sebebi ile
zarar meydana gelmesi halinde, isleten ve tesebbiis sahibi acisindan tehlike
sorumlulugunun varhigim1 belirtmistir. Zira sorumluluk motorlu tasitin sadece
calistirilmis olmasi durumuna baglanmistir. Burada isleten ya da arag isletmecisinin
bagl oldugu tesebbiis sahibi, meydana gelen zararda hi¢bir kusurlar1 bulunmasa da

bu zarardan sorumludurlar®*!.

Doktrinde tehlike sorumlulugu, isletme sorumlulugu ve isletme dis1 sorumluluk
olmak iizere ikiye ayrilmistir.?*? Demiryolu, gemi, posta, sivil hava araci, motorlu
arag, elektrik, gaz, patlayict madde iireten, depolayan veya kullanan tesis ve
isletmelerin igleticisi ve sahipleri, isletmeleri neticesinde meydana gelen zararlardan
sorumludurlar. Sayilan bu gibi hallerde isletme sorumlulugu vardir. Isletme disi
tehlike sorumluluguna verilebilecek en iyi Ornekse, devletin askeri manevra ve
tatbikatlarindan dogan zararlardan dogan sorumluluktur. Burada sorumlulugun

kaynag bir faaliyet olmaktadir®*’.

KTK. M. 85/1’de “bir seyin zarara ugramasina sebep olursa” seklinde bir
ifade kullanilmis ve sorumlulugun var olmasi zarar unsuruna baglanmistir. Bir baska
deyisle motorlu aracin isletilmesinden dolayr bir zarar meydana gelmemisse
sorumluluktan da bahsedilemeyecektir. Burada kusurun varligi 6nemli degildir.
Diger bir deyisle bu sorumlulugun dogmasi icin isletenin ya da tesebbiis sahibinin ya

da bunlarin sorumlulugunda olan Kisilerin kusurlu olmas1 gerekmez>**.

Arac isletenin sorumlulugu i¢in, motorlu aracin isletilmesi ile kaza sonucu

245 Motorlu aracin isletilme

meydana gelen zarar arasinda uygun illiyet bagi olmalidir
halinde olmamasi durumunda meydana gelen zarardan isletenin sorumlu
tutulabilmesi ic¢in, isletenin ya da isletenin sorumlu oldugu kisilerin kusurlu

olduklarinin ya da kazaya sebep olan aragtaki bozuklugun zarar goren tarafindan

2! EREN (Borglar Genel), s. 633; DESCHENAUX/TERCIER, s. 110 vd; NOMER, s. 81;
KILICOGLU, s 267 vd; HATEMI, s. 86 vd.; ZEVKLILER, s. 125 wvd;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.523 vd.

242 Burada isletme sorumlulugu kural, isletme dis1 sorumluluk ise istisnadir. EREN (Borglar Genel), s.
631.

243 EREN (Borglar Genel), 631.

2% NOMER, s. 82; ARBEK, s. 82-84.

2% EREN (Borglar Genel), s. 643.
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ispat edilmesi gerekir?®. Illiyet bag1 ortadan kalkarsa sorumluluk da varligim

koruyamaz.

KTK m. 86 “Isleten veya arac isletmecisinin bagli oldugu tesebbiis sahibi,
kendisinin veya eylemlerinden sorumlu tutuldugu kisilerin kusuru bulunmaksizin ve
aractaki bir bozukluk kazayi etkilemis olmaksizin, kazanin bir miicbir sebepten veya
zarar gorenin veya bir iigiincii kisinin agir kusurundan ileri geldigini ispat ederse
sorumluluktan kurtulur.” seklinde bir diizenleme ile isleten ya da tesebbiis sahibinin
bu sorumluluk acgisindan, sorumluluktan kurtulabilmelerini agir sartlara

baglamistir>*’.

Burada araci, ayirt etme giiclinden yoksun bir kisinin kullanmasi durumunda
ne olacagi sorusu aklimiza gelebilir. Ornegin, ayirt etme giiciinden yoksun bir kisi,
tizerinde anahtar unutulmus bir aract kacirir ve bu sirada bir diger kisinin
yaralanmasina sebep olursa, burada isletenin sorumlulugu s6z konusu olur. Ancak
igleten, aracin c¢alinmasinda kusursuz oldugunu ispat ederse, artik hakkaniyet

sorumluluguna basvurulabilecektir®*S.

Bu sorumluluk acisindan 6zel bir zaman asimi siiresi belirlenmis degildir. Bu

nedenle burada BK. m. 60’taki zaman asimu siireleri gecerli olacaktir®®.

6. SORUMLULUKLARIN CATISMASI MESELESI

Bor¢lar Kanunu’nun 54. maddesi cercevesinde belirlenen hakkaniyet
sorumlulugu, zarar gorenin baska bir sekilde zararimi karsilayamamasi halinde
bagvurulacak tali nitelikli bir sorumluluktur. Burada 6ncelikle baska sorumluluklara
basvurulacak, eger bu sorumluluklar mevcut degil ise en son olarak ayirt etme

giiciinden yoksun kisinin hakkaniyet sorumluluguna bagvurulacaktir.

246 EREN (Borglar Genel), s. 643; DESCHENAUX/TERCIER, s. 125-126; KILICOGLU, s 267.

247 EREN (Borglar Genel), s. 669.; KILICOGLU, (Tazminat) s. 321.

28 NART, s. 187-188.

249 GOKCAN, s. 95; “Uzamis ceza zamanasimi, hem siiriiciiye ve hem de isletene uygulamir.” Yarg.
19. HD. 09.12.1993 T. 10228 E. 8465 K.; Zarar, uzamig ceza zamanasimina bagl cezayi gerektiren
bir eylemden dogmussa, kisisel davaya da o zamanasiminin uygulanmasi gerekir.”Yarg. 19. HD.
23.11.1992 T. 10267 E. 6169 K. (KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 1528-1529)
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BK. m. 54, ayirt etme giiclinden yoksun bir kisinin fiili neticesinde bir kisiye
zarar vermesi halinde onu haksiz fiil sorumluluguna tabi tutmamis ancak zarar
gorenin zararim1 da tazmin etmek amaci ile hakkaniyet diisiincesi ile hareket ederek,
bu kisilerin sorumlulugunu kabul etmistir. Bu hiikiim bir yandan ayirt etme giiciine
sahip olmayan kisiyi korumayr amaclamis bir yandan da zarar gorenin zararini

karsilayarak adaleti saglamak istemistir>>°.

Zarar gorenin zararini bir baska suretle karsilamasi miimkiin ise burada artik
hakkaniyet sorumlulugundan bahsedilmeyecektir. Iste bu nedenle de bu iki
sorumlulugun birbiri ile yarismasi soz konusu degildir. Kanimizca da Borglar
Kanunu’nun 54. maddesindeki hakkaniyet sorumlulugunun diger sorumluluk
tiirleriyle yarismadigi kabul edilmelidir. Zira hakkaniyet sorumlulugu, kusur
yiiklenemeyecek nitelikteki kisilerin sebep olduklari zararlarda ikincil nitelikli olarak
hakkaniyet diisiincesine dayanir. Yani hakkaniyet baska tiirlii tazmin edilememis bir
zarar icin tazmini gerektirir. Bu sebeple diger sorumluluklar ile yarigsmasi ya da zarar

gorenin diledigi sorumluluga basvurmasi miimkiin degildir.

Bu diisiinceye paralel olarak, Borclar Kanunu Tasarisi’nin sorumluluk
sebeplerinin ¢oklugu baslikli 60. maddesi “Bir kisinin sorumlulugu birden cok
sebebe dayandirilabiliyorsa; hakim kanunda aksi ongoriilmedikge, zarar gorene en
iyi giderim imkani saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir” seklinde

diizenlenmistir®!

. Buna gore, tasarinin kanunlagmasi halinde, hakim, zarar gorene en
iyi giderim olanag1 saglayan sorumluluk sebebine gore karar verecektir. Tasar1 bu
durumda en iyi giderim olanagimi saglayan sorumluluk sebebine bagvurulacagini
belirtmis fakat hangi sorumluluk sebebinin giderimi en iyi saglayan sorumluluk

olacagi hususuna bir aciklama getirmemistir?>2.

20 NART, s. 165.

21 Adalet komisyonunun kabul ettigi metinde “Bir kimsenin sorumlulugu birden cok sebebe
dayandirilabiliyorsa hakim, zarar goren aksini istemis olmadikc¢a veya kanunda aksi ongoriilmedikge,
zarar gorene en 1yi giderim imk&m saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir.” Seklinde
diizenlenmistir.

252 Tasarida ki bu maddenin gerekgesinde de en iyi giderim saglayacak sorumlulugun hangisi olacag
konusuna deginilmemis ve su sekilde bir gerekce belirtilmistir. “818 sayili Bor¢lar Kanununda yer
verilmeyen, “V. Sorumluluk sebeplerinin ¢coklugu / 1. Sebeplerin yarigmasi” kenar baglikli yeni bir
maddedir. Tasarmin tek fikradan olusan 59 uncu maddesinde, sorumluluk sebeplerinin yarigmasi
diizenlenmektedir. Maddede, Ogreti ve uygulamadaki cagdas gelismeler goz oniinde tutularak, bir
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Kanimizca tasarida belirtilmis olan, en iyi giderim olanaginin somut olayin
ozelliklerine gore belirlenmesi en dogrusudur. Ancak burada en iyi giderimi
saglayan sorumlulugun, hakkaniyet sorumlulugu olmasi halinde ne olacagi
diistiniilmelidir. Tasarida agik¢a hakimin “zarar gorene en iyi giderim imkdnt
saglayan sorumluluk sebebine” gore karar verecegi belirtilmisse de kanimizca bu
husus hakkaniyet sorumlulugu agisindan istisna teskil etmelidir. Zira hakkaniyet
sorumlulugu, zarar gorenin zararini tazmin etmeyi amacladig: gibi, ayirt etme giiciine
sahip olmayan zarar vereni de koruma amacini tasimaktadir. Bu nedenle hakkaniyet
sorumlulugunun tali ©zelligini ortadan kaldirarak bu sorumluluga ilk sirada
basvurulmasini saglamak, bu sorumlulugun ruhuna aykir1 olacaktir. Bu nedenle,
burada aywirt etme giiciine sahip olmayan kisiler acisindan hakkaniyet

sorumlulugunun tali niteligi korunmalidir.

D. HAKKANIYETIN SORUMLULUGA HUKMEDILMESINi
GEREKTIRMESI

BK. m. 54 cergevesinde ayirt etme giictinden yoksun bir kisinin sorumluluguna
hiikmedilebilmesi igin, hakkaniyet sebeplerinin ger¢eklesmis olmasi gerekir®>®. Zira
s0z konusu sorumluluk ikincil nitelikte ve Ozellikle hakkaniyetin gerektirdigi

hallerde dogabilecek bir sorumluluk tiiriidiir.

Hakkaniyet sorumlulugunun kosullarinin  gergeklesip gerceklesmedigini
arastiran hakim, takdir yetkisini kullanarak ayirt etme giiclinden yoksun kisinin
meydana getirdigi zararin giderilmesi icin olayin kosullarin1 her somut olaya gore

254

ayr1 ayr1 degerlendirecektir Burada gerceklesen olaya gore net bir ¢izelge

belirlemek miimkiin degildir.

kisinin sorumlulugunun birden ¢ok hukuki sebebe dayandirilabilmesi durumunda, hakimin, kanunda
aksine bir hiikiim yoksa zarar gorene en iyi giderim olanagi saglayan sorumluluk sebebine gore karar
vermesi Ongoriilmektedir.”

3 HELVACI, s. 153; KARAHASAN (Sorumluluk), s.624; KILICOGLU, s 234-235;
AKIPEK/AKINTURK s. 311; ARBEK, s. 55; INAN, s. 284-285; SAYMEN/ELBIR, s. 404;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 59; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 194; NART, s. 150.

2% HELVACTI, s. 153; ARBEK, s. 55; FEYZIOGLU, s. 466.; Ayirt etme giiciine sahip olmayan kisi,
zarar meydana geldikten sonra Oliir ise, dava miras¢ilarina karsi agilabilir. GOKCAN, s. 54;
KARAHASAN (Borglar), s. 624 vd.
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Taraflarin mali durumu, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir Kkisinin
hakkaniyet sorumlulugunda cok 6nemli bir yere sahiptir®>. Zira ayirt etme giiciine
sahip olmayan zarar verenin maddi durumunun, zarar gorene oranla iyi olmasi
hakkaniyet sorumlulugunun belirlenmesinde esastir. Hakim sorumlulugun kapsamini
belirlerken taraflarin ekonomik durumlarini birbirine gore degerlendirecek ve buna
gore eger hakkaniyet gerektiriyorsa ayirt etme giiclinden yoksun kimsenin
sorumluluguna karar verebilecektir?®. Burada verilebilecek en tipik 6rnek zengin bir
akil hastasinin, kendisine bakmakla gorevli fakir hasta bakicisim 6ldiirmesi ya da ona
ciddi bir zarar vermesi halidir. Bu durumda taraflarin ekonomik durumlarn
degerlendirildiginde aradaki fark cok belirgindir ve hakkaniyet sorumlulugunun
dogdugu hususu da nettir. Ancak burada, zarar goérenin, faile bakmakla yiikiimli
olanlardan tazminat alip alamayacagi, yine zarar gorenin bir sigorta sirketi tarafindan
bu tiir bir kazaya kars1 sigortali olup olmadig1 ve hatta failin sorumluluk sigortasi

yaptirip yaptirmadigi gibi hususlarin da degerlendirilmesi gerekir®’.

Hakkaniyetin sorumlulugunun belirlenmesinde taraflarin mali durumlarinin
hangi ana gore degerlendirilecegi hususu da cok Onemlidir. Zira taraflarin zararin
meydana geldigi ya da hiikmiin verildigi anda farkli mali durumlarda olmalar
miimkiindiir. Ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisi, fakir bir adama zarar
verdiginde, baslangicta hakkaniyet acisindan bir sorun bulunmamaktadir. Ancak,
dava sirasinda ayirt etme giicline sahip olmayan zarar verene miras kalmasi ve artik
zarar gorene oranla ekonomik olarak daha iyi bir konuma gelirse ya da benzer
sekilde ayirt etme giiciinden yoksun bir kisinin, zengin bir kisiye zarar vermesi ve
dava sirasinda bu kiginin tiim mal varhi@ini kaybetmesi halinde ne olacagi

diistiniilmelidir. Bu sorular ilerleyen bahislerde anlatilacaktir. Bir bagka sorun da

255 Borglar Kanunu Tasarisinin ilk halinde “Hakkaniyet Sorumlulugu” baghgini tastyan 64. madde
“taraflarin ekonomik durumlar1 goz oniinde tutuldugunda hakkaniyet gerektiriyorsa” seklinde bir ifade
kullanilarak, hakkaniyet sorumlulugunda taraflarin ekonomik durumlarinin incelenmesi gerektigi
belirtilmisse de Adalet Komisyonunun kabul ettigi metinde bu ibare bulunmamaktadir.; NART s.151;
REISOGLU, s. 169.

26 HELVACI, s. 153-154;TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.500; ARBEK, s. 55;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 612; SAYMEN/ ELBIR, 5.404; KILICOGLU, s. 234; ARAL, 5.739-
740; TUNCOMAG, s. 440; EREN (Borglar Genel), s.608; AKIPEK/AKINTURK, s.311-312;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 58 vd.; NART, s. 151.

257 ARAL, s.740; EREN (Borglar Genel), s.608; SAYMEN/ELBIR, s.404; TANDOGAN
(Mes’uliyet), s. 59; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.500; HELVACI, s.155;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 59; NART, s. 151.
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ayirt etme giiciinden yoksun kisinin ya da zarar goren kisinin bu zarara karsi bir
sigortas1 bulunuyorsa meydana gelecek olan durumdur. Ayirt etme giiciinden yoksun
bir kimsenin neden olabilecegi zarar bakimindan boyle bir sigortasi bulunuyor ise

burada, meydana gelen zararin sigorta tarafindan karsilanmasi gerekir®®,

Doktrinde bazi yazarlar, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin
davraniginin hakkaniyet sorumlulugunu gerektirmesi icin, bu sorumluluga sebep olan
davranisin ya cok kotii bir nitelik tasiyor olmasi ya da zarar verenin i¢inde yasadigi
cevre igin bir tehlike olusturmasi gerekli gormiislerdir®®. Ancak, fiilin ¢ok kotii bir
nitelik tasiyor olmasi, kusurun agirligi ile iliskili bir kavramdir. Kusur ise ayirt etme
giiciinden yoksun Kkisiler i¢in s6z konusu olamayacagindan bu sorumlulukta kusurun
etkisinden bahsetmekte dogru olmayacaktir. Burada 6nemli olan konu, ayirt etme

giiciinden yoksun Kisinin bir zarara sebep olmasidir®®°.

Federal Mahkeme bir kararinda, hakkaniyetin belirlenmesinde zarar verenin
zihni durumunun ayirt etme giiciine sahip olma durumuna yakin olmasi halinin
dikkate alinmasi1 gerektigi belirtilmistir. Buna gore zihni durumu normale yakin olan
bir kisiyi, zihni durumu c¢ok ileri derecede ayirt etme giiciinden yoksun olan bir
kisiyle aym sekilde degerlendirilmesi hakkaniyete uygun olmayacagini belirmistir.
Ancak Federal Mahkeme aymi kararda, bu Ol¢iiniin uygulanmasinda ¢ok dikkatli
olunmasi gerektigini, aksi halde ayirt etme giiciinden yoksun olan kisinin her

fiilinden sorumlu tutulabilme tehlikesinin bulundugunu kararlastirmistir?S!,

Kanimizca asil hakkaniyetin bu sekilde belirlenmesi, haksizliklara yol agmaya
miisait olacaktir. Zira ayirt etme giicii ya vardir ya da yoktur?®2. Bunun ortas1 bir
durum zaten ayirt etme giicliniin yoklugu durumunun i¢ine girmektedir. Ayrica bu iki

hal arasinda bir durumun varligi kabul edilemez. Ayirt etme giiciiniin varligi

287ira boyle bir sigortanin bulunmasinin, Kisinin mali durumu iizerinde etkisi vardir. Federal
Mahkeme, bu husustaki bir kararinda sigortanin bulunmasinin malvarliginin aktif kisminda bir deger
olarak gormiis ve taraflarin ekonomik durumlarini degerlendirirken bu hususa dikkat ederek
hakkaniyet sorumlulugunun varligina hitkkmetmistir NART, s. 153,154.

2% ARAL, 5.740; TANDOGAN (Mes'uliyet), s. 60; HELVACI, s.156.

260 NART, s. 155.

21 BGE 71 11 230-231 Bkz; ARAL, 5.740; NART, s. 155.

262 KOCHISARLIOGLU, s. 3; NART, s. 156.
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belirlenirken somut olayin tiim sartlar1 degerlendirilip karar verildigine gore burada

iki durumun arasinda bir hal miimkiin olmayacaktir.

Ayirt etme giicline sahip olmayan bir kisinin bir baskasina zarar vermesi
durumunda, zarar gérenin olayin meydana geldigi anda faile kars1 davranisinin nasil
oldugu baz1 hallerde onem arz eder. Burada zarar gorenin, faile karsi savunmadan
kacinip kacinmadigi gibi durumlar dikkate alinmalidir. Bununla birlikte, Borclar
Kanunu’nun Tazminatin Tenkisi bashgm tasiyan 44. maddesi “Mutazarrir olan
taraf zarara razi oldugu yahut kendisinin fiili zararin ihdasina veya zararin
tezayiidiine yardim ettigi ve zarari yapan sahsin hal ve mevkiini agirlastirdig
takdirde hakim, zarar ve ziyan miktarini tenkis yahut zarar ve ziyan hiikmiinden
sarfinazar edebilir. - Eger zarar kasten veya agir bir ihmal veya tedbirsizlikle
yapilmanus oldugu ve tazmini de bor¢cluyu miizayakaya maruz biraktigi takdirde

2

hakim, hakkaniyete tevfikan zarar ve ziyami tenkis edebilir.” demek suretiyle
tazminatin belirlenmesinde tenkis?®® sebebi sayilma ihtimalinin var olup olmadigina

dikkat edilmesi gerektigini belirtmigtir’**,

ILAYIRT ETME GUCUNU GECIiCi OLARAK KAYBEDENLERIN
SORUMLULUGU

A. GENEL OLARAK

BK. m. 54/I, aywt etme giicline sahip olmayan kisilerin sorumlulugunu
diizenlemistir. Ayni maddenin ikinci fikrasi da ayirt etme giiclinii gegici olarak
kaybedenin sorumlulugunu “ayirt etme giiciinii muvakkaten izaa eden kisi, bu halde
iken yapmuis oldugu zarart tazmine mecburdur. Su kadar ki kendi kusuru olmaksizin
ika edilmig oldugunu ispat ederse mes’ul olmaz” seklinde diizenlenmistir. Bu fikra

incelendiginde zarar verenin hangi konuda kusurunun olmadigini ispat edecegi

263 Tenkis kelime anlami olarak noksanlastirma, kisma, eksik etme manasina gelmektedir. Ali
SAFAK, Ansiklopedik Hukuk Sozligi. (Ankara: Selim Kitapevi) s. 592.
264ARAL, 5.740.
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hususu ¢ok net degildir. Zira burada kusurun bulunmamasi durumu, haksiz fiil i¢in

degil, ayirt etme giiciinii kaybetme konusunda gecerlidir®.

Tirk Borglar Kanunu Tasaris’'nin 59. maddesi “Ayirt etme giiciinii gecici
olarak kaybeden kigi, bu sirada verdigi zararlari gidermekle yiikiimliidiir. Ancak
ayirt etme giiciinii  kaybetmede kusuru olmadigini ispat ederse sorumluluktan
kurtulur” seklinde bir ifade kullanmis ve kusurun hangi asamada bulunmasi

gerektigi konusunda aciklayici olmustur®®®,

Ayirt etme giiclinii gegici olarak kaybeden kisinin fiili ile bir zarar meydana
gelmesi halinde burada aranan kusur kisinin, fiili sirasindaki kusuru degil, ayirt etme
giiciinii kaybetmedeki kusurudur. Zira kisi kendini bu duruma diisiirmede kusurlu ise
sorumludur. Kanun koyucu bu sekilde bir diizenleme ile bir kisinin kendi kusuru ile
ayirt etme giiclinii gecici olarak yitirerek baskalarina zarar vermelerini onlemek
istemistir. Aksi halde kisinin kendini ayirt etme giiciinden yoksun hale getirerek
sorumluluktan kurtulabilmesi diisiincesinin suiistimallere neden olabilecegi ve bunun

toplumun adalet duygulariyla bagdasmayacagi ortadadir?’.

Bor¢lar Kanunu’nun bu hiikkmiine gore ayirt etme giiclinii gecici olarak
kaybeden kisi, ayirt etme giiciinii kendi kusuru neticesinde kaybetti ise, meydana
gelen zarardan sorumludur. Ancak ayirt etme giiciinii kaybetmesi hususunda kusurlu
degil ise bir baska deyisle kendi kusuru disinda ayirt etme giiciinii kaybetti ise

sorumlulugu bulunmayacaktir. Ancak ayirt etme giiciinli, kendi kusuru disinda

265 Karahasan (Sorumluluk), s.629; INAN, s. 285; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 194; IMRE
(Gayrimiimeyyizler), s. 370; ARAL, s.741 vd.; SAYMEN/ELBIR, s.405-406; FEYZIOGLU, s. 467-
468; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 60; NART, s. 167; HATEMI, s. 66; REISOGLU, s. 169;
KARAHASAN (Borglar), s. 629.

266 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 501; Anilan hiikkmiin madde gerekgcesi ise su
sekildedir: “818 sayili Bor¢lar Kanununun 54. maddesinin ikinci fikrasini karsilamaktadir. Tasarinin
tek fikradan olusan 58. maddesinde, ayirt etme giiciiniin gegici kaybi halinde verilen zarardan
sorumluluk diizenlenmektedir.818 sayili Bor¢lar Kanununun 54. maddesinin kenar basliginda
kullanilan “B. Temyiz kudretini haiz olmayanlarin mes’uliyeti” ibaresi, Tasarida “4. Ayirt etme
giicliniin gecici kayb1” sekline doniistiiriilmiistiir. Maddede, ayirt etme giiclinil gegici olarak kaybeden
kisinin, bu sirada verdigi zararlar1 gidermekle yiikiimlii oldugu ongériilmektedir. Bu hiikiim uyarinca,
meseld ayirt etme giiclinii gecici olarak kaybedecek olgiide sarhos olan veya uyusturucu madde
kullanan bir kisi, bu sirada sebep oldugu zararlar1 gidermekle yiikiimliidiir. Ancak, bu durumda
bulunan kisi, ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybetmesinde kendi kusurunun bulunmadigini, mesela;
icecegine uyusturucu madde konuldugunu veya istemedigi hélde korkutularak icki i¢cmeye
zorlandigini ispat ettigi takdirde sorumluluktan kurtulur. Metninde yapilan arilastirma diginda,
maddede 818 sayil1 Bor¢clar Kanununa gore bir hiikkiim degisikligi yoktur”.

267 ARAL, 5.741; ARBEK, s. 54.

72



kaybettigini ispat eden kisi, eger hakkaniyet gerektiriyor ise BK. 54/ uyarinca
sorumlu tutulabilir’®®. BK 54/II, sorumlulugu degerlendirirken, hakkaniyetin
gerektirip gerektirmedigi lizerinde durmaz ancak hakkaniyetin gerektirmesi halinde,
ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin sorumlu tutulmasi gibi, ayirt etme giiciinii

gecici olarak kaybedenlerin de sorumlu tutulmasi gerekir.
B. KOSULLARI

1. ZARAR VERENIN GECiCi OLARAK AYIRT ETME GUCUNU
KAYBETMIS OLMASI

Borclar Kanunu’nun 54/I1 maddesi zarar verenin ayirt etme giiciinii gegici
olarak kaybetmesi durumunu belirtmistir’®®. Bu duruma verilebilecek en c¢ok
rastlanan Ornekler; sarhosluk, uyusturucu madde kullanma, hipnotizma ve benzeri

seylerin etkisinde kalinmas1 durumlaridir.

Burada 6nemli olan husus ayirt etme giiciiniin kaybinin gegici olmasidir. Zira

kanun koyucu ayirt etme giiciiniin yoklugu halini BK. m. 54/I’de diizenlemistir.

Sorumluluk acisindan ©nemli olan nokta, zarar verenin bu duruma kendi
kusuru ile mi yoksa kusursuz olarak mi diistiigiidiir?’°. Bir bagka deyisle kisi ayirt
etme giiclinii kaybetmede kusurlu olup olmadig1 onemlidir. Zira burada genel kural
kisinin bu duruma diismesinde kusurlu oldugu yoniindedir. Aksi ispat edilinceye
kadar ayirt etme giiclinii gecgici olarak kaybeden kisinin, bunu kendi kusuru ile
yaptig1 kabul ediliri. Ancak bu karine aksi ispatlanabilir niteliktedir. Kisi aksini iddia

ettiginde bunu ispat etmek zorundadir.

268 OGUZMAN/OZ, s. 627; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 501; DURAL/OGUZ, s.
71; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 58; HELVACI, s. 152; DURAL/OGUZ, s. 71.

269 Burada ayirt etme giicii agisindan ispat yiikii ters cevrilmistir. KILICOGLU, s 234;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 617, TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 561.

20 EREN (Borglar Genel), s.607-608; IMRE, (Kusursuz Mesuliyet), s. 194; ARAL, s.741;
KARAHASAN, (Sorumluluk), s. 617; OGUZMAN/ OZ s. 625. Kusursuz oldugunun ispatt zarar
verene aittir. KILICOGLU, (Tazminat), s. 129; REISOGLU, s. 169; NART, s. 168.
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2. ZARAR VERENIN KENDi KUSUR iLE AYIRT ETME
GUCUNU KAYBETMIS OLMASI

BK. m. 54/1I, ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybeden kisinin ayirt etme
giiciinii kaybetmede kusurlu olmasi gerektigini belirmistir. Diger bir deyis ile kisi
ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybetmesinde kusurlu degil ise, bu sirada verdigi

zarardan sorumlu degildir.

S6z konusu maddede ayirt etme giiciinii gecici olarak kaybeden kisinin
sorumlu olmamas: i¢in bu konuda kusurunun bulunmadigini ispat etmesi
gerekliliginden bahsetmistir. Yani genel kabul bu kisinin ayirt etme giiciinii kaybinda
kusurlu oldugu yoniindedir. Kisi bunun aksini iddia ediyor ise bunu ispat kiilfeti de
ona diismektedir. Bu agidan zarar gorenin, kendisine zarar veren kisinin kendi kusuru

ile ayirt etme giiciinii kaybettigini ispat etmesine gerek yoktur®’!,

3. HAKSIZ FiiLiN UNSURLARININ GERCEKLESMIS OLMASI

Haksiz fiilinin unsurlar1 hukuka aykiri fiil, zarar, uygun illiyet bagi ve kusurdur.
Daha once siirekli suretle ayirt etme giiclinden mahrum olanlarin sorumlulugu
anlatilirken haksiz fiilin kusur disindaki unsurlarinin gerceklesmis olmasi gerektigini
belirtmistik. Bu durum ayirt etme giiclinii gegici olarak kaybedenler agisindan da

gecerlidir.

Bir kisinin ayirt etme giicline sahip olmadig1 bir anda kusurlu davranisindan
s0z etmek olanaksizdir. Zira burada kisinin subjektif kusuru bulunmamaktadir.
Ancak kanaatimizce ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kiside bile bulunmasi
gereken objektif kusurun burada da bulunmas1 gerekir. Aksi halde ayirt etme giiciine
sahip bir kisiye bile sorumluluk yiiklenemeyecek bir durumda bu kisiye sorumluluk

yiiklemis oluruz ki bu da adalet diisiincesi ile bagdasmaz.

Ancak kanun maddesinde belirtilen “kusurlu olma hali” zarar veren fiilin

kusurlu olup olmadig ile ilgili degildir. Daha ©Once de anlatildif1 iizere burada

21 KARAHASAN, (Sorumluluk), s.617-618; DURAL/OGUZ, s. 72.; “Temyiz kudretini gecici olarak
kaybeden aleyhine bir kusur karinesi mevcuttur ve sorumluluktan kurtulmasi i¢in karineyi onun
cliriitmesi gerekir.” SAYMEN/ELBIR, s. 405; NART, s. 170; TUNCOMAG, s. 440-441.
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belirtilen kusur, ayirt etme giiciinii kaybetme konusunda kusurunun bulunup

bulunmadigidir.

III. AYIRT ETME GUCUNE SAHIiP OLMAYAN KiSiLERIN
SOZLESMEDEN DOGAN SORUMLULUGU

Ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin fiillerinden kaynaklanan zarardan
sorumluluklarin1 daha 6nce incelemistik. Bu boliimde ayirt etme giiciinden yoksun
kisilerin yaptiklar1 hukuki islemden kaynaklanan zarardan sorumluluklari

incelenecektir.

MK. m. 15 “Kanunda gosterilen ayrik durumlar sakli kalmak iizere, ayirt etme
giicii bulunmayan kisinin fiilleri hukuki sonu¢ dogurmaz.” seklinde bir hiikiim
getirmistir. Buna gore ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin yaptiklart hukuki
islemler bir sonu¢ meydana getirmeyecektir’’?>. Bu hiikiimsiizliik kesindir. Zira bu
hiikiimstiizliik kanuni temsilcinin icazet vermesi ya da kisinin daha sonra ayirt etme
giiciinii kazanarak bu igsleme icazet vermesi, bu islemi gecerli hale getirmez. Burada
gecerlilik icin, sozlesmenin yapildigi sirada ayirt etme giiciine sahip olmak

273

gerekmektedir”’”. Ancak, bir tarafin ayirt etme giiciinden yoksun olmasi sebebi ile

aralarindaki islemin gecersiz olmasi, islemin diger tarafi icin bir zararin dogmasina

sebep olabilir?’.

Ayirt etme giiclinden yoksun olma kavrami, genel olarak toplum iginde
korunmay1 ve gozetilmeyi gerektiren bir kavramdir. Bu kisiler yaptiklart fiil ya da
hukuki islemin dogurabilecegi zararlar hakkinda fikir sahibi olamayacaklari i¢in hem
kendileri hem de zarar verebilecekleri kisiler korunmalidirlar. Bunun saglanmasi da
vesayet altina alinmalar1 ile olabilir. Ancak bu kisiler heniiz vesayet altina

alinmamis ya da vesayet altina alinma islemleri tamamlanmamis iken toplumdaki

272 NART, s. 170.; Ayirt etme giiciinden yoksun kiginin yaptig1 hukuki islem, zamanin ge¢mesiyle ya
da icazet verilmesi ile de gecerlilik kazanmaz. ATAAY, s. 102-103; SCHWARZ, s. 195; IMRE
(Gayrimiimeyyizler), s. 348-349; BERKI (Miimeyyizler) s. 126; YUNG, s. 488;
OGUZMANY/SELICI/OKTAY  OZDEMIR, s. 69 vd; OZSUNAY, s. 55;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 384.

23 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 349; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 70;
TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 385.

24 YUNG, s. 486.
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diger bireyler gibi yasadiklar1 goriilebilmektedir. Bu kisiler hukuki bir islem yapip,
daha sonrada islemi yaptiklar1 sirada ayirt etme giiciine sahip olmadiklarini belirterek
ifadan kacinabilirler. Bu durumda, ayirt etme giiciine sahip olamayan kisi ile
sOzlesme yapan kisi, bu sozlesme ile ayirt etme giiciine sahip olmayan kisinin

yapmas1 gereken ifay1 yapmamasi neticesinde zarara ugrayabilir?”.

Medeni Kanun’un, ayirt etme giiciinden yoksun Kkisilerin yaptigi islemleri

gecersiz saymasmin amaci, bu Kisileri korumaktir®’®,

Hakim Oniine gelen
uyusmazliklarda, taraflarin iddialar1 ile baghh olmayacak ve gecersizligi re’sen
(kendiliginden) dikkate alacaktir’”’. Ayirt etme giiciinden yoksunlugun ispatlanmasi
halinde de, hukuki islem ayirt etme giiciinden yoksun kisinin lehine ya da aleyhine
olmasina bakilmaksizin gegersiz hale gelir’’8. Burada, gecersizlige karar verilirken
ayirt etme giiciinden yoksun kisi ile s6zlesme yapan kisinin iyi niyetli olmasi bir
baska ifade ile karsi tarafin ayirt etme giiciine sahip olmadigin1 bilmemesi ya da

bilebilecek durumda olmamasi durumu dahi goz oniinde bulundurulmayacaktir®”.

Gecersizlik kuralinin mutlak olarak uygulanmasi bazi hallerde, MK. m. 15 in
koruma amacina aykir1 ve ayirt etme giiciine sahip olmayan kisilerin zararina da
sebep olabilir. Ornegin kendisine ikramiye cikan ayirt etme giiciine sahip olmayan
bir kisi, bileti alma isleminin gecersiz sayilmasi halinde zarara ugramis olacaktir*®’.
Nitekim Medeni Kanun’un 15. maddesi “Kanunda gosterilen ayrik durumlar sakli
kalmak iizere” seklinde bir ifade ile bu hiikmiin bazi hallerde istisnalarinin var

oldugunu belirtmistir?®!.,

Bu istisnalardan ilki diiriistliik kuralidir. Ayirt etme giicline sahip olmayan bir
kisi ile sozlesme yapip, daha sonra sadece o kisiyi zarara ugratma diisiincesi ile
gecersizlik iddiasinda bulunulmasi, hakkin koétiiye kullanilmasidir. Kanunun ayirt

etme giicline sahip olmayan kisiyi sinirlamasinin amacit onu korumaktir. Oysa

275 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 366; ARAL, s.746 vd.; NART, s. 171.

276 IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 363.

277 ATAAY, s. 102; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 362; ARAL, s.746; NART, s. 171.

278 BERKI (Miimeyyizler) s. 129; NART, s. 172; ATAAY, s. 104.

KOPRULU, s.215; DURAL/OGUZ, s.65-66; NART, s. 172; ARAL, s.747; ATAAY, s. 104;
IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 362-363; YUNG, s. 488; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s.
70 vd. ; OZSUNAY, s. 61.

20ARAL, 5.747; NART, s. 173; SCHWARZ, s. 195; TEKINAY, s.235.

281 ARAL, 5.747-748.
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gecersizligin mutlak olarak kabulii halinde kanunun amacina ters bir islem yapilmis
olacaktir. Iste bu nedenle, boyle bir durumun varliginda s6zlesme taraflardan biri

ayirt etme giiciine sahip olmasa bile gecerli olacaktir?®?,

Ayirt etme giiciine sahip olmayan kisinin temsilcisinin ya da ayirt etme giiciine
sahip degilken sozlesme yapan ve daha sonra ayirt etme giiciinii kazanan kisinin
kendisinin sadece ¢ikar saglamak amaci ile boyle bir iddiada bulunmasi1 da kanunun
amacina ters diismektedir. Kanun, ayirt etme giiciinden yoksun kisiyi korumay1
amaclamaktadir ancak bu amag kotii niyetle kullanildig1 zaman kanunun karsi tarafi

da korumas1 gerekir®%3.

Medeni Kanun’un 2. maddesi “Herkes, haklarint kullanirken ve borglarin
yerine getirirken diiriistliik kurallarina wymak zorundadir. Bir hakkin acikgca kotiiye
kullamilmasini hukuk diizeni korumaz.” seklinde diizenlenmistir. Madde metninden
acikca anlasildigi iizere her kim haklarini kullanirken diiriistliik kuralina uymaz ise
burada kanunun himayesi kalkar. S6z konusu durum ayirt etme giiciinden yoksun

kisiler icin de gecerlidir®34.

Burada incelenmesi gereken bir diger hususta ayirt etme giiciinden yoksun kisi
ile sozlesme yapan kisinin, daha sonra bu sozlesmenin gecersizligi sonucunda,
meydana gelen zararmn telafi imkan1 bulunup bulunmadigidir®®’. Asagida hangi
durumlarda Bor¢lar Kanunu’nun 54. maddesi hiikkmiiniin devreye girebilecegi

aciklanmaya calisilmigtir®®6,

22 NART, s. 173; ATAAY, s. 106 vd.; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 365; YUNG, s. 492 vd.; ARAL,
5.748-749; TEKINAY, 5.234 vd.; OZSUNAY, s. 58 vd.

23 NART, s. 173; ATAAY, s. 107; ARAL, 5.748-749.

284 ARAL, 5.749; NART, s. 174; ATAAY, s. 106,107; IMRE (Gayrimiimeyyizler), s. 364 vd. ;
OGUZMANY/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 72.

285 ARAL, 5.749; Federal mahkemenin bir kararina konu olan olayda; bir akrabasinin bir bankadan
alacag para i¢in kefil olan biri daha sonra ayirt etme giiciinden yoksun oldugunu ispat ederek kefalet
sorumlulugundan kurtulmugtur. bkz. YUNG, 5.489.

286 BK. m. 54/T’e gore hakkaniyet iktiza ediyorsa, hakim, temyiz kudretini haiz olmayan kimseyi ika
ettigi zararin tamamen veya kismen tazminine mahkim eder. Bu hiikkme temel olan diisiince, bazi
durumlarda magduru himayesiz birakmanin ortaya ¢ikaracagi haksizliklart 6nlemektir. Yasa burada
0zel bir objektif sorumluluk halini kabul etmis bulunmaktadir. Yasadaki sistematik yerine ragmen
BK. m. 54/ kurali sadece gayrimiimeyyizin isledigi haksiz fiiller hakkinda degil, BK. m. 98/II
gozetilerek onun bir sdzlesmeden dogan borg¢ yiikiimiiniin ihlali halinde de uygulanir. Hakkaniyet
elverdigi takdirde gayrimiimeyyiz, diger tarafin, batil hukuki iglemin hiikiim ifade ettigine giiveninden
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A.KUSURA DAYANAN SORUMLULUK HALLERINDE

Ayirt etme giiciine sahip olmama, s6zlesmenin kurulusu sirasinda olabilecegi
gibi, taraflardan birinin s6zlesmenin kurulmasindan sonra ayirt etme giiciinii

kaybetmesi seklinde de olabilir. Asagida bu haller ayr ayr incelenecektir.

1. AYIRT ETME GUCUNUN SOZLESMENIN KURULMASI
ASAMASINDA EKSIiK OLMASI

Sozlesmenin kurulmasi sirasinda, taraflardan birisi ayirt etme giictine sahip
degil ise, bu durumda sozlesme mutlak suretle gecersizdir®’. Zira bir sozlesmenin
karsilikli irade beyam ile kuruldugu diisiiniildiigiinde, ayirt etme giicii bulunmayan
bir kisinin bu irade beyaninda bulunmasi miimkiin degildir. Bu sebeple de sozlesme
gecerli olmaz. Ancak, ayirt etme giiciine sahip olmayan kisi ile sozlesme yapan iyi

niyetli kisinin bu s6zlesme neticesinde zarara ugramasi s6z konusu olabilir.

Taraflardan biri kusuru ile sozlesmeye aykir1 hareket edip diger tarafi zarara
ugratir ise sozlesmeden dogan borca aykirilik hiikiimlerini diizenleyen BK. m. 96 ve
devamina tabi olacaktir. Ancak burada borca aykiriliktan ve buna iliskin olarak
sorumluluktan bahsedilebilmesi i¢in kusur gerektiginden, ayirt etme giiclinden

yoksun kisiler i¢in bu miimkiin olmayacaktir. Zira bu kisilere kusur yiiklenemez>%8.

Ancak bu durumdaki aciklik BK. m. 98/2 ile doldurulmustur. S6z konusu
madde “Haksiz fiillerden miitevellit mesuliyete miiteallik hiikiimler, kiyasen akde
muhalif hareketlerede tatbik olunur.” demek suretiyle bu konuya ac¢iklik getirmistir.
Burada ayirt etme giiclinden yoksun bir kisinin sézlesmeye aykiri hareket etmesi
halinde, kusur yiiklenememesi nedeni ile BK. 96 vd. maddelerine bagvurulamasa da
BK. 98/2’nin yaptig1 yollama ile BK. m. 54’ basvurulabilecektir®’. Bu sebeple de
bahvurulan hiikiimler farkli da olsa zararin giderilmesi miimkiindiir. Ancak elbetteki

sorumluluk tiirleri farkli oldugu i¢in unsursar ve sonug¢ olarak elde edilebilecek

dogan zararimi tazmin etmelidir.”Yarg. 4. HD. 16.04.1990 T., 113543 E., 3376 K. UYGUR, C.3,
$.2616-2617.

27 YUNG, s. 494 vd.; ARAL, s.750.

288 ARAL, s. 754.

Z9HELVACI, s. 161; ARAL, s.750; AKIPEK/AKINTURK, s.312; ATAAY, s.115; IMRE
(Gayrimiimeyyizler), s. 370; NART, s. 184; YUNG, s. 494-495; TEKINAY, s. 233; KARAHASAN
(Borglar), s. 630.
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tazmin farkli olabilir. Yargitay bir ictihadi birlestirme kararinda, ayirt etme giiciine
sahip olmayan bir kisi, eger ayirt etme giicline sahip olsa idi ayni hareketlerde
bulunacaksa diger bir deyisle orta diizey bir zekdya sahip bir kisi ayni sekilde
davranirsa, burada ayirt etme giiclinden yoksun olundugunun ileri siiriilerek islemin

hiikiimsiizliigiiniin ileri siiriilememesi gerekir®*°.

Kanimizca burada ayirt etme giiciinden yoksun kisinin, sorumlu tutulabilmesi
icin, sorumluluga sebep olan davranisinin en azindan objektif olarak kusurlu olmasi
gerekir. Zira kusurun hi¢ aranmamas: halinde, burada ayirt etme giiciine sahip
olmayan kisi, ayirt etme giiciine sahip olan kisiye oranla daha biiyiik bir sorumluluk
altina girmis olacak ve kanunun bu kisileri koruma amacina aykir1 hareket edilmis

olunacaktir®®!.

2. AYIRT ETME GUCUNUN SOZLESMENIN
KURULMASINDAN SONRA KAYBEDILMESI

Taraflardan birinin, sozlesmenin kurulmasindan sonra ayirt etme giiciinii
kaybetmesi halinde, kural olarak ayirt etme giiciine sahip iken kurulan bir
sozlesmeden dogan borg sona ermez.?*? Zira sozlesme Kisiler ayirt etme giiciine sahip
iken gecerli olarak kurulmustur ve artik sézlesmenin gecersizligi degil, borcun geregi
gibi ya da hig¢ ifa edilmemesi s6z konusudur. Burada da borcun sahsi ilgilendiren ya
da sahsi ilgilendirmeyen bir bor¢ olmasi 6nem tasir. Borcun ifasinda, ayirt etme
giiciinii kaybeden kisinin sahs1 6nem tasiyorsa ve bu kisinin ayirt etme giiciinii
kaybetmesi sonucunda borcun ifas1 da imkansiz hale geliyor ise burada bir kusursuz
imkansizlik hali mevcuttur. Bu durumda da ayirt etme giiciine sahip olmayan tarafin,
borcun ifa edilememesinden dolayr herhangi bir sorumlulugu bulunmaz. Zira sahsa
bagl borglarda imkansizlik soz konusu olabilir*?. BK. m. 117 de “Borcluya isnat
olunamayan haller miinasebetiyle borcun ifasi miimkiin olmazsa, bor¢ sakit olur.”
demek suretiyle bu konuyu aciklamistir. Elbetteki, borcu ifasi bu sekilde imkansiz

hale geldiginde ayirt etme giiciine sahip olmayan taraf, bu s6zlesmeden kaynaklanan

2% Yarg. I¢. Bir. Karari, 09.03.1955 T. 22 E. 2 K. (Hukuk Tiirk)

P HELVACI, 5.162; Aral, burada BK. m. 54’te 6ngoriilen hakkaniyet kurali cergevesinde, iyi niyetli
tarafin sozlesmeye olan giiveninden kaynaklanan zararinin, bazi hallerde karsilanabilecegini
belirtmistir. ARAL, s. 754.

22 YUNG, s. 493.

23 HELVACI, s. 162.
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alacagimi daha evvel tahsil etmis ise bu kazang bir sebepsiz zenginlesme teskil eder

ve karsi taraf daha Once yaptifi bu odemeyi, geri isteyebilir®®*.

Sebepsiz
zenginlesmede iade borcunun dogumu i¢in, ne zenginlesenin ne de fakirlesenin fiil
ehliyetinin (erginlik, ayirt etme giicii, kisitli olmama) bulunmas: sart degildir. Bu
nedenle, zenginlesen tarafin ayirt etme giiciinden yoksun olmasi, bu yolla daha 6nce
verilen iicretin geri alinmasina engel degildir. Ayirt etme giicii bulunmayan tam
ehliyetsizler bile sebepsiz zenginlesme alacaklis1 ya da borglusu olabilirler®®®. Bu
husus BK. m. 117/2’de “Karsilikli taahhiitleri havi akitlerde bu suretle beri olan
bor¢clu haksiz iktisaplara miiteallik hiikiimlere tevfikan almis oldugu seyleri iadeye
mecbur olur” seklinde hiikkiim altina alinmigtir. Burada ayirt etme giiciinden yoksun

kisinin haksiz olan kazanimlar1 bu dava ile geri alinabilecektir®®.

Ayirt etme giiciine sahipken yapilan, bor¢lunun sahsinin 6nemli olmadig1 bir
sozlesme bu kisinin daha sonra ayirt etme giiciinii kaybetmesi halinde imkansizlik
sebebi ile bor¢ sona ermez. Zira sozlesmenin ifas1 kisise baglh degildir ve o kisi ayirt
etme giiciinii kaybetmis olsa bile ifa edilebilir niteliktedir. Ancak bu durumda ayirt
etme giiclinii kaybeden taraf, sozlesmenin hi¢ ya da geregi gibi ifa edilmemesinden
dogan zarar1 tazmin etmek zorunda degildir. Zira bu durumu diizenleyen BK. m. 96
kusur aramaktadir. Ayirt etme giiclinden yoksun kisiye kusur yiiklenemeyecegine
gore, bu kisi kusursuzlugunu ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir. Burada ayirt
etme giiciinden yoksun kisinin sorumluluguna gidilebilecek tek yol vardir. BK.
m.98’in BK. m. 54’e yaptig1 auf ile eger sartlar1 mevcut ise hakkaniyet

sorumluluguna bagvurulabilecektir®®’.

B. KUSURA DAYANMAYAN SORUMLULUK HALLERINDE

Sorumlulugun kusura dayanmadigi hallerde de ayirt etme giiciinde sahip
olmayan kisiler sorumlu olabileceklerdir. Ornegin para borclarinda, temerriide diisen

bor¢lu temerriit faizi 6demek zorundadir ve bor¢lu temerriide diismede kusuru

24 HELVACI, s. 162-163; ATAAY, s. 103; BERKI (Miimeyyizler) s. 128; Sebepsiz zenginlesme
hiikiimleri, malvarlig1 kaymalarim1 giderme, diizeltme ve geri alma islevi vardir. OGUZMAN/OZ, s.
717 vd.; OGUZMAN/SELICI/OKTAY OZDEMIR, s. 70.

25 NOMER, s. 107 vd.; OGUZMAN/OZ, s. 725.

2 HELVACI, s. 62-63.

2THELVACIL s. 163-164; ARAL, s. 754; YUNG, s. 493; KARAHASAN (Borglar), s. 630.
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olmasa dahi bunu 6demek zorundadir. Ayirt etme giiciine sahip olmayan kisiler icin

de bu durum s6z konusudur®®.

BK. 100. madde “Bir borcun ifasint veya bir bor¢dan miitevellit bir hakkin
kullamilmasini kendisi ile beraber yasayan sahislara veya maiyetinde calisanlara
velev kanuna muvafik surette tevdi eden kigi, bunlarin islerini icra esnasinda ika
ettikleri zarardan dolayr diger tarafa karsi mesuldiir.”” demek suretiyle, ifa
yardimcilarinin eylemlerinden dogan zararlardan sorumlulugun ifa yardimcisi
kullanan kiside oldugunu belirtmistir. Bu takdirde, ayirt etme giictinden yoksun bir
kisi ifa yardimcisi kullamyorsa meydana gelen zarardan sorumlu olacaktir. Ayirt
etme giicline sahip olmayan kisinin kanuni temsilcisinin, ifa yardimcisi olup
olmadiginin belirlenmesi bu konuda 6nem tagimaktadir. Zira ayirt etme giiciine sahip
olmayan kisinin, borcun ifasin1 kanuni temsilcisine tevdi etmesi durumu yoktur.
Helvaci, BK. m. 100’tin kiyas yolu ile kanuni temsilcilere de uygulanmasi
gerektigini zira tam ehliyetsiz kisinin, vasisine riicu hakki bulundugu icinde bu

durumun adaletsizlik yaratmayacagini belirtmigtir®®°.

P8 HELVACI, s. 164.
29 HELVACI, s. 164.
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§3. UCUNCU BOLUM
HAKKANIYET SORUMLULUGUNUN HUKUKI SONUCLARI

I. ZARARIN GiDERILMESIi

BK. m. 54 ayirt etme giiciinden yoksun bir kimsenin bir baskasina zarar
vermesi halinde kosullar da gerceklesmis ise, ayirt etme giiciine sahip olmayan
kimsenin sorumlu tutulabilecegini belirtmistir. Ancak buradaki zarardan ne
anlasilmas1 gerektigi acikca belirtilmis degildir. Kanun maddesi bu konuda bir
belirleme yapmadigina gore, buradaki zarar kavramindan maddi ve manevi tiim zarar

tiirlerini anlamak miimkiin olacaktir’?°,

A. MADDI TAZMINAT

Maddi zarar, malvarliginin zarar verici fiil ya da islem olmasayd: var olacagi
hal ile bu eylem ya da islem sonrasinda aldig1 hal arasindaki farktir®!. Zarar her
zaman malvarligindaki aktifin azalmasi seklinde degil, mahrum kalinan kazangtan

mahrumiyet ya da malvarhiginin pasifinin artmasi seklinde de olabilir*?2.

Maddi zarar; fiili zarar ve yoksun kalinan kar, dogrudan dogruya ugranilan
zarar ve yansima yoluyla ugranilan zarar, miisbet zarar ve menfi zarar ile dogrudan
zarar ve dolayli zarar seklinde bazi ayirimlara tabi tutulmaktadir. Fiili zarar
malvarliginin aktifinin azalmasidir. Malvarliginin aktifinin artmasina engel olunmasi
ise yoksun kalinan kardir’®. Dogrudan zarar, bir hukuka aykir1 fiile maruz kalan
kisinin bu fiil neticesinde ugradig1 zarardir. Yansima zarar ise bir hukuka aykin fiile
maruz kalan kisiden baska bir sahsin da bu fiil yiiziinden ugradig1 zarardir’®. Genel
olarak, haksiz fiili isleyen kisiden tazminat isteme hakkina, bu fiilden dogrudan

dogruya zarar goren kisiler sahiptir; yansima yolu ile zarara ugrayan kisilerin ise, bu

300 Aydin ZEVKLILER. Medeni Hukuk. (Diyarbakir: Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
1986); NART, s. 203.

301 OGUZMAN/OZ, s. 514; HATEMI, s. 96 vd.; GOKCAN, s. 31; NART, s. 203.

302 OGUZMAN/OZ, s. 514; GOKCAN, s. 31.

EEYZIOGLU, 5.473 vd.; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.559 vd. ; EREN (Borglar
Genel), s.472-478; SAYMEN/ELBIR, s.457; TUNCOMAG, s. 447; OGUZMAN/OZ, s.515;
GOKCAN, s. 31; HATEMI, 5.46; NART, s. 203.

304 OGUZMAN/OZ s. 517; EREN (Borglar Genel), s. 480.

82



talepte  bulunma hakki sadece kanunun ayrica diizenledigi durumlarda
miimkiindiir’®. Miispet-menfi zarar ayrimi sozlesme sorumlulugu acisindan soz
konusudur. Miisbet (olumlu) zarar, sézlesmenin ifa edilmemesinden dogan zarari
ifade eder. Menfi zarar ise, alacaklinin, s6zlesmenin kurulmamasi ya da gecerli
olmamas1 nedeni ile ugradigi zaran ifade eder’®®. Haksiz fiilin dogrudan yoneldigi
nesnede ya da kisiye verdigi zarar dogrudan zarar; nesnenin ya da kisinin dogrudan

zarara bagli olarak ilave bir sebeple ugradigi zarar da dolayl zarardir®®’.

Hakim, ayirt etme giiciinden yoksun kisinin bir baskasma zarar vermesi
halinde, hakkaniyet cercevesinde tazminatin gerekip gerekmedigini, eger gerekiyorsa
miktarin1  belirleyecektir. Hakim, hakkaniyet sorumlulugunun sartlarin1 dikkate
alarak zararin tamaminin ya da bir kisminin tazmin edilmesi gerektigine karar

verebilecegi gibi hicbir tazmin yiikiimii de olusturmayabilir*®®.

Hakim hakkaniyet sartlarin1 arastirirken iizerinde duracagt en Onemli
konulardan biri taraflarin ekonomik durumlari arasindaki farktir’®. Burada taraflarin
ekonomik durumlarinin hangi ana gore belirlenmesi gerektigi aciklanmasi gereken
bir konudur. Tiirk Hukuku’nda bu konuda acik bir diizenleme bulunmamaktadir.
Burada dort an diisiiniilebilir. Bunlar; haksiz fiilin islendigi an, zararin dogdugu an,
davanin acildig1 an ve dava sirasinda taraflarin sartlarinin degistigi andir. Zengin ve
ayirt etme giiciinden yoksun kisi, fakir bir kisiye zarar veriyor. Zararin gerceklestigi
anda ayirt etme giiciine sahip olmayan zarar veren, zarar gérene gore ekonomik
acidan daha iyi bir durumdadir. Eger hakkaniyet bu ana gore degerlendirilecekse

zarar verenin zarar gorene tazminat odemesi miimkiin olabilir. Ancak daha sonra

305 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.562vd. ; EREN (Borglar Genel), s.481; Haksiz bir
fiilden yansima yolu ile mutlak bir hakki ihlal edilmeden malvarlig1 azalarak zarara ugrayan kisinin,
zarar verene bu zararlari tazmin ettirebilmesi i¢in, fiil ile zarar arasinda illiyet bagi bulunmasi ve fiil
ile yansima zarara ugrama olgusu arasinda hukuka aykirihik bagi bulunmasi gerekir. OGUZMAN/OZ
s. 497-498.

306 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.855-856; EREN (Borglar Genel), s 482;
TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 427 vd.;

307 FEYZIOGLU, s.474-475; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.565-566; EREN
(Borg¢lar Genel), s.480-481; OGUZMAN/OZ, 5.516-517;

38 NART, s. 205.

399 Belirtmek gerekir ki, BK. m. 54’iin asil amac1 ayirt etme giiciine sahip olmayan kisileri korumaktir
ve ayut etme giiclinden yoksun Kkiginin sorumlulugu, kanun cercevesinde sinirlandirilmistir.
Tazminat miktarinin, zarar verenin, tazminati 6dedikten sonra ge¢imini saglayabilecek nitelikte
olmasi gerekir. NART, 205-206.
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ayirt etme giiciine sahip olmayan zarar veren bir sekilde fakirlesir ve zarar gorende,
zarar verene oranla ekonomik olarak daha iyi bir duruma gelir ise bu durumda yine
tazminata hiikmedilirse, ayirt etme giictinden yoksun kisi ekonomik olarak daha da
giic bir duruma diisecegi icin bu hakkaniyet sorumlulugunun amacina da hizmet

etmeyecektir.

Schwartz’a gore, hakkaniyetin varliginin belirlenecegi an icin fiilin meydana
geldigi anin secilmesi dogru olmayacaktir. Zira hakkaniyet sorumlulugu, tali nitelikte
bir sorumluluktur ve bu sorumluluga bagvurulmadan evvel baska bir sorumluluk var
ise bunun arastirilmasi gerekecektir. Boyle bir arastirma ve sonucunda ki dava siireci
de zaman alacaktir. Bu arastirma ya da dava siirecinde ise taraflarin ekonomik
durumlan degisebilecek ve bu durumda, fiilin meydana geldigi andaki kosullar ile

hakkaniyet sorumluluguna hiikmedilmesi yanlis sonuglar meydana getirebilecektir?!?,

Ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin sebep olduklari zararlar ile ilgili olarak,
alacak hakkinin ne zaman dogdugu da belirlenmesi gereken bir konudur. Alacak
hakki, zarar veren fiilin yapildigr anda ya da daha sonra da meydana gelebilir.
Tazminat miktari, azalip artabilir. Bu hakkaniyet sorumlulugunun bir geregidir.
Hakkaniyetin belirlenmesi de hakimin kararin1 verecegi an olmalidir. Zira taraflarin
ekonomik durumlar1 dava siiresince degisebilir ve fiilin islendigi ana gore

hakkaniyeti belirlemekte, kanunun amaci ile ters diiser>'!.

BK. m. 54 ayirt etme giiciinden yoksun kisilerin sorumlulugunu diizenlerken
talebin dogumu ile ilgili 6zel bir diizenleme getirmemistir. Buna gore, fiilin islendigi

an tazminat talebinin dogdugu an kabul edilebilir*!2.

Hakkaniyetin hangi ana gore belirlenecegi konusunda kanimizca Schwartz
dogru bir yorum yapmis ve hiikiim tarihinin esas alinmas gerektigini belirtmistir’!3.

Zira hiikiim tarihinden once de sonra da taraflarin ekonomik durumlar degisebilir.

310 Zarar gorenin bir baska sorumlulugu arastirtp bundan bir sonu¢ alamamasi halinde baska bir
sorumlulugun bulunmadigina dair kararin tarihi hakkaniyetin belirlendigi an olarak kabul edilebilir.
Hakkaniyet sartlarinin daha sonradan gerceklesmesi halinde ise talep hakki da bu tarihte dogacaktir.
SCHWARTZ, s.22 (NART, s. 209)

S SCHWARTZ, 5.26. (NART, s. 211)

312 NART, s. 214.

313 ARAL, 5.740.
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Ancak taraflarin ekonomik durumlarinin hiikiim tarihinden 6nce degismis olmasi
hiikiim tarihinde hakkaniyete gore karar verilmesi agisindan onemlidir ve dikkate
alinmalidir. Hiikiim tarihinden sonra taraflarin ekonomik durumlarinin degismesi
halinde, (6rnegin zarar verenin ekonomik olarak daha giiclii hale gelmesinde) ayirt
etme giiciinden yoksun Kkisiyi siirekli bir sorumluluk altinda tutmakta dogru

olmayacaktir. Bu nedenle hiikiim tarihi bu konuda en isabetli an olacaktir*!*,

B. MANEVI TAZMINAT

Bir kisinin kisilik degerlerinde, sahis varliginda (kisilik haklarinda, manevi
degerlerinde) iradesi disinda meydana gelen eksilmeye manevi zarar denir’’>. Bir
baska deyisle, bir kisinin sahis varligini®'® olusturan hukuki degerlerin ihlali nedeni

ile ugradig1 objektif kayiplar manevi zarar1 meydana getirir®'’.

Bor¢lar Kanunu'nun “Manevi Tazminat” bashigim1 tasiyan 47. maddesi
“Hakim, hususi halleri nazara alarak cismani zarara diicar olan kisiye yahut adam
oldiigii takdirde oliiniin ailesine manevi zarar namiyle adalete muvafik tazminat
verilmesine karar verebilir.” seklinde bir diizenleme ile sorumlulugun sartlarinin
gerceklesmesi halinde, zarara ugrayana ya da bu kisinin 6lmesi halinde bu kisinin
ailesine manevi tazminat verilmesini diizenlemektedir. Buna gore ayirt etme giiciine
sahip olmayan bir kisinin bir bagkasina zarar vermesi halinde olusan manevi zararlar,
eger hakkaniyet sebepleri de var ise, BK. m. 47 cercevesinde tazmin edilecektir.
Ancak bunun ic¢in zarar verenin, hukuka aykiri eylemi nedeni ile BK. m. 54

geregince ya da kusursuz sorumluluk halleri geregince sorumlu tutulabilmesi

318 319

gerekir’'®. Yargitay uygulamasi da bu yondedir

314 Buna karsin, 1svigre Federal Mahkemesi, malvarliklar1 bulunmayan c¢ocuklarin neden olduklari
zararlarda sonradan bir malvarlig1 edinmelerinin goz 6niine alinabilecegini belirtmektedir. Ancak, bu
durumda bile , hakkaniyet yine, hiikiim aninda belirlenmis olmakta ancak olabilecek malvarligi
artiglar1 dikkate alinmaktadir. NART, s. 214.

315 EREN (Borglar Genel), s. 483. Manevi zarar deyimi gercek bir zarar1 degil, duyulan acilar ve ruhi
sarsintilart ifade etmektedir. TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 655.

316 Sahis varligy, bir kisinin, kisi olarak sahip oldugu hukukca korunan kisilik degerlerinin tiimiinii
ifade eder. Hayat, viicut biitiinliigli, saglik, hiirriyet, seref, haysiyet, ticari itibar vb.

317 OGUZMAN/OZ, s. 679.

318 HELVACI, s.157; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.686 vd.; BK. 47 ve 49.
Maddeleri esas olarak kusuru sart olarak belirtmis olmakla beraber, kanun bazi hallerde, 6rnegin ayirt
etme giiciinden yoksun kisilerin mesuliyetinde oldugu gibi, bu sorumlulugun hakkaniyet esasina gore
var oldugunu belirtmistir. Nisim I. FRANKO. Seref ve Haysiyete Tecaviizden Dogan Manevi Zararin
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Yukarida da agiklandigr {izere, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin bir
baskasina zarar verdigi olayda, ayirt etme giiciine sahip olmayan kisiye kusur
yiikklenemese bile, yaptig1 eylem ile zarar gdrenin manevi varliginda bir tahribata
neden oluyorsa burada manevi tazminata hilkkmedilebilecektir. Bunun i¢in hakimin
somut olayin sartlarin1 degerlendirmesi ve buna gore karar ermesi gerekir. Zira BK.
m. 47°nin “adalete muvafik tazminat verilmesine karar verebilir” soylemi de
hakimin  tazminat miktarim1  hakkaniyet  cercevesinde  belirleyeceginin

gostergesidir’?’.

II. SORUMLULUK DAVASINDA USUL

A.DAVANIN TARAFLARI

Davada bir tarafta, kendi adina hukuki koruma isteyen kisi yani davaci ve diger
tarafta da kendisine karsi hukuki koruma istenen davali bulunmaktadir. Taraf olan

kisinin dava ehliyeti*?!

var ise bir sorun meydana gelmeyecektir ancak dava ehliyeti
olmayan ayirt etme giiciinden yoksun bir kisinin taraf olmas1 gerektiginde varsa bu
kisinin yasal temsilcisi bu davayi yiiriitecektir. Dava ehliyeti dava sartlarindan biridir

ve hakim bu hususu re’sen dikkate almalidir®?2.

Davaci olabilecek ii¢ grup vardir. Bunlardan ilki, haksiz fiilden bizzat zarar
goren Kkisiler, ikincisi zarar gorenin baska bir sebeple Olimii halinde mirascilar,
ticlinciisii de zarar gorenin haksiz fiil neticesinde Olmesi ile mirascilar, 6lenin

yakinlar1 ve destekten yoksun kalanlardir. Davali olabilecek de ii¢c grup vardir.

Tazmini. (Ankara: 1973) s. 133-134, 193-194; Mustafa Resit KARAHASAN. Tazminat Hukuku-
Manevi Tazminat. (Istanbul: Beta Basim, 2001) s. 194-195; NART, s. 215.

319 Yarg. 4.HD. 28.10.2003 T. 2003 E. 10536 K. (Hukuk Tiirk)

320 KARAHASAN (Sorumluluk), s. 616; Yargitay’mn, BK. 47’ nin kusursuz sorumluluk hallerinde de
uygulanabilecegine iliskin 22.06.1966 T. 7 E. 7 K. Sayil ictihad: birlestirme karari, istihdam edenin
sorumlulugu igin kusurun sart olmadigimi belirtmistir. Mehmet UNAL, Manevi Tazminat ve Bu
Tazminat Cesidinde Kusurun Rolii. (http://auhf.ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-1978-35-01-
04/AUHF-1978-35-01-04-Unal.pdf, 04.10.2010); NART, s. 216 vd.

321 “Dava ehliyeti, davay1 yiiriitebilme, usuli islemleri yapabilme ehliyetidir.” H. Yavuz
ALANGOYA. Medeni Usul Hukuku Esaslar1. (Istanbul: Namas, 2001), s. 117; Baki KURU, Ramazan
ARSLAN, Ejder YILMAZ. Medeni Usul Hukuku. (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2002), s. 275.

322 ALANGOYA, s. 113-117; KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 277 vd.
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Bunlardan ilki haksiz fiili bizzat yapan Kkisi, ikincisi bu fiilden dolay1 bir bagka

sorumlu bulunmas1 halinde bu kisiler ve iiciincii olarakta mirascilardir®??,

B. GOREVLI VE YETKIiLi MAHKEME

Hakkaniyet sorumluluguna iliskin tazminat davalarinda gorev ve yetki
konusunda 6zel bir diizenleme bulunmamaktadir. Bu nedenle gorev ve yetki, Hukuk
Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun genel nitelikli hiikiimlerine bakilarak

belirlenecektir.

Haksiz fiil nedeni ile agilacak davalar kural olarak “hukuk mahkemeleri’nde
acilir. Burada davayir gormede hangi mahkemenin gorevli oldugu, davaya konu
olarak istenen maddi ya da manevi tazminat miktarina gore belirlenir. HUMK nun 8.
maddesi Sulh Mahkemeleri’nin gorevli oldugu alanlar1 saymustir. Buna gore,
hakkaniyet sorumlulugunda istenen tazminat miktar1 5.000,00 TL’yi ge¢cmiyor ise,
bu davada Sulh Hukuk Mahkemeleri gorevlidir. Degeri 5.000,00 TL’yi gecen davalar

da ise gorevli mahkeme Asliye Hukuk Mahkemeleri’dir.

HUMK’nun 9. maddesi yetkili mahkemenin nasil belirlenecegini agiklamigtir.
S6z konusu maddeye gore, kanunda aksine hiikiim bulunmadik¢a dava, davalinin

ikametgah1 yer mahkemesinde goriiliir®*.

Hakkaniyet sorumlulugu haksiz fiilden kaynaklandigi i¢in, HUMK’nun 21.

maddesi geregince haksiz fiilin meydana geldigi yerde de dava acilabilir®?.

C.ZAMANASIMI

Maddi ve manevi zaman asimi siireleri, Bor¢lar Kanununun 60. Maddesinde

diizenlenmistir*?®

. S6z konusu diizenleme su sekildedir; “Zarar ve ziyan yahut
manevi zarar namiyle nakdi bir meblag tediyesine miiteallik dava, mutazarrir olan

tarafin zarara ve failine ittilai tarihinden itibaren bir sene ve her halde zarari

323 REISOGLU, s. 252 vd.; TANDOGAN (Mes’uliyet), s. 333-336.

324 Burada davanin agildigi tarihteki ikametgdh ©nemlidir. ALANGOYA, s. 90 vd.;
KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 167.

325 ALANGOYA, s. 100; KURU/ARSLAN/YILMAZ, s. 181.

326 BK. m. 60, maddi ve manevi tazminat taleplerindeki zaman agimi siirelerini Ozel olarak
diizenlemistir. Bu siireler, kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumlulukta da gegerlidir. EREN (Borglar
Genel), s.794 vd.; SAYMEN/ELBIR, 5.526 vd.; OGUZMAN/OZ, 5.540; NOMER, s. 95.
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miistelzim fiilin vukuundan itibaren on sene miirurundan sonra istima olunmaz.-
Sukadar ki zarar ve ziyan davasi, ceza kanunlari mucibince miiddeti daha uzun
miiruru zamana tabi cezayr miistelzim bir fiilden neset etmis olursa sahsi davaya da
o miiruru zaman tatbik olunur.- Eger haksiz bir fiil, mutazarrir olan taraf aleyhinde
bir alacak tevlit etmis olursa, mutazarrir kendisinin tazminat talebi miiruru zaman
ile sakit olsa bile o alacagi vermekten imtina edebilir.” S6z konusu maddede ii¢ tiirlii
zaman asimu siiresi belirtilmistir. Bunlar bir yillik, on yillik ve ceza zaman agimui

siireleridir’?’.

Maddede belirtilen bir yillik siire, zararin ve zarar verenin (haksiz fiil
sorumlusunun)®?®, zarar goéren tarafindan Ogrenildigi tarihten itibaren; on yillik
siirede, haksiz fiilin islendigi tarihten itibaren baglar’*®. Bir yillik zaman agmmi
siiresinin  baslayabilmesi icin iki unsurun Ogrenilmesi gerekmektedir’®®. Bu
unsurlardan ikisi birden gerceklesmeden, zaman asimi siiresi baslamayacaktir®>!.
Bunlardan ilki zararin 6grenilmesidir. Tazminat hakki zararin varligi ile ortaya
c¢ikaca@l icin sadece soz konusu olaydaki fiilin bilinmesi yeterli olmayacaktir®¥,
Zararin varhiginin 6grenilmesi yeterlidir. Zararin ne kadar oldugunun belirlenmesi
gerekli degildir’®. Ikinci olarak 6grenilmesi gereken unsur da zarar verici eylemdeki
tazmin yiikiimliisiiniin 6grenilmesidir. Burada 6nemli olan husus zarar verenin degil

bu zararda tazmin yiikiimliisiiniin 6grenilmesidir. Ornegin, ev baskanmin

sorumlulugu altinda olan bir kisinin bir baskasina verdigi zararlarda, zamanasimi

32Taraflar haksiz fiil sorumlulugunda zamanasimi siirelerini belirten 60. Maddedeki siireleri bir
sozlesme ile diizenleyebilirler. EREN (Borglar Genel), s.794; OGUZMAN/QOZ, s.540-546;
KILICOGLU, (Tazminat), s. 599 vd.; HATEMI, s. 125; KILICOGLU, s. 356 vd.

328 Zarar gdren kisginin, zarar verenin kimligini ya da zarardan tazmin yiikiimliisii olan kisiyi kesin
olarak bilmesi beklenmemeli; yaklagik bir bilgiyle ya da tahminle bile dava a¢ilmasi i¢in gereken siire
islemeye baslamalidir. Aksi takdirde, davalarin agilabilmesi i¢in gereken siire kolay kolay islemeye
baslamayacak ve bu da hukuk giivenligine aykir1 olacaktir. bkz. NART, s. 226; Aksi goriis icin bkz;
REISOGLU, s. 255; SAYMEN/ELBIR, s. 526; Sorumlu kisinin kimligi hakkinda kesin bilgi
gereklidir, siiphe yeterli olmayacaktir. EREN (Borglar Genel), s. 796.

39 UYGUR, s. 2711; KILICOGLU, s. 356-360; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s.
717-721.

30 Yarg. 4. HD. 21.11.1964 T. 6051 E. 5466 K. (UYGUR, s. 2719); Yarg. 4. HD. 22.01.1981 T.
12753 E. 415 K. (UYGUR, s. 2721-2723); REISOGLU, s. 255; KILICOGLU, s. 357.

BIUYGUR, s. 2710.

332 EREN (Borglar Genel), s. 795; FEYZIOGLU, 5.708-709; EREN (Borclar Genel), 5.795; Onemli
olan, zararmn ve failin 6grenilmesidir. Zarar1 ve faili 6grenebilecek durumda olma ile zamanasimi
islemeye baglamaz. Zarar ve failin hangisi sonra Ogrenilmisse zamanasimi bu tarihten itibaren
islemeye baslar. OGUZMAN/OZ, 5.541;

33 UYGUR, s. 2710.
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siiresinin islemeye basglamasi i¢in zarar verenin degil ev baskaninin 6grenilmesi

gerekmektedir®*,

Maddede belirtilen 10 yillik siire, haksiz fiilin islendigi tarihte baslamaktadir.
Zararin ya da failin 6grenilmesi 10 yillik siirenin dolmasindan sonra olursa, zaman
asim1 gerceklesmis olur’®. Artik burada bir yillik siirenin uygulanmasi miimkiin

degildir.

Eger zarar verici fiil siireklilik tasiyorsa ya da zararin kapsami gelisen bir
durumda ilerliyorsa, zamanasimi siiresi bu gelismenin sona ermesiyle islemeye
baglar. Diger bir deyisle bu gelismelerin devam ettigi siire boyunca zaman asimi

siiresi islemeyecektir’.

Somut olayda birden fazla sorumlunun bulunmasi halinde, 10 yillik zaman
asim1 i¢in herhangi bir sorun bulunmamaktadir. Zira bu siire haksiz fiilin islendigi
tarihte baslamaktadir. Ancak bir yillik siirenin her borclu igin ayr1 ayn

degerlendirilmesi gerekecektir®’.

BK. m. 60’da belirtilen son siire, uzamis ceza zamanasimi siiresidir. Buna gore
somut olaydaki fiil i¢cin Ceza Kanunlari’'nda daha uzun bir zamanasimi siiresi

uygulaniyor ise, tazminat davasinda da bu zaman asimu siiresi uygulanir®.

Burada ayirt etme giiciine sahip olmayan kimseler agisindan énemli bir durum
vardir. Zira bu kisilere Ceza Kanunu'na gore su¢ yiiklenemezken, Borclar
Kanunu’na gore sorumlu tutulmalart miimkiin olabilmektedir. Ayrica BK. m. 53
“Hakim, kusur olup olmadigina yahut haksiz fiilin faili temyiz kudretini haiz bulunup
bulunmadigina karar vermek icin ceza hukukunun mesuliyete dair ahkamiyle bagli
olmadig1 gibi, ceza mahkemesinde verilen beraet karariyle de mukayyet degildir.

Bundan baska ceza mahkemesi karari, kusurun takdiri ve zararin miktarini tayin

334 EREN (Borglar Genel), s.795 vd.

35 UYGUR, s. 2711; REISOGLU, s. 255.

BOFEYZIOGLU, 5.709; TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, s. 719; EREN (Borglar Genel),
5.797; OGUZMAN/OZ, 5.541-542; SAYMEN/ELBIR, s. 527 vd.; UYGUR, s. 2710-2711; Yarg. 4.
HD. 22.01.1981 T. 12753 E. 415 K. ; Yarg. 4. HD. 09.01.1979 T. 877 E. 67 K. (UYGUR, s. 2721-
2724)

337 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.718; OGUZMAN/OZ, 5.542.

38 UYGUR, s. 2711; REISOGLU, s. 256; KILICOGLU, s. 360.
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hususunda dahi hukuk hakimini takyit etmez.” Demek suretiyle hakimin Borclar
Hukuku’na gore yapacagi bir degerlendirmede Ceza Hukuku ile bagh olmadigim

belirtmistir.

BK. m. 60 zamanasimu siirelerini belirlerken, ceza zamanagimu siiresi i¢in 0zel
bir ayrim yapmamistir. Ayrica ayirt etme giiciinden yoksun kisinin fiilin suc teskil
etmemesine ragmen, hakkaniyet sorumluluguna gidilen kisinin fiili objektif olarak
kusurlu sayilan bir fiil oldugu ic¢in bu kapsamda ceza zamanasimi siiresinin

uygulanmasinda bir mahsur olmadig1 da diisiiniilebilir**’

. Ceza zamanasiminin
baslangici da fiilin meydana geldigi tarihtir. Bu agidan, zarar ya da failin 6grenilmesi

onem tasimaz>*.

Borglar Kanunu Tasarisi’nin zamanasimini diizenleyen 72. maddesi “Tazminat
istemi, zarar gorenin zararl ve tazminat yiikiimliisiinii 6grendigi tarihten baslayarak
iki yilin ve herhdlde fiilin islendigi tarihten baslayarak on yilin ge¢mesiyle
zamanasimina ugrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarinin daha uzun bir zamanasimi
ongordiigii cezayr gerektiren bir fiilden dogmussa, bu zamanasimi uygulanir. Haksiz
fiil dolayistyla zarar goren bakimindan bir bor¢ dogmussa zarar goren, haksiz fiilden
dogan tazminat istemi zamanasimina ugramis olsa bile, her zaman bu borcu ifadan
kacinabilir.” seklinde diizenlenmistir. Bor¢lar Kanunu’nda failin 6grenilmesi deyimi
tazminat ylikiimliisiiniin 6grenilmesi seklinde degistirilmistir ki bu oldukca yerinde
bir degisiklik olmustur. Bunun disinda kisa zamanasimi siiresi 1 yildan 2 yila

cikartilmistir.

33 SAYMEN/ELBIR, s. 528 vd.; UYGUR, s. 2711; NART, s. 229-230.
0UYGUR, s. 2711.
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SONUC

Medeni Kanun’un 15. maddesine gore, kanunda gosterilen ayrik durumlar sakl
olmak iizere, ayirt etme giiclinden yoksun olan kisilerin fiilleri hukuki sonug
dogurmaz. Bu kisiler hem hukuki islemleri hem de haksiz fiilleri acisindan kural
olarak ehliyetsizdirler. Tirk Hukuku’'nda haksiz fiil sorumlulu§unun genel
prensibinin kusura dayali oldugu diisiiniildiigiinde de bu kisiler gerceklestirdikleri
haksiz fiillerden, kural olarak onlara kusur yiiklenemeyecegi ic¢in, sorumlu
degildirler. Ancak kanun koyucu her ne kadar bu kisileri koruma amaciyla hareket
edip, bu tiir bir diizenleme yapmissa da bazi1 durumlarda adaleti saglayabilmek icin
istisnai hiikiimler de getirmistir. Bunlardan biri olan hakkaniyet sorumlulugunda da

oncelikli amag, ayirt etme giiciinden yoksun kisileri korumaktir.

Bor¢lar Kanunu’nun 54. Maddesinde diizenlenen hakkaniyet sorumluluguna
gore, ay1rt etme giiciine sahip olmayan bir kisinin fiili bir zarar meydana getirirse, bu
kisi hakkaniyetin gerektirdigi ol¢iide bu zarardan sorumlu olur. Burada hakkaniyet
ayirt etme giiciine sahip olmayan kisinin bu zarardan, tamamen ya da kismen
sorumlu olmasini ya da hi¢ sorumlu olmamasini gerektirebilir. Bu husus her somut
olayda olayin niteliklerine gore belirlenecektir. Hakim takdir yetkisini kullanarak her
somut olayr ayr1 ayri degerlendirecek ve hakkaniyet sebeplerinin olusup

olusmadigina karar verebilecektir.

Hakkaniyet sorumluluguna hiikmedilebilmesi icin haksiz fiil sorumlulugunun
unsrulart disinda failin ayirt etme giiciine sahip olmamasi, hakkaniyetin sorumlulugu
gerektirmesi ve bu zarar sebebiyle bagka bir sorumlunun bulunmamasi unsurlar1 da

bulunmalidir.

Bunlardan ilki olan kisinin ayirt etme giicline sahip olmamasi, fiilin
gerceklestigi anda belirlenecektir. BK. m. 54 kapsaminda hakkaniyet sorumlulugu
icin, zarara sebep olan kisinin ayirt etme giiciine sahip olmamasi gerekmektedir. BK.

m. 54/1 ayirt etme giicline sahip olmayanlarin, BK. m. 54/II ise ayirt etme giiciinii
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gecici olarak kaybedenlerin sorumlulugunu belirtmektedir. Ayirt etme giiciine sahip
olmayanlar MK. m. 13’de sayilmistir. Buna gore kiigiikler, akil hastalari, akil
zayiflig1 olanlar, sarhoslar ve benzeri sebeplerle akla uygun hareket etme iktidarim
kaybedenler ayirt etme giiciine sahip degildirler. Ayirt etme giiciiniin gecici olarak
kaybedilmesinde ise hakkaniyet sorumlulugu agisindan 6nemli olan konu, kisinin
ayirt etme giiciinii kaybedilmesinde kusurunun olup olmadigidir. Zira BK. m. 54/11
kusuru olmadan ayirt etme giiciinii kaybedenlerin sorumlu tutulamayacagini
belirtmistir. Ancak bu kisiler BK. m. 54/II geregince sorumlu tutulamasalar bile

hakkaniyet gerektiriyorsa BK. m. 54/I geregince sorumlu olabileceklerdir.

Hakkaniyetin sorumlulugu gerektirmesi ise hakimin takdirinde olan bir
durumdur. Hakim Oniine gelen olayda, taraflarin ekonomik durumlarini da
degerlendirerek hakkaniyet geregi sorumlulugun dogup dogmayacagina karar

verecektir.

Haksiz fiil sorumlulugundan ayrilan son unsur olan, zarar i¢in bagka
sorumlulugun bulunmamasi1 da onemlidir. Zira baska bir sorumluluk dogrugunda
artik hakkaniyet sorumluluguna basvurmak miimkiin degildir. Hakkaniyet
sorumlulugu tali niteliktedir. Ayirt etme giiciinden yoksun bir kiginin sebep oldugu
zarar sonucunda bir bagka sorumluluk mevcut ise burada artik hakkaniyet
sorumlulugundan s6z etmek miimkiin olmayacaktir. Hakim, oniine gelen olayda
hakkaniyet sorumlulugunu arastirmadan evvel, baska bir sorumlulugun var olup

olmadigina bakmak zorundadir.

Hakkaniyet sorumluluguna sebep olacak fiilde, haksiz fiile iliskin unsurlarin da
bulunmasi gerekir. Bunlar hukuka aykir fiil, zarar, uygun illiyet bag1 ve kusurdur.
Burada ayirt etme giiciine sahip olmayan kimsenin fiilinde, haksiz fiilin tiim
unsurlarinin bulunmasi ve kusurunda objektif olarak bulunmasi unsuruna o6zellikle
dikkat edilmelidir. Zira burada ayirt etme giiciine sahip olmayan bir kimseye kusur
yiiklenemeyecegi icin, kusur bu sorumluluk agisindan gerekli sayilmazsa, ayirt etme
giiciine sahip olmayan kisi, ayirt etme giiciine sahip olan kisiye gore daha biiyiik bir
sorumluluk altina girmis olur ki bu da kanunun ayirt etme giiciinden yoksun kisiyi

koruma istegine kars1 bir sonug olur.
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Ayirt etme giiclinden yoksun olan kisinin sadece fiillerinden kaynaklanan
zararlarda degil, sozlesmeden kaynaklanan zararlarda da hakkaniyet gerektiriyorsa
sorumlulugu yoluna gidilebilecektir. BK. m. 98’in yaptig1 atif neticesinde BK. m. 54

sO0zlesmeden kaynaklanan iliskilerde de uygulanabilmektedir.

Burada 6nemli olan bir diger konu da ayirt etme giiciine sahip olmayan kisinin
neden oldugu zarardan dolayi, hangi zararlarin sorumlulugun kapsaminda olacagidir.
Diger bir deyisle maddi ve manevi tiim zararlarin bu sorumluluk kapsaminda istenip
istenemeyecegi degerlendirilmelidir. Bor¢lar Kanunu bu konuda bir acgiklama
yapmamis ancak bir ayirim da yapmamustir. Bu halde, hakkaniyete uygun diistiigii

Olciide tiim maddi ve manevi zararlarin gideriminin istenebilecegi kabul edilmelidir.

Hakkaniyet sorumlulugunda, hakkaniyetin hangi ana gore belirlenecegi konusu
da onemlidir. Kanimizca hakkaniyet hiikkiim anina gore belirlenmelidir. Zira dava
sirasinda taraflarin ekonomik durumlar degisebilir ve bu degisiklikleri goz ardi
etmek kanunun koyucunun bu madde ile ulasmaya c¢alistigi amaca aykiri sonuclar

ortaya cikarabilir.

Hakkaniyet sorumlulugu konusunda zamanasimi igin Ozel bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle genel nitelikli BK. m. 60’1n uygulanmasi gerekir. S6z
konusu madde 1, 10 ve ceza zamanasimi siiresini icermektedir. Buna gore bir yillik
slire, zararin ve tazmin yiikiimliisiiniin 6grenilmesinden itibaren baglayacaktir. 10
yullik siire ise fiilin islendigi tarihten itibaren baslayacaktir. Bunun digindaki ceza

zamanasim siiresi de fiilin islendigi tarih olacaktir.
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