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ONSOZ
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MILLETLERARASI OZEL HUKUKTA HAKSIZ FiLLER VE UYGULANACAK
HUKUK

Ashhan KAYIK
Erciyes Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ozel Hukuk Anabilim Dah

Yiiksek Lisans Tezi, Haziran 2011
Damisman: Prof. Dr. Yavuz KAPLAN, Prof. Dr. ismail KAYAR

OZET

Haksiz fiiller, borcun en temel kaynaklarmdan birini olusturmaktadir. Milletleraras1 Ozel
Hukuk acisindan baktigimiz zaman haksiz fiillerin islenis sekilleri ve hangi iilke

hukukunun uygulanacag: konusu agiklanmaya calisilmistir.

Miilga 2675 sayili Kanun’u yiiriirliikkten kaldiran 5718 sayih MOHUK ’na, miilga Kanun’da
mevcut olmayan iki fikra eklenmistir. Bunun yam sira bazi 6zel nitelikli haksiz fiillere de

ayr1 maddeler halinde yer verilmistir.

Akit dis1 bor¢ iliskilerine uygulanacak hukuk alanindaki kanunlar ihtilafi kurallarinin
yeknesaklastirismasi amaci ile 31.07.2007 tarihli Akit Dis1 Borg liskilerine Uygulanacak
Hukuk Hakkindaki Avrupa Toplulugu Tiiziigii (Roma II) kabul edilmistir. Tiiziik AB’ ye
liye devletlere uygulanacak olup, Tirkiye acisindan su an itibariyle uygulama alani
bulmamaktadir. Ancak Tiirkiye’nin AB’ye iiye olmasi durumunda, Tiirkiye acisinindan da
dogrudan uygulama alam bulacaktir. S6z konusu Tiiziik’te de, MOHUK ile ayn1 sekilde

0zel nitelik tasiyan haksiz fiiller ayr1 maddeler halinde diizenlenmistir.

Tez iki ana boliimden olugmaktadir. Birinci boliimde genel olarak Bor¢lar Hukuku alaninda
haksiz fiiller, ikinci boliimde ise detayli olarak Milletleraras1 Ozel Hukuk alaninda haksiz
fiiller anlatilmistir. Konunun daha iyi anlasilabilmesi adina oncelikle Bor¢lar Hukuku
alaninda haksiz fiillere kisaca yer verilmis, daha sonra haksiz fiillere uygulanacak hukuk

konusu MOHUK ve Tiiziik’te yer alan kurallar karsilastirmali olarak incelenmistir.

Anahtar Kelimeler: Haksiz fiil, MOHUK, Roma II Tiizugl, akit dig1 borg.
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TORTS AND THE APPLICABLE LAW IN INTERNATIONAL PRIVATE LAW
Ashhan KAYIK
Erciyes University, The Institute of Social Sciences Private Law
Master’s Thesis, June 2011
Consultant: Prof. Dr. Yavuz KAPLAN,  Prof. Dr. ismail KAYAR
ABSTRACT

Tort is one of the most important sources of obligations. This study aims to explain the

ways torts are committed in International Private Law and the law applicable to them.

The International Private Law Act no 5718 which replaced the prior Law no 2675 has

added two new articles. Moreover some special torts were foreseen in separate articles.

In order to uniform the conflicts of laws rules which will be applied to non contractual
obligations, EC Regulation 864/2007 on the Law Applicable to Non-contractual
Obligations, also known as the Rome II Regulation, has been accepted. This regulation
binds European Union members, but for the moment does not bind Turkey. But if
Turkey becomes a European Union member, this regulation will also bind Turkey. In
this regulation, like in the International Private Law Act, special torts are written in

separate articles.

This thesis contains two parts. In the first part, torts in law of obligations are explained.
Then, in the second part torts in International Private Law is analyzed in details. In
order to make the subject more understandable, first torts in law of obligations are
briefly explained, then the law which will be applied to torts according the International

Private law Act and the Rome II Regulation is studied in a comparative way.

Keywords: Torts, International Private Law, Rome II Regulation, non contractual

obligations.
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GIRiS

Hukuka aykir1 bir davranista bulunan kimse baskasina vermis oldugu zarari tazmin ile
miikelleftir. Bagkasma verilmis olan zarar taraflar arasindaki bir akdi iliskiden
dogabilecegi gibi akit dis1 bir borg iligkiden de dogabilir. Birinci hale akdi sorumluluk;
ikinci hale ise haksiz fiilden dogan sorumluluk yani akit dis1 sorumluluk denilmektedir.
Bizim c¢alismamizin konusunu akit dis1 borg iliskilerinden dogan genel sonu¢ olan

haksiz fiil sorumlulugu olusturacaktir.

Uluslararas1 hukukta haksiz fiiller alaninda en eski baglama kurali olan “haksiz fiilin ika
yeri” kurali halen varligini siirdiirmektedir. Ancak son yillardaki teknoloji ve bilimsel
alanda meydana gelen gelismeler, haksiz fiiller ve bunlarin meydana gelis sekillerinde
artis olmasima neden olmustur. Buna baglh olarak da genel baglama kurali olan “haksiz
fiilin ika yeri” kuralinin uygulanmasi, her haksiz fiilin yapisina uygun diismemekte ve
adil olmayan sonuclara gotiirmekte idi. Bunu 6nleyebilmek icin, 5718 sayili Kanun’da
s0z konusu haksiz fiillerin yapisina uygun diisecek yeni baglama kurallar1 kabul

edilmistir.

Ozellikle giiniimiizde, elektrigin bulunmasi gibi bir sigrama noktasi yaratmis olan
internetin bulunmasi ile haksiz fiiller de ¢esitlenmis ve islenebilmesi daha kolay hale
gelmistir. Zira internet yolu ile islenen haksiz fiillerin islenmesi, internetin yapisi geregi
¢cogu zaman zarar verenin tespitinin miimkiin olmamas1 ve haksiz fiilin islenmesinin bir
tus kadar yakin olmasi sebepleriyle, kolay olmaktadir. Bu ise insanlarda ki zarar verme
egilimini artirmakta, ozellikle ¢ok sayida kisilik hakk: ihlalleri gergeklesmektedir. Bu
fiillerin iki farkl iilke vatandasi arasindaki mesafeyi ortadan kaldirmasi nedeniyle,
uygulanacak hukuk konusunda Milletleraras1 Ozel Hukuk’u devreye sokmaktadir. Yine
ayn1 sekilde imalat¢imin sorumlulugu, haksiz rekabet gibi 6zel nitelikli haksiz fiiller i¢in

farkli baglama kurallar1 kabul edilmistir.



Son zamanlarda gelismekte olan, haksiz fiiller alaninda da, tipki akdi iligkilerde oldugu
gibi, uygulanacak hukuk konusunda taraf iradelerine Oncelik taninmasi fikri gerek
uluslararasi alanda, gerekse i¢ hukuk mevzuatimizdaki diizenlemelere baktigimiz zaman
meyvesini vermis durumdadir.

Akit dis1 borg iligkilerine uygulanacak olan hukuk konusunda uluslararasi temel bir
diizenleme olan Akit Dis1 Borg iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Avrupa
Toplulugu Tiiziigi (Roma II) ile i¢ hukuk diizenlememiz olan 5718 sayili Milletlerarasi
Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun mevcuttur. Gerek Roma II Tiiziigii’nde
gerekse i¢ hukuk diizenlememiz olan 5718 sayih MOHUK’ ta haksiz fiiller genel olarak
ikili bir ayrima tabi tutularak ele alinmustir. Oncelikle genel nitelikte haksiz fiillerden
bahsedilmis, sonra ise 6zellikli durum arz etmekleri nedeni ile 6zel nitelikteki haksiz
fiillere yer verilmistir. Biz de c¢alismamizi bu yapiya uygun olarak yapmis

bulunmaktay1z.

Vasiflandirma acisindan, hangi hallerin bir haksiz fiil teskil edecegini tespit edebilmek
adina Oncelikle i¢ hukuk mevzuatimiz agisindan haksiz fiiller konusu detayl: bir sekilde
ele alinacaktir. Daha sonra akit dis1 borg iliskilerine uygulanacak olan hukuk konusunda
uluslararasi temel bir diizenleme olan Akit dis1 Borg Iliskilerine Uygulanacak Hukuk
Hakkindaki Avrupa Toplulugu Tiiziigi (Roma II) ile i¢ hukuk diizenlememiz olan 5718
sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun anlatilacak olup, yer

yer ikisi arasindaki farklara deginilecektir.



BiRINCi BOLUM
GENEL OLARAK HAKSIZ FiiLLER

I. HAKSIZ FiiLIN TANIMI

Haksiz fiil sorumlulugu borg iliskisinin en 6nemli kaynaklarindan birisini olusturmaktadir.
Haksiz fiil adindan da anlasilacag tizere, hukuka aykir1 olarak, baskasinin sahis varlig ya

- o . . |
da malvarlig1 degerlerine zarar verilmesidir .

Bir kisinin ugradigi zararin her zaman bir baskasi tarafindan karsilanmasi zorunlulugu

bulunmayip, hangi hallerin haksiz fiil sorumlulugu doguracagim kanun belirlemektedir®.

Akdi sorumlulukta taraflar arasinda onceden kurulmus olan bir s6zlesmenin ihlali s6z
konusu iken; haksiz fiil sorumlulugunda, hukuk diizeninin herkese yiiklemis oldugu genel
ve objektif bir ddevin ihlali s6z konusudur. Yani akdi sorumlulukta zarar veren ile zarar
goren arasinda Onceden kurulmus olan bir bor¢ iliskisi mevcut iken, haksiz fiil
sorumlulugunda bu iligki haksiz fiilin gerceklesmesinden sonra ortaya ¢ikmaktadir. Akdi
sorumlulukta, borcunu yerine getirmeyen bor¢lunun kusuru karineten varsayilir iken,
haksiz fiil sorumlulugunda zarar goren, kusurun varligim kanitlamahdir. Akdi sorumluluk
ile haksiz fiil sorumlulugunun ayni olayda yarigsmas: miimkiindiir. Bu halde, alacakliy1
kusuru ispat kiilfetinden kurtardigi ve zamanasimi i¢in daha uzun bir siire 6ngordiigiinden

dolay1 akdi sorumluluga dayanilmasi faydal olacaktir.

! Mehmet Ayan, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Mimoza Y aymcilik, 5. Baski, Konya 2007, s. 181.
% Nami Haluk Nomer, Bor¢glar Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yaymcilik, 7. Baski, Istanbul 2009, s. 71.



Haksiz fiil, haksiz bir fiil olmas1 nedeniyle baska yasal yollara bagvurma olanag: da verir.
Ancak haksiz fiile iliskin, tazminat davasi disindaki diger yasal yollar baska hukuk
dallarinda ele alinmustir. Ornegin, haksiz bir fiil ile kisilik haklarinin ihlal edilmesi
durumunda yasal yollar ve dava olanaklar1 Medeni Kanun’da diizenlenmistir. Yine haksiz
bir fiil haksiz rekabet seklinde meydana gelmis ise bunun hiikiim ve sonuglar1 da Tiirk

Ticaret Kanunu’nda dﬁzenlenmistir3.

Haksiz fiil, ceza hukuku anlaminda sug teskil ettigi icin ayn1 zamanda ceza davasina da
konu olabilir. Haksiz fiille maruz kalan kisi, kusur aranmaksizin failden hukuka aykir:
duruma son vermesini isteyebilir’. Kisinin hukuka aykiri fiili ii¢ 6zellik gosterebilir;
hukuka aykir: fiil sadece haksiz fiil veya sadece sug teskil edebilir ya da hem su¢ hem
haksiz fiil olusturabilirs. Bir haksiz fiilin ayni zamanda su¢ teskil etmesi, Borglar
Hukukunda su agilardan 6nem tagimaktadir:
® Ayni zamanda sug teskil eden fiil nedeniyle sanik hakkinda ceza davasi acilmissa,
ceza mahkemesinin vermis oldugu karar, hukuk hakimi agisindan baglayici olup
olmadig1 konusunda 6nem tasimaktadir (BK. m. 53).
e Suc¢ teskil eden fiil nedeniyle Ceza Kanunlarinda daha uzun bir zamanasimi
Oongoriilmiigse, tazminat davasi da s6z konusu uzun olan zamanasimina tabi

olacaktir®.

Genel olarak haksiz fiil sorumlulugu BK m. 41/I’de’ diizenlenmistir. Buna gére hukukun
cevaz vermedigi bir fiille ve kusurlu olarak bir baskasina zarar veren kimse, vermis oldugu

zarari gidermekle yiikiimliidiir®.

? “Haks1z rekabet, aldatic1 hareket veya iyiniyet kurallarina aykiri sair suretlerle ekonomik rekabetin her tiirlii
kotilye kullanimidir” (Sabih Arkan, Ticari Isletme Hukuku, 7. Bask1, Ankara 2005, s. 297); Ahmet Mithat
Kilicoglu, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 11. Baski, Ankara 2009, s. 198.

4 Nomer, s. 71.

5 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 10. Baski, Ankara 2011, s. 43.

% Kiligoglu, s. 199.

711.01.2011 tarih, 6098 sayili Yeni BK’nin yiiriirliik tarihi 01.07.2012 olarak belirlenmistir. Bu nedenle
caliymamizi yiiriirliikte olan 22.05.1926 tarih ve 818 sayili BK’'na gore yapacagiz. 6098 sayili BK’nda
haksiz fiiller konusu m. 49 vd. diizenlenmistir.

8 Nomer, s. 72.



Milletleraras1 Ozel Hukuk’ta haksiz fiillere uygulanacagi kabul edilen haksiz fiilin ika yeri
hukuku ile ika yeri ile zarar yeri farkl ise, zarar yeri hukuku seklindeki temel kural, haksiz
fillin meydana gelis sartlarina, haksiz fiil ehliyetine, haksiz fiilde kast ve ihmale iliskin
hiikiimlere, tazminat ve kapsamina uygulanir. Bu nedenle Oncelikle i¢ hukukta haksiz fiil

konusu incelenip daha sonra MOHUK ’taki baglama kurallar incelenecektir’.

I1. HAKSIZ FiiLIN UNSURLARI
e Fiil
e Zarar
e Uygun illiyet Bag1
e Kusur

* Hukuka Aykirihik
A.FIiL

1. Fiilin Tanmim ve Unsurlan

Haksiz fiil nedeniyle bir borcun dogmasi i¢in dncelikle bir fiilin varligi gerekmektedir. Fiil,
insanin bir sey yapmaya veya yapmamaya iliskin bilin¢li irade iiriinii, hareket tarzidir".
Iradi fiil, bedeni hareket ettirmek suretiyle gerceklesebilecegi gibi, yapilmasi gereken bir

hareketten kagcinma seklinde de gergeklesebilir“.

? Giiloren Tekinalp, Milletlerarast Ozel Hukuk Baglama Kurallari, 10. Basi, Istanbul 2009, s. 439.

"% Fikret Eren, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2009, s. 468; “Davaci idarenin yaptig1 koy yolundan
(6 ton dingil tahdit levhasi bulunmasina ragmen) yiiksek tonajli vasitalarin ge¢mesi nedeniyle yolun
bozuldugu ve bundan dolay: idarenin eski hale getirilebilmesi i¢in 67 milyon lira civarinda zarar1 oldugu,
davali sirketin ve bagka firmalarin yiiksek tonajli araclarinin buradan gectigi dosya icerigi delillerle
anlagilmaktadir. Hal boyle olunca daval sirketin de zarara sebebiyet verdigi ortadadir. Davaci idare davali
sirketten 25.000,000 liranin tahsilini istemis ve mahkemece bagka sirketlerinde kullandig1 ve yolun umumi
oldugu ve zararda oran kurmanin miimkiin olmadig: gerekgesiyle dava reddedilmistir. Oysa zararh eyleme
davalinin da katildig1 anlasildigina gore, hakimin BK m. 42 geregince davali sirketin sorumlu olacagi
tazminat miktarini belirlemesi ve buna gore istem hakkinda hiikiim kurmas1 miimkiinken yazili gerekge ile
davayr timden reddetmesi yasaya aykiri olup bozmay:r gerektirmistir. Bozma karar1 hukuka uygundur. Zira
davalinin, davci idarenin yaptigi koy yolu icin koydugu “tahdit levhasina” karsin, yiiksek tonajli aracini bu
yoldan gecirmesi hukuka aykir1 olup zarardan sorumlu tutulmasi gerekir. Davali sirketin fiili, yapmama
kuralin1 ihlal nitelindedir”, Y. 4. HD, 5.5.1994, E. 797, K. 4339 (Mustafa Resit, Karahasan, Tiirk Bor¢glar

11Hukuku Genel Hiikiimler Notlandirimis Yasa Maddeleri ve Yargitay Kararlari, C. 3, Istanbul 2004, s. 787).
Nomer, s. 72.



Fiil maddi ve psikolojik olmak iizere iki unsurdan olusmaktadir. Maddi unsuru, menfi veya
miispet sekilde disa yansiyan viicut hareketleri olusturmakta iken psikolojik unsuru, bu
hareketin disa yansimasinin irade wunsuru olusturmaktadir. Fiil dedigimiz insan
davranisinin, herhangi bir sekle tabi olmasi gerekmeyip, diisiince asamasindan ¢ikip somut

bir sekilde viicuda gelmesi yeterlidir'>.

Fiilin psikolojik unsurundan ne anlasilmasi gerektigi doktrinde tartigmalidir. Bir goriise
gore, fiilin irade iriinii olmasindan amag, failin zararlh sonucu da istemesi, géz Oniinde
tutmasidir. Eren’e gore ise bu goriis, fiilin iradiligi unsuru ile kusur unsurunu birbirine
karistirmakta olup, bir fiilin insan davranis1 olabilmesi i¢in, failin sadece bu fiili istemesi
yeterli olup, ayrica sonucu da istemesi veya ongormesi yeterli degildir. Fiilin irade iiriinii
olmasindan kastedilen ise; fiilin failin iradesinin yonetim ve denetimi altinda bulunmasi
yani iradenin fiile egemen olmasi, onu yonlendirmesidir. Bu nedenle insan fiilinin ortaya
konulmas: icin bir ara¢ ya da bir bagka kisi ya da egitilmis bir hayvanda kullanilmis

olabilir®.

Hukuki islem ehliyetine sahip olunabilmesi i¢in taraflarin, ayirt etme giiciine sahip, ergin
olmas: ve kisitl bulunmamasi gerektigi halde, haksiz fiil ehliyeti i¢in failin fiilini ortaya
koydugu sirada ayir etme giiciine sahip olmast yeterlidir'*. Haksiz fiilin bor¢ dogurabilmesi
icin, failin, fiili isledigi swrada ayirt etme giicline sahip olmas: gerektigi kosulunun
istisnasin1 BK m. 54" olusturmaktadir. Hiilkme gore, haksiz fiil faili, fiili isledigi sirada,
ayirt etme giiciine sahip olmasa dahi hakkaniyet gerektiriyorsa zarar1 tazmin borcu altina
girmektedir. “Zengin delinin fakir birinin evini yakmas1” seklindeki meshur 6rnek de
durumu net bir sekilde anlatmaktadir. Tiirk hukukundaki bu tip sorumluluk halleri de

baglama kural ile belirlenen uygulanacak hukuka tabidir. Ayrica belirtmek gerekir ki,

12 Hakeri, s. 136; Eren, s. 468; Kiligoglu, s. 199.

13 Eren, s. 469; Kilicoglu, s. 199.

'* Kemal Oguzman ve Turgut Oz, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 1995, s. 508; “Resit olmayan
fakat miimeyyiz bulunan kigi haksiz eylemin tazmininden sorumludur. Dava ag¢ildig1 giinde M.E.T. 17
yasinda ise de dava goriiliirken erginligini kazanmustir, tanik sozleriyle sabit oldugu tizere, kendisinin
tazminle sorumlu tutulmasi gerekirken davacinin, resit olmadigindan s6z edilip davanin husumetten reddi
yasaya aykiridir. Sonug olarak; ergin olmayan fakat miimeyyiz bulunan kimse, haksiz eyleminden dolay:
sorumlu tutulacaktir”, Y. 4. HD., 12.11.1974, E. 9944, K. 15632 (Karahasan, s. 827).

"% Hakkaniyet sorumlulugu 6098 sayili BK’nda m. 65°de diizenlenmistir.



MOHUK m. 34/ 4’te diizenlenmis olan zarar gorenin, zarar verenin sigortacisina dogrudan
basvurmasi imkani, tiim haksiz fiiller icin uygulanir. Zarar verenin sigortacisina dogrudan
basvurma imkam genel haksiz fiil kuralinda diizenlenmekle beraber, bu kuralin getirilis
gerekcesi dikkate alindiginda Oncelikle 6zel haksiz fiil halleri i¢in gecerli olacag:
konusunda tereddiit edilmez. Ciinkii 6zel haksiz fiil kurallar1, zarar gdrenin zayif oldugu ve
daha ¢ok korunmaya ihtiyaci bulundugu kabul edilen haller i¢in diizenlenmistir. Bu nedenle
genel kuralda zarar goren yararma yer alan hiikiimler, 6zel haksiz fiiller i¢in de tereddiitsiiz

uygulamr16 .

Kural olarak haksiz fiil nedeniyle sorumluluk bu fiilin sahibine aittir'’. Ancak BK’da bu
kuralm istisnalarina yer verilmistir. Kusursuz sorumluluk halleri ile akitten dogan bor¢larda
baskasini fiili nedeniyle sorumluluk hali s6z konusu olabilir. Yardimci sahsm fiilinden
sorumluluk olarak adlandirilan kurum BK m. 100°de, istihdam edenin sorumlulugu ise BK.
m. 55°de diizenlenmistir. Bir bagkasinin fiilinden dolayr sorumluluk ancak bor¢

(13

iligkilerinde s6z konusu olup, Anayasal ve evrensel bir ilke olan ““ su¢larin ve cezalarin

sahsiligi” dogrultusunda Ceza Hukuku alaninda uygulanmas: miimkiin degildir'®.

Milletleraras1 Ozel Hukuk’ta haksiz fiiller; hukuka aykir1 bigimde islenmis fiillerden dogan
zararlar nedeniyle ortaya c¢ikabilir. Sorumluluk kusura dayali veya kusursuz sorumluluk

seklinde olabilir. Haksiz fiil zarar veren ile zarar goren arasinda bir akdin ihlali olabilecegi

1 Tekinalp, s. 440.

" Oguzman ve Oz, s. 511; “Davaci yari payma malik bulundugu tarlanin diger yari paymin davalinin
babasindan kiralayip pamuk ektigini, davali Y.K. nin ii¢iincii el mahsulil toplamadan tarlay1 siiriip, mahsule
zarar verdigini iddia ile mahsul bedelinin 6detilmesini istemistir. Davali babasinin emri ile bu yeri
stirdiigiinii, davali ile babas1 arasinda gecerli bir kira sozlesmesi bulunmadigini savunmug, mahkemece
davalinin babasi adina hareket ettiginden s6z edilerek husumet yoniinden davanin reddine karar verilmistir.
Dava haksiz fiil nedenine dayanilarak acilmig tazminat istemidir. Istek delil tespiti ile belirlenen rapora
dayanilarak dava edilmis, davali da tarlay: siirdiigiinii kabul etmistir. Ileri siiriiliise gére heniiz mahsulii
toplanmamis tarlanin siiriiliisii haksiz eylemdir. Haks1z eylemde vekaleten hareket ettim savunmas1 muteber
bir savunma olarak kabul edilemez, basak bir deyisle haksiz fiilde vekalet cari olmaz. Haksiz fiili isleyen,
eylemin zarar verici sonucundan sorumlu olur. Davaci ile davalinin babasi arasinda gecerli bir kira
sozlesmesi bulunup bulunmamasi sorumlulugu kapsamini tayin bakimindan goz 6niinde bulundurulmasi
gereken bir husus olup sorumlulugu bir biitiin olarak kaldiran bir sebep olamaz. Bu hususlar gozetilerek
gerekli inceleme yapilip tespit edilecek yasal zarar miktarina hitkmetmek gerekirken, haksiz fiilde vekalet
cari olmadig1 diisiiniilmeksizin davanin husumet yoniinden reddine karar verilmesi bozmay: gerektirir”, Y.
4. HD., 28.03.1979, E. 3589, K. 4193 ( Karahasan, s. 817).

"® Kiligoglu, s. 201.



gibi kisilik haklarma tecaviiz, haksiz rekabet yoluyla tecaviiz, trafik kazasi ve imalat¢inin
sorumlulugu seklinde de kendini gosterebilir. Yine adam caligtiranin, ev reisinin, hayvan
idare edenin sorumluluklari, bina ve insa edilen eser sahiplerinin ve tasinmaz malikinin

sorumlulugu da kuralin kapsamu icerisindedir'.
2. Fiilin Cesitleri

Insan fiili cesitli yonlerden tasnife tabi tutulabilir. Tasnife esas alman kaynaga gore insan

fiili; olumlu fiil ve olumsuz fiil olmak iizere ikiye ayirabiliriz.

a. Olumlu Fiil

Ozellikle kusur sorumlulugunda insan fiili bir sey yapma, yani olumlu fiil seklinde
gerceklesir. Olumlu fiilde, fiilin maddi unsuru olan viicut hareketi aktif bir sekilde tezahiir

eder. Bu tip davraniglar i¢in “icabi fiiller” terimi de kullamlmaktadir™.
b. Olumsuz Fiil

Haksiz fiilin diger bir islenis sekli olan olumsuz insan fiili, yapilmasi gereken bir hareketi
yapmama olarak tanimlanir. Thmal ya da selbi fiil adi da verilmekte olup “hicbir sey

yapmama” degil, “bir sey yapmama” s0z konusudur®'. Bir kimsenin olumsuz fiilini, hukuka

19 Aysel Celikel ve Bahadir Erdem, Milletlerarast Ozel Hukuk, 10. Baski, Istanbul 2010, s. 390; Tekinalp, s.
439.

% Ayan, s. 184; Tiirk hukuku’nda ihmal ve icrayr kapsayan iist kavram olarak hareket, fiil kavrami
kullanilmaktadir. Thmali ifade etmek iizere, olumsuz, menfi, negatif hareket; icrayr ifade etmek tiizere
olumlu, miispet, pozitif hareket terimlerine rastlanilmaktadir, (Hakeri, s. 147).

! Oguzman ve Oz, s. 470; “Her seyden once, Milli Egitim Bakanlig: Yaymlar ve Egitim Araglar1 Satis Isleri
Yonetmeligi m. 11 uyarinca bir kimseye saticilik izni verilebilmesi i¢in o kimsenin m. 12’de 6ngoriilen
yiikiimliiliikleri yerine getirmesi ve boylece fotografli ve onayl saticilik isleminin tamamlanip kitaplarin
aliciya teslim edilmesi i¢in de, Devlet Kitaplar1 Miitedavil Sermayesi Miidiirliigiiniin 4.8.1982 giin ve 5137
sayili Genel Talimat1 uyarinca, banka dekontunu inceleyen bolge sefinin depoya ait fatura niishasinin sag
alt kosesini imzalamasi, bolge sefinin imzast olmadan depodan kitap cikartilmamasi, faturanin depo
niishasmnin kitap bayii ve kitab teslim eden gorevli tarafindan imzalanmasi zorunlu bulunmaktadir. Oysa
kitaplarin depodan ¢ikisina iligkin olup S.K. adina diizenlenen faturada bdlge sefinin kontrol ve imzasi
mevcut degildir. Ayn1 faturanin altinda “kitaplarin saticinin kendisine teslimi” emredildigi halde, s6z
konusu kitaplar sahte dekont ibraz eden ve kimligi bilinmeyen bir sahsa teslim edilmistir. Hi¢ kuskusuz,
inceleme memuru S.Y. ve depo sorumlusu F.D. iglemleri yaparken ve kitaplar1 depodan teslim ederken,



aykir1 sayabilmek icin o kimseye yapma gorevini ylikleyen bir hukuk kuralinin bulunmasi
gerekmektedir. Sadece hareketsiz kalma, sorumlulugu meydana getirecek bir haksiz fiil
olarak nitelendirilemez. Yapma gorevi kanundan ya da isin niteliginden kaynaklanabilecegi
gibi diiriistliik kuralindan da kaynaklanmasi miimkiindiir”. Kisiye yapma yiikiimliiliigii
yiikleyen kurallara 6rnek verecek olursak; bilgi verme yiikiimliiliigii, ihbar yiikiimliiliigi,

hesap tutma yiikiimliigii, sigorta ettirme ylikiimliiliigli, yardim etme ytikiimliiliigii gibi23.

Yapilmas: miimkiin olan bir fiilin yapilmas: durumunda, zararli sonu¢ Onlenebilecekse,
yapmama fiili, zararli sonug icin fiil degeri tastyacaktir. Ornek verecek olursak; yolcularin
gelip gectigi kaldirimda belediyenin kanalizasyon tadilati i¢in agmis oldugu cukuru, isi
bitince kapamamasi1 ya da etrafina uyarici levhalar1 koymamis olmasi gibi. Gerekli
tedbirler alinmamasindan dolay1 ¢ukura diigmiis olan kisinin viicut biitiinliiiiniin zarara
ugramast durumunda, yapmamadan kaynaklanan bir haksiz fiill s6z konusu olup
belediyenin sorumlulugu meydana gelecektir™. Yine gerekli miidahaleyi yapmasi
durumunda hasta iyilesebilecekken, kasith olarak miidahalede bulunmayan doktorun
hastayr Oliime sevk etmesi halinde de yapmamadan kaynaklanan bir haksiz fiil soz
konusudur. Yapmama fiili ayn1 zamanda Ceza Hukuku alaninda bir su¢ teskil ediyorsa

cezal yaptirimlar da devreye girecektir.

bolge sefinin kontrol ve imzasini aramig ve 6zellikle adina fatura diizenlenen izinli satig bayii S.K.’nin,
dekontu ibraz ve kitaplar1 teselliim eden sahis veya onun vekili olup olmadigini tespit i¢in kimlik belgesi ya
da vekaletname istemis olsalardi, kitaplar kimligi mechul bir sahsa teslim edilmeyecek ve dolayisiyla idare
zarara ugramayacakti. O halde, davalilarin bu ihmali davranislar1 hukuka aykirt bir eylem niteligini
tagimakta ve “menfi davranis” biciminde gerceklesen bu eylemleriyle zararli sonug¢ arasinda da uygun
illiyet bag1 bulunmaktadir”, Y. 4. HD, 13.06.1989, E. 4164, K. 5352 ( Karahasan, s. 799); Eren, s. 470;
Ayan, s. 184.

2 Ayan, s. 184.

3 Kiligoglu, s. 200.

24 Eren, s. 472.
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B.ZARAR
1. Genel Olarak Zarar Kavrami

Sorumluluk hukukunda tazminat borcunun dogabilmesi i¢in; haksiz fiillerde hukuka aykiri
bir fiil, tehlike sorumlulugunda tipik tehlikenin gerceklesmesi, olagan sebep
sorumlulugunda objektif 6zen yiikiimiiniin ihlali sonucunda, belirli bir zararin gerceklesmis
olmas: gerekmektedir. Zira zarar olmayan yerde hukuki sorumluluk da 01mayacakt1r25.
Haksiz fiilin bor¢ dogurmasinin sebebi, dogan bir zarari, eksilmeyi giderme
yiikiimliiliigiinden kaynaklanmaktadir. Haksiz fiil faili buradaki zarar1 tazmin yiikkiimliligi
altina girmistir. Zarar1 tazmin yiikiimliiliigii ile elde edilmek istenen amag ise zarardan
onceki halin saglanmaya, yani aradaki farkin kapatilmaya calisilmasidir. Yargitay’a gore,
farkin belirlenmesinde prensip itibariyle olay ami esas alinmaktadir®®. Bu nedenle tazmin

borcunun iist sinirmi dogan zararlar olugturmaktadir.

* Selahattin Sulhi Tekinay, Bor¢clar Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 1985; Oguzman ve Oz, s. 491; “Dava
YSE. 14. Bolge Miidiirliigiince ihalesi yapilan Bitlis-Ahlat-Oltuyazi-Merkez ITlicak Kopriisii Insaatindan
dolayt 1,2 ve 3 numaral ara hak edislerle fazla 6denen ( 53.756,40) lira istihkakin davalilardan yiiklenici
Mustafa Cinar ile birlikte kontrol miihendisi diger davalilar Nuri ve Vahdettin’den miistereken ve
miiteselsilen odetilmesinden ibarettir. Mahkeme, bilirkisi raporu ile saptanan meblagin yiiklenici Mustafa
ve Vahdettin Ucan’dan miistereken ve miiteselsilen tahsiline karar vermistir. Olayda Vahdettin Ucan’in
sorumlulugu, gorevini geregi gibi yerine getirmemek suretiyle yiikleniciye ara hak edislerle fazla 6deme
yapilmasma neden oldugu esasmna dayandirilmistir. Gercekten bu eylem, hukuka aykiriligi dolayisiyla
tazminat 6deme yiikiimliiliigiinii dogurur. Ancak her seyden Once buna bagh olarak zararin meydana
gelmesi, baska bir deyimle, zarar unsurunun da olugmas1 gerekir. Buna karsilik bilirkisi raporunda da
belirtilmig oldugu iizere, dava konusu ddemeler ara hak edislerle ilgili olup, sozlesmenin eki bulunan
Bayindirhik Islemleri Genel Sartnamesi m. 33 geregince “alelhesap sureti ile tavsiye” olunmaktadir. Yani,
ayn: sartnamenin m. 34’de aciklandig: iizere “miiteahhidin hesaplarinin goriilmesi i¢in miinhasiran kati
sitiasyonlardaki rakamlar arasindaki farklara bakilmayacaktir. Boylece ara hak ediglerle yiikleniciye fazla
O0deme yapilmis ise, teminat mektuplarindan mahsubu yapilacak ve sonugta arta kalanin 6detilmesi yoluna
gidilecektir. Goriilityor ki, sozlesme ya da haksiz eylemden dogan zarar unsuru ancak bu agsamada soz
konusu olabilir. O halde mahkemece davaci idarenin eser sozlesmesi ile ilgi kesin hesabir ¢ikarmis olup
olmadig1 yapilan 6demeler ile hak edisler arasinda bir fark meydana gelip gelmedigi, davaci lehine ortaya
cikan alacagin yiiklenicinin idarede bulunan teminatlarina mahsup edilip edilmedigi arastirilmali ve
yukarida belirtildigi gibi davamin acildig: tarihte gerceklesen bir zarar varsa 6detme karari verilmelidir.
Mahkemenin bu olgular1 gozden uzak tutarak eksik inceleme ile sonuca varmasi dogru goriilmemis ve
davalilardan Vahdettin Ug¢an’1n buna iliskin temyiz itirazlar1 yerinde bulunmustur”, Y. 15. HD, 16.04.1980,
E. 739, K. 999 (Karahasan, s. 814); Eren, s. 472.

6 Oguzman ve Oz, s. 492; “Deprem sonrasi bir bina digerinin iizerine yikilmstir. Yikilma gerceklesmeseydi
dahi zarar gorenin binasi depremde hasar gorecekti. Dolayisiyla zarar, simdiki durumla binanin varsayima
dayanan hasarli durumu arasindaki farka gore belirlenir”, Y. 4. HD, 31.01.2005, E. 6859, K.515 (YKD
2005/5, 681).
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Zarar1 dar ve genis anlamda zarar olmak iizere ikiye ayiracak olursak; dar anlamda zarar
malvarhiginda istem dis1 ortaya c¢ikan eksilmeyi anlatir; genis anlamda zarar ise, maddi

. .. 27
zarara ek olarak manevi zarar1 da i¢ine alir™'.

2. Maddi Zarar, Tanim ve Unsurlari

Malvarlhig1 zarar1 da denilen maddi zarar, bir kimsenin iradesi disinda meydana gelen
eksilmeyi ifade etmektedir. Baska bir ifadeyle, malvarhiginin, zarar verici fiilin
gerceklesmesinden Onceki hali ile s6z konusu fiilin gerceklesmesinden sonraki hali

. 28
arasindaki fark zarardir™.

a. Malvarh@

Malvarhgi, ekonomik anlamda bir deger arz eden, para ile Ol¢iilebilen hukuki degerlerin
meydana getirdigi bir biitiin olup, pasif yoniinii bor¢ ve miikellefiyetlerin olusturdugu, aktif

ve pasiflerden olusmaktadir.

Malvarhginin, sorumluluk hukukunda yansimasi ise daha genis bir sekilde karsimiza
cikmaktadir. Malvarliginin kapsamina sorumluluk hukukunda, taginir ve tasinmaz mallar

tizerindeki ayni haklar, nispi nitelik tasiyan alacak haklari, gayri maddi mallar tizerindeki

7 Ayan, s. 202.

% Tekinay, s. 736; Oguzman ve Oz, s. 492; “Davaci vekili; miivekkilinin davalilar Gokhan ve Ilker tarafindan
verilen 1.000.000 liralik bonoyu tahsil edilmek iizere davall bankaya tevdii ettigini, ancak bononun zayi
edildigini, bu konuda iptal karar1 alindigin ileri siirerek islemis faiziyle birlikte toplam 1.550.000 liranin
ticari faiziyle beraber davalilardan tahsilini talep ve dava etmistir. Davali Gokhan vekili, miivekkilinin bono
bedelini 6deyebilecegini beyan etmistir. Davali banka vekili, davacinin 6ncelikle bor¢lulardan tahsil yoluna
gitmesi gerektigini, bu yol tiiketilmeden bankanin sorumlu tutulamayacagim savunarak davanin reddini
talep etmistir. Mahkemece, davacimin alacaklist oldugu bononun davali banka nezdinde iken zayi oldugu,
ihtara ragmen bir 6deme yapilmadig1 gerekcesiyle davanin kabuliine karar verilmistir. Karar1 davali banka
vekili temyiz etmigtir. Davaci tarafindan, davaci bankaya tahsil icin verilen bononun kaybindan dolayi
talepte bulunabilmesi i¢in davacinin zararin gerceklesmis olmasi gerekir. Bunun icin davaci, 6ncelikle senet
bor¢lularindan talepte bulunmali, eger bundan bir sonu¢ alamaz ise o zaman zarar1 gerceklesmis
olacagindan senedin zayiine sebebiyet veren davali bankadan talepte bulunmalidir. Davaci, heniiz
bor¢lulara karst bir girisimde bulunmadan, dolayisiyla zaran gerceklesmeden bankaya bagvuramaz. Bu
durumda, mahkemece, davaci banka yoniinden zamansiz acgilan davanin reddine karar verilmesi gerekirken
aksi diistince ile yazili oldugu sekilde hiikiim kurulmasi bozmayr gerektirmistir”, Y. 11. HD., 01.10.1992,
E. 2382, K. 9393 ( Karahasan, s. 912).
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haklar, malvarliginin en 6nemli unsurlarim olusturmaktadir. Bunlara ek olarak malvarlig:
kapsamina, zarar gorenin ekonomik gelecegini de dahil edebiliriz. Kisilik hakki veya bu
hakki olusturan hukuki varliklar, kural olarak malvarlig1 hakki kapsamma girmemekle
beraber, ihlali neticesinde zarar gorenin malvarligini ekonomik yonden olumsuz etkilemesi
durumunda, kisiligi olusturan hayat viicut biitiinliigli, saghk, seref, ekonomik itibar gibi
hukuki degerler, malvarhgi kapsamma dahil edilebilir®. Ornegin; hakkinda ortaya ¢ikan
asilsiz haberler neticesinde, ekonomik itibar1 zedelenen kisinin, malvarligindaki zararlariin
tazmin edilmesi gerekmektedir. Eger ki soz konusu ihlal, malvarliginin zarara ugramasina
neden olmamigsa, manevi zarar sakli kalmak kaydiyla, maddi anlamda bir zarar s6z konusu

olmayacaktir.

Maddi zararin manevi zarara gore somut olarak kanitlanmasi miimkiindiir. Kisinin
malvarhigi ve bunda meydana gelen eksilmeler elle tutulabilir ve gozle goriilebilir
niteliktedir. Manevi zararda ise, kisinin duygu ve yasaminda ugradig: zararin elle tutulur ve
gozle goriiliir kanitlara dayandirilmasi diisiiniilemez. Bundan dolayi, manevi zarar ancak

duygu yasamindaki kaybin, disa yansiyan goriintiilerine dayanilarak kanitlanabilir™.

b. Malvarhgimin Eksilmesi

Zarar, malvarligindaki bir azalma olup, malvarligini olusturan aktif degerlerin eksilmesi ya
da pasiflerin artmas: seklinde kendini gosterir. Sorumluluk hukukunun amacinin, zarar
verici olay meydana gelmeden o©nceki durum ile sonraki durum arasindaki farkin
karsilanmast oldugunu belirtmistik. Buradaki ama¢ malvarhiginda meydana gelen
eksilmeyi, yani zarar1 anlatmaktrr. Buradan hareketle zararm tespiti i¢in Oncelikle zarar
gorenin malvarhigindaki iki durum arasindaki farkin tespit edilmesi gerekmektedir. Bu
anlamda zarar, zarar gorenin zarar verici olaymm meydana gelmemesi durumundaki

cikarlarindan ibarettir®'.

» Eren, s. 473.

¥ Kiligoglu, s. 214.

! Yargitay’a gore de “BK. m. 41 anlaminda zarar, malvarlig zararidir. Bu, haksiz eylemin yapilmasindan
sonra meydana gelen mamelek durumu ile haksiz eylem vuku bulmasaydi mevcut olacak olan mamelek
durumu arasindaki farktir”, YHD. 12.3.1974, E. 15684. K. 1223 (Karahasan, s. 254). Boylece, Alman ve



13

Zarar kavram siibjektif degerlendirmeyi beraberinde getirmektedir. Yani malvarliginin
gosterdigi iki durum arasindaki fark tespit edilirken, ihlal edilen malvarhigi degerinin, hem
zarar goren i¢in tasidigl ekonomik 6nem, hem de bunun malvarligmin diger unsurlariyla
birlikte meydana getirdigi biitiinliik dikkate alinmalidir. Ornegin; bir yemek takiminin iki
tabag1 kirilmigsa sadece iki tabagin piyasadaki degeri tespit edilip bu miktarin malvarligi
eksikligi olarak kabul edilmesi hakkaniyete uygun diismeyecektir. Burada iki tabaktan
ziyade bozulan yemek takiminin piyasa degeri tespit edilip, bulunan miktar malvarlig:
eksiligi olarak kabul edilmelidir. Buna karsilik objektif ve genel deger teorisine gore, ihlal
edilen malvarlig1 veya malvarlig1 degerinin sadece piyasada arz ettigi objektif deger esas

alinir. Thlal edilen degerin diger malvarhg degeriyle iliskisi goz 6niinde tutulmaz™’.

Maddi zarar; fiili zarar ve yoksun kalinan kar olmak iizere ikiye ayrilmakta olup bu zarar

cesitlerini ileri de ayr1 bir bashk altinda inceleyecegiz.

c. Azalmanin irade Dis1 Meydana Gelmesi

Zarar gorenin malvarlifinda meydana gelen azalma irade dis1 yani, zarar gérenin hilafina
ya da rizas1 olmaksizin meydana gelmelidir. irade dogrultusunda azalmaya temlik, tiikketim
veya gideri ornek olarak verebiliriz. Ancak temlik, tiikketim ve gider, korkutma veya
aldatma sonucunda yapilmigsa, bu durumdaki azalma irade dis1 olacagindan zarardan

bahsetmek miimkiindiir.

Avusturya Hukuklarinda tartismalara yol acan “normatif zarar” kavramu Tiirk Isvicre Hukuklarinda
reddedilerek “tabi zarar” kavrami kabul edilmektedir. Alman hukukunda zarara ugrayan bir seyin, 6zellikle
bir arabanin yeniden temini veya tamiri esnasinda ayni nitelikte bir sey veya arabanin kiralanmasi igin
yapilan giderlerin niteligi ve kapsami tartigmalara yol a¢maktadir. Seyin ticari degerinin eksilmesi veya
seyin kullanilma imkanindan yoksun kalinmasi, bu hukuk cercevesinde mameleki bir deger ve kayip
sayllmakta ve bu nedenle malvarlig1 i¢inde yer almaktadir. Alman Hukukunda tartismah olan diger bir konu
da tatil siirelerinin veya bos zamanlarin bir haksiz fiil sonunda katlanilmaz hale gelmesi durumunda, bunun
malvarlig1 olarak kabul edilip, maddi bir zarara yol acip acmayacagidir. EREN’e gore bu imkénlardan
yoksun kalan kimselerin, sartlarin gerceklesmesi halinde manevi tazminat davasi agmast miimkiin olup,
maddi zararin ise ¢ok istisnai hallerde vuku bulacagi, 6zellikle yol, otel vs. giderlerin 6denmesi haliyle
sinirh olacagni diisiinmektedir ( Eren, s. 475 ).
32 Eren, s. 476.
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3. Manevi Zarar

Manevi zarar maddi zararin karsit1 olmakla birlikte doktrinde bu konuda ileri siiriilmiis iki
farkli anlayis vardir. Siibjektif anlayisa gore, manevi zarar, kisilik degerleri hukuka aykir:
bir saldirtya maruz kalan kisinin, bu saldir1 nedeniyle hissettigi ac1 ve istiraplar ile yasama
sevincini yitirmesidir. Objektif anlayisa gore ise, manevi zarar, bir kisinin sahis varliginda
iradesi disinda meydana gelen bir eksilmeyi ifade eder. Manevi zarar da ii¢ unsurdan
olusmaktadir. Bunlardan ilki; sahisvarligimin bir kisinin iradesi disinda eksilmis olmasidir.
Diger bir unsur ise, zarar goren bu eksilmeler dolayisiyla ayrica manevi aci, elem ve 1stirap
da duyabilir. Bu aci, elem ve 1stirap onun manevi dengesini bozup, ruhsal biitiinliigii icinde
bir eksilme meydana getirebilir. Viicut biitlinligli, fiziki biitiinliik yaninda, ruhsal

biitiinliigii ve saglig1 da icerir. Bu eksilme irade diginda meydana gelmis olmaldir™.

Manevi zarar, haksiz fiilin kisinin sahis varligina yonelmesi halinde ortaya ¢ikmaktadir.
Kisinin sahis varligi ise maddi ve maddi nitelikte olmayan kisisel degerlerden olusur.
Kisinin maddi kisisel degerlerini bedensel biitiinliigii olustururken, maddi nitelikte olmayan
kisisel degerlerini kisinin seref ve haysiyeti, Ozel yasam, ismi, resmi gibi degerler
olusturmaktadir. Birinci halde BK m. 47, ikinci halde ise BK m. 49 devreye girecektir.
Manevi zarar, maddi zarar da oldugu gibi kisinin malvarlig1 ya da sahis varligina yonelik
haksiz fiil sonucu ortaya ¢ikabilen bir zarardir. Ornegin am degeri cok yiiksek bir esyanin
zarara ugratilmas1 durumunda malvarligina yonelik bir haksiz fiil sonucu ortaya ¢ikan bir

manevi zarar s6z konusudur>*.

Bir haksiz fiil hem maddi hem de manevi zarara sebep olabilecegi gibi bu zararlar ayr1 ayr1

da giindeme gelebilir35. Ornegin; bir mankenin yiiziine kezzap atilmasi durumunda

3 Tekinay, s. 735; Oguzman ve Oz, s. 493; “Ozel haller géz 6niinde tutularak cismani zarara ugrayan kimseye
adalete uygun bir manevi tazminat verilmesi BK. m. 47 geregidir. Madde hiikmiinden agikca anlagilacagi
lizere cismani zarara ugrayan kimsenin bu olaydan dolayr ac1 ve tiziintii duymus olmasi asildir. Hastaligin
iyilesmesi veya sakat kalinmamasi davanin tamamen reddine bir neden olamaz. Ancak deginilen bu haller
tazminat miktarinin belirlenmesinde etken teskil eder”, Y. 10. HD., 14.04.1977, E. 7476, K. 2863
(Karahasan, s. 1518); Eren, s. 486.

* Kiligoglu, s. 215.

% Saban Kaythan, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaymncilik, Ankara 2008, s. 173.
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ekonomik gelecegi sarsildigindan dolayr maddi bir zarar séz konusu olabilecegi gibi

yiiziindeki izden dolayi ac1 ve 1stirap cekmesi sonucu manevi zarar da soz konusu olabilir.

Yukarida bahsi gecen doktrinde kabul edilmis olan siibjektif ve objektif anlayislar: etkisini,
tizel kisilerin ve temyiz kudretinden mahrum kalanlarin manevi tazminat isteyip
isteyemeyecekleri hususunda gostermektedir’®. Siibjektif manevi zarar anlayisi kabul
edilirse; aci1 ve istiraptan bahsedilemeyecegi icin bunlarin istenilmesi de s0z konusu
olmayacaktir. Bunun yani sira hukuk diizeninin agik¢a Ongordiigii istisnai haller disinda
manevi tazminat isteme hakkinin saglararasi ve Olime bagh tasarruflar ile el
degistiremeyecegi ve miras yoluyla intikal edemeyecegi de kabul edilir. EREN’e gore bu
teori esitlik anlayisina aykiridir. Zira buna gore, agir bir beyin lezyonu sonucunda suurunu
kaybeden kimse, aciy1 hissetme yetenegini kaybettigi icin, ona manevi tazminat hakki
taninmazken daha hafif bir ihlale ugrayan kimseye, act duydugu i¢in manevi tazminat
isteme hakki tanmacaktir. Bunun yani sira “aciy1 hissetme, 1stirab1 yasama”, muglak keyfi
ve son derece siibjektif bir unsurdur. Kimin hangi oranda bdyle bir aciy1 duyup yasadigini
tespit ve takdir etmek objektif kriterlere gore belirlenemez. Objektif manevi zarar anlayisi
kabul edilirse; ister gercek kisi ister tiizel kisi olsun, her sahsin kisilik hakki vardir ve
haksiz saldir1 yiiziinden kisisel degerlerde ortaya ¢ikan eksilmelerin tazmini gerekmektedir.
Bu anlayis, maddi tazminat isteme hakki gibi manevi tazminat isteme hakkini da malvarlig:
haklar1 i¢cinde degerlendirmektedir. Dolayisiyla diger malvarlig1 haklar1 gibi, s6z konusu
hakkin da el degistirmesi miimkiindiir’’.

%% Manevi tazminat isteme hakkinin saglararasi islemlerle el degistirmesi ve miras yolu ile intikali, 743 sayili
eski Medeni Kanun zamaninda 6zellikle niganin bozulmasindan kaynaklanan talepler agisindan belli
sartlara baglanmigti. Buna gore, soz konusu istemin devredilememesi ve mirasgilara intikal etmemesi
kuraldi. Mirascilara intikal edebilmesi i¢in, ya karsi tarafca kabul edilmis olmasi ya da miras birakan
tarafindan dava agilmg olmasi gerekirdi. 4721 sayili1 Kanun ile getirilen yeni diizenlemeye gore, ““ Manevi
tazminat istemi, karsi tarafca kabul edilmis olmadik¢a devredilemez; mirasbirakan tarafindan ileri siiriilmiis
olmadik¢a mirasg¢ilara gecemez”. Kanun koyucu yeni diizenlemeyle, manevi tazminat istemlerinin karsi
tarafca kabul edilmis olmasi1 sartiyla devredilebilecegi, mirasbirakan hayatinda ileri siirmiis olmak sartiyla
da mirascilara intikal edebilecegi esasin1 benimsemistir. Nisanin bozulmasi hakkindaki 6zel diizenlemeye
de yer verilmedigi icin, eski Medeni Kanun zamaninda yapilan tartigmalarin da anlami kalmamistir. Zira,
kaynagi ne olursa olsun, bitin tazminat istemleri Medeni Kanun’un 25 inci maddesinin dordiincii fikrasma
tabi tutulmustur ( Bkz., Ayan, s. 206).

37 Eren, s. 486; Ayan, s. 205.
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Hangi anlayis kabul edilirse edilsin manevi zarar, gercek, teknik anlamda bir zarar
sayllmaz. Ger¢cek anlamda zarar, malvarliginda istem dis1 ortaya ¢ikan eksilmedir. Manevi
zararda daha cok, saldir1 yiiziinden ortaya ¢cikmis aci ve istiraplarin saldirgana belli bir
meblag odettirilerek, dindirilmesi, hafifletilmesi s6z konusudur. Manevi zarar adi altinda
yapilacak ddemeler “zararin tazmini” niteliginde degildir. Bu tiir 6demelerde bir “manevi
tatmin” s0z konusudur. Kisilik hakkina yonelik herhangi bir saldirmin bulunmadig:

hallerde ise manevi tazminat istenemeyecektir’".
4. Dogrudan Zarar- Dolayh Zarar

Dogrudan zarar haksiz fiilin, dogrudan sebep vermis oldugu zarardir. Yani burada kisinin
dogrudan ugramis oldugu zarar s6z konusudur. S6z konusu haksiz fiil, dogrudan zararlar
yanmda dolayl olarak baska zararlara da sebebiyet vermis ise, bunlar da dolayh zararlar
olarak adlandirilmaktadir. Baska bir anlatimla dolayl zarar, dogrudan dogruya haksiz fiili
yaratan haksiz fiilden degil, s6z konusu haksiz fiil nedeniyle eklenen baska bir sebepten

kaynaklanan zararlardir.

Burada genellikle bor¢lu veya failin, zarar gorenin hukukca korunan bir varligma yonelen
ithlal fiilinden dogan ilk zararla buna bagli olarak sonradan ortaya cikan zararlar soz
konusudur. Kotii ifa nedeniyle meydana gelen sonraki zararlar da kotii ifa fiiliyle uygun

illiyet bagi igindeyse; dogrudan dogruya zarari olusturacaktir™.

Haksiz fiil sonucunda dolayl zararlardan dolayr sorumlulugun dogup dogmayacag: illiyet
bag: ile ilgili bir sorundur. Bir haksiz fiil nedeniyle yaralanan kisinin, tedavi giderlerinin,
sakat kalmasi1 nedeniyle caligma giicii kayb1 ve ekonomik geleceginin sarsilmasi dolayisiyla

ugradigr zararlarinin dogrudan dogruya zararlar olarak tazmin edilmesi gerektiginde

38 Safa Reisoglu, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayimcilik, 20. Baski, Istanbul 2008, s. 149; Ayan,
s. 206.

3 Tekinay, s. 755; Oguzman ve Oz, s. 495; “Gelecekteki zararin tazmininin istenebilmesi, zarar verici olayin
meydana gelmis ve sona ermis bulunmasia baglidir. Eylem sonunda yalniz dava giiniinde gerceklesen
zarara hiitkmedilip ileride gerceklesebilecegi umulan zarara hiikkmedilemez”, Y. 4. HD., 23.12.1974, E.
7498, K. 17208 (Karahasan, s. 962); Eren, s. 480.
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herhangi bir duraksama yoktur. Dolayl zararlarda ise tazminin gerekip gerekmedigini

tespit etmek icin illiyet bagina bakmak gerekecektir®.

Zararin tazminini isteme hakki, dogrudan dogruya zarar gorene taninmus bir haktir. Uglincii
kisilerin, alacaklinin koruma alani icinde bulunan yakinlar1 ve 6zellikle aile tiyeleri hari¢

olmak iizere, bu hususta zarar verenden tazminat isteme haklar1 yoktur'.
5. Yansima Yoluyla Zarar

Haksiz fiile maruz kalan kisilerin disindaki kisilerin haksiz fiil nedeniyle ugramis olduklar1
zarara ‘“‘yansima yoluyla zarar” adi verilir””. Failin yansima zararlardan sorumlu
tutulabilmesi icin, hem haksiz fiil ile sonug¢ arasinda illiyet bag1 bulunmasi, hem de ihlal
edilen normun koruma amacma girmesi gerekmektedir. BK m. 45/ 2’ye gore, destekten
yoksun kalma tazminati konusunda sdz konusu sartlarin bulundugu kabul edilmistir.
Burada aym fiilden yani s6zlesme veya borg¢ yiikiimiiniin ihlalinden birden ¢ok kisinin zarar
godrme ihtimali s6z konusu iken, “takip eden zarar” halinde ayni fiilden birden fazla zararl

sonucun dogmast ihtimali s6z konudur®.

Haksiz fiil failinin, fiil ile uygun illiyet bag: icinde bulunan ya da hukuka aykirilik bagi
icinde yer alan ister dogrudan ister dolayli olan zararlardan sorumlu olacagi; yansima
yoluyla zarar gorenler karsisinda ise, ilke olarak sorumlu olmayacagi kabul edilmektedir.
Lakin burada onemli olan husus, zarara ugrayan kisinin haksiz eylem nedeniyle dogrudan
zarar goren kisi mi yoksa yansima yoluyla zarara ugrayan kisi mi oldugunun tespit
edilmesidir. Bunu tespit edebilmek icin de sorumluluk sebebi olan kuralin amacinin

korudugu kisiden hareket edilecektir. Kuralin korudugu kisilerin ugradig: zarar haksiz fiil

* Kiligoglu, s. 216.

“ Bren, s. 481.

2 Mehmet Remzi ve Sezer Aydin, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Ikinci Sayfa Yayincilik, 3. Baski,
Istanbul 2010, s. 401.

* Tekinay, s. 756; Ayan, s. 204.
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nedeniyle dogrudan dogan zarardwr. Haksiz fiil faili, bu zarara ugrayanlarin zararindan

sorumlu olacaktir*,
6. Fiili Zarar

Zarar goreninin iradesi disinda meydana gelen malvarliginin mevcut net durumundaki fiili
azalmaya fiili zarar denilmektedir. Fiili zarar kendisini degisik sekillerde gosterebilir. Fiili
zarar mevcudunun aktif kismmin azalmasi seklinde ortaya cikabilecegi gibi pasif kisminin

artmasi seklinde de ortaya cikabilir.

Fiili zarara 6rnek verecek olursak; trafik kazasi neticesinde hasara ugrayan otobiisiin tamiri
ve yeniden sefere konulmasi icin yapilan harcamalar, bu kaza nedeniyle aracta meydana
gelen deger kaybi, bir hakkin yitirilmesi, adam oldiiriilmesi halinde cenaze masraflari,

viicut biitiinliigtiniin ihlalinde bakim ve tedavi giderlerinin 6denmesi gibi.
7. Yoksun Kahnan Kar

Haksiz fiil sonucu, fiilen ger¢eklesmeyen, elde edilmesi muhtemel kazang kaybina yol acan
zararlara yoksun kalinan kar denir. Diger bir ifadeyle; olaylarin normal akisina, genel hayat
tecriibelerine gore malvarhiginda meydana gelebilecek artislarin zarar verici fiil nedeniyle

.. . . 45
kismen veya tamamen 6nlenmesi sonucu meydana gelen azalmayi ifade eder .

* Kiligoglu, s. 217.

* Tekinay, s. 752-755; Oguzman ve Oz, s. 493; “Davacinin aday olarak katildigi belediye baskanlig:
secimini, sandik kurulu bagkani olan davahlarin hukuka aykir1 eylemleri sonucu kaybettigi dosya
icerisindeki delillerden anlagilmaktadir. Burada iizerinde durulmasi gereken sorun, davacinin maddi
zararlarmnin  gergeklesip gerceklesmedigidir. Mahkeme, davacinin yiiksek diizeyde bir gelire sahip
oldugundan, belediye bagkam secilmekle zarar1 gerceklesmeyecegini benimseyerek bu istegi reddetmistir.
Bilindigi lizere zarar, hukuka aykir1 fiil olmasaydi kisinin malvarliginin bulunacagi durum ile hukuka aykir1
fiilin ger¢eklesmesi ile malvarliginin bulunacagi durum arasindaki farktir. Davaci, davalilarin hukuka aykiri
eylemleri gerceklesmemis olsaydi belediye bagkanlig1 gorevini yiiklenmis ve onun karsiliginda da bir ticret
alacag1 tartismasizdir. Iste burada davacinin malvarliginda bir artma meydana gelecektir. Bu iicretin
davalilarin eylemiyle onun malvarligina girmemesi zarar1 olusturan bir eksilme olarak kabul edilmelidir.
Ciinkii davaciin 6zel gelirlerinin bulunmasi gerceklesen zarar1 ortadan kaldiracagi diisiiniilemez. Kisinin
farkli nedenlerle malvarhigina giren gelirleri tazminat hesabinda denklestirmeye konu yapilmamahdir.
Davalilarin hukuka aykir1 eylemleri 6zel gelirlerinin uygun nedeni ve sonucu degildir. O halde davacinin
malvarliginda gerceklesen somut bir zararin varligr kabul edilmelidir. Mahkemenin aksi goriisle maddi
tazminat istegini reddetmesi usul ve yasaya aykiridir. Mahkemece yapilacak is; davacinin, belediye bagkani
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Yoksun kalinan kar sonucunda, malvarliginin safi durumu bir degisiklik gostermemekte,
ayni kalmaktadir. Ancak, sz konusu olay malvarhigmimn gelecekteki muhtemel artigini
onlemektedir. Ornegin; yaralanma neticesinde hastanede yatmaktan dolay1 calisamama
halinde gelirin elde edilememesi yoksun kalinan kéira ornek olarak gosterilebilir. Yani
burada yaralama neticesinde direk malvarh@inda azalma meydana gelmemekte,
yaralamadan dolayr calisamamanin neticesi olarak elde edilecek olan gelir elde
edilememektedir. Fiili zararda zarar gorenin hali hazirda sahip oldugu seyler yani mevcudu
azalmakta iken, yoksun kalinan karda ileride elde etmesi muhtemel olan kazanctan yoksun
kalma s6z konusudur. Ayn1 olayda fiili zarar ile yoksun kalman karn birlikte gerceklesmesi

mimkiindiir.

Zarar gorenin, yoksun kalian kar cercevesinde istisnai bir kazanci talep edebilmesi, ancak
bu kazancin elde edilebilmesinin ¢cok muhtemel olmasina baglidir. Bu nedenle burada
oncelikle ispat edilmesi gerekenler; zarar verici fiil olmasaydr bir gelir edilecegi ve soz
konusu fiilin bu gelirin elde edilmesini engelledigidir. Elde edilecek kazancla zarar arasinda

uygun illiyet baginin bulunmasi yeterlidir.

Fiili zararda oldugu gibi yoksun kalinan kér da ya zarar goreninin aktifinin azalmasi ya da
pasifinin artmasi seklinde kendini gosterebilir. Fiili zararda da yoksun kalinan kirda da

zarar verenin zararl ongormiis olmasi sart degildir.

Yoksun kalman karin hukuk ve ahlaka uygun bir gelir olmas: gerekir. Hukuk ve ahlika

uygun olmayan gelir, yoksun kalinan kar olarak kabul edilmeyecektir®.

olmas1 halinde ©6zel nitelikte islerinin aksamadan yiiriitiilmesi i¢in bir adam tutma zorunlulugu bulunup
bulunmadigim tespit edip; adam tutma zorunlulugu varsa buna 6denecek iicret de belediyeden alacagi maag
arasinda bir fark bulunursa bunu, sayet adam tutma zorunlulugu yoksa gorev nedeniyle malvarligina girecek
olan ticret toplamin1 istegi ile gozeterek hiikiim altina almaktan ibarettir”, Y. 4. HD., 20.06.1983, E. 4487,
K. 6299 ( Karahasan, s. 922); Eren, s. 478; Kilicoglu, s. 217.

% Tekinay, s. 753; “Davaci arsasina davalimn yap: yaparak yararlandigindan bes yillik isgal tazminatimin
Odetilmesini istemis, mahkemece yapmnin getirecegi gelir ecrimisil olarak hesaplanmak suretiyle tazminata
hitkmedilmistir. Oysa baskasinin arsasina iggal ve iizerinde yap1 yapilmas1 hukuki nitelik¢e haksiz eylemdir.
Haksiz eylemlerde bu eylemlerden saglanan yarar degil, ugranilan zararn 6detilmesi istenebilir. Davacinin
bu olaydaki zarar1 ise arsasinin getirecegi gelirden yoksun kalmaktan ibarettir. O halde arsa lizerine yap1
yapilip yararlanildifina gore arsaya diisen isgal tazminati tutarinin hesaplanmasi ve hiikiim altina alinmasi
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8. Malvarhgina Verilen Zarar- Sahsa Verilen Zarar

Haksiz fiilin yonelmis oldugu hakka bakilarak hangi tiir zarar oldugu tespit edilir. Haksiz
fill malvarhigina yonelmigse malvarligina verilen zarar, haksiz fiil sahis varligina

. . o . . . 47
yonelmigse sahis varligina verilen bir zarar sz konusudur ™.

Sahis varligi zarari, kisinin maddi ve manevi nitelikte olan haklarina yonelik olarak haksiz
fiiller sonucu ortaya c¢ikan zarardir. BK’da sahis varhigina yonelik zararlar, malvarligina

yonelik zararlardan farkh olarak, nelerden olusabilecegi diizenlenmistir.

Malvarhgna yonelik zararlar, maddi mallarin ihlali dolayisiyla dogan zararlardir. Zarar,

tahrip, hasar ve kaybin, zarar gérenin malvarliginda meydana getirdigi azalmadir.
9. Menfi Zarar- Miispet Zarar

Bu tiir zarar ayrimi sozlesme sorumlulugunda s6z konusu olup, menfi zarar, sdzlesmenin
kurulmamasindan ya da gecerli olmamasindan; miispet =zarar, sozlesmenin ifa

edilmemesinden dogan zararlari ifade etmektedir*®,

Milletleraras1 Ozel Hukuk acisindan zarar kavramina baktigimizda haksiz fiile uygulanacak
hukuku belirleyen “zarar”, manevi zarar degil, maddi zarardir; kdr mahrumiyeti degil, fiili
zarardir; dolayli veya yansima zarar degil, dogrudan zarardir; miistakbel veya muhtemel

zarar degil, mevcut zarardir™®.

gerekmektedir. Bu gozetilmeden binanin sagladigi gelirin isgal tazminati olarak hiikiim altina alinmasi usul
ve yasaya aykiridir”, Y. 4. HD., 23.01.1973, E. 5828, K. 503 (Karahasan, s. 828).

47 5
Kiligoglu, s. 213.

48 Eren, s. 482.

9 Ergin Nomer ve Cemal Sanl, Devletler Hususi Hukuku, Beta Yayincilik, 18. Baski, Istanbul 2010, s. 344.



21

C.UYGUN ILLIYET BAGI
1. illiyet Bagi Kavram

[lliyet bag1 sorumlulugun asli sart1 olup bu sart olmadan sorumluluk diisiiniilemez. Illiyet
kavrami, zararla soz konusu fiil veya olay arasinda bir sebep sonu¢ bagidir. Hukukta,
gerceklesen zararla sorumlulugun baglandigi olay veya fiil arasindaki sebep- sonug
iligkisine, genel anlamda illiyet bag: denir”. Buna gore zarar dedigimiz sonug, buna sebep
olan fiilden kaynaklanmaktadir. Haksiz fiil faili ancak kendi fiilinin sonucu olan
zararlardan sorumlu tutulabilir. Zarar, bu fiilden degil, baska sebeplerden kaynaklaniyorsa

sorumluluk s6z konusu 01mayacakt1r51.

Hukuki sorumlulukta sorumluluk; ister sozlesme dis1 sorumluluga, ister sdzlesme
sorumluluguna, ister kusur sorumluluguna, ister sebep sorumluluguna dayansin, illiyet
bagmin varlig1 mutlaka aranir. Sorumlulugun bir sart1 olarak illiyet baginin geregi, BK m.

41’de 6ngoriilmiistiir’”.

50 Tekinay, s. 762; Oguzman ve Oz, s. 496; “Daval vekili, Batt Almanya uyruklu olan davacin, tatil i¢in
geldigi Almanya’da 1989 yilinda davali ile tamstigini davalinin kendisini dul olarak tanitip davaciya
evlenme vaat ettigini; davacmin evlenmek iizere Bati Almanya’dan isinden, evinden ayrildigi, evlenmek
tizere Tiirkiye’ye geldigini ve evlenmek i¢in iyiniyetle pek cok masraf yaptigini, bilahare davalinin evli ve
cocuklu oldugunu 6grendigini, davalinin haksiz davranislar1 nedeniyle davacinin halen igsiz, evsiz kaldigini
ve maddi-manevi zarara ugradigini bildirerek 48.754 DM maddi, 10.000 DM manevi tazminatin dava
tarihindeki mevcut kur iizerinden karsilign 91.068.700 TL tazminat istemistir. Mahkeme, toplanan
delillerden davacinin ugradigini ileri siirdiigii zararlar ile davalinin fiili arasinda illiyet bag1 yoktur; daval
davacinin ileri stirdiigii zararlardan sorumlu tutulamaz gerekcesiyle davanin reddine karar vermistir. Dosya
icinde mevcut delillerden Bati Almanya uyruklu olan davacinin tatil i¢in geldigi Tiirkiye’de daval ile
tamgtigl, davalinin kendisini bekar olarak tamittigi, daveimin evlilik hazirliklarina giriserek, isinden ve
Almanya2dan ayrlarak evlenmek icin Tiirkiye’ye geldigi sabittir. Davalinin evlenme vaadinde bulunarak
davaciya diiriist davranmadigi, davaciyr bir takim masraflar yapmaya zorladig1 agiktir. Davalmin fiili ile
davacinin ugradig1 zarar arasinda uygun illiyet bagi mevcuttur. Mahkemenin davacinin davalinin evlenme
vaadi nedeniyle yaptig1 masraflar ve ugradigi zarar kalemleri yoniinden arastirma yaparak sonuca gore
karar vermesi gerekirken, eksik inceleme ile davanin reddine karar vermesi usul ve yasaya aykiri olup
bozmay1 gerektirmistir”, Y. 4. HD., 29.03.1994, E. 3778, K. 2825 (Karahasan, s. 983); Eren, s. 487.

> Kiligoglu, s. 218.

52 Eren, s. 488.
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2. Uygun illiyet Bag1 Teorisi

Isvicre ve Tiirk Hukuk Doktrininde ve uygulamada “hukuki illiyet”e iliskin olarak “uygun
illiyet teorisi” benimsenmistir’>. Bu teoriye gore, zarar ile haksiz fiil arasmda hukuki agidan
illiyetin varligini kabul edebilmek i¢in, s6z konusu haksiz fiilin, genel hayat tecriibesine,
olaylarm normal akigmna gére boyle bir zarara sebep olabilmesi gerekir’®. Yani mantiki
acidan sebep sayilabilecek her sart hukuki agidan sebep sayilmaz. Sartlar arasinda bir eleme
yapilmalidir. Hakim, Oniine getirilen olayin, normal hayat tecriibelerine gore boyle bir
sonucu gerceklestirmeye elverisli olup olmadigini tartmali, elverisliyse illiyet baginin

bulundugunu kabul etmeli, aksi takdirde reddetmelidir™.

Bir zarara sebebiyet veren birden fazla fiil varsa, bunlar arasinda en uygun olaniyla illiyet
bag1 kurulmali ve sorumluluk tespit edilmelidir. Buradan da anlasilacagi iizere, uygun
illiyet teorisinin hareket noktasi, zorunlu sart kavramu yani tabii illiyet bagidir. Bu nedenle,
faile isnat edilen fiil veya olaym, her seyden Once zararh sonucun zorunlu sarti olmasi
gerekir. Zararli sonucun zorunlu sart: olmayan fiil ve olaylar g6z oniinde tutulmaz. Tabil
illiyet bagmnin varligindan sonra, bu fiilin ayn1 zamanda zararli sonucun uygun sebebi olup
olmadig1 arastirilir. Buradaki uygunluk ise, doktrinde miispet ve menfi olmak iizere iki
sekilde ifade edilmektedir. Miispet formiile gore sorumlulugu doguran olay veya hareket,
gerceklesen tiirden bir zararin meydana gelme ihtimalini genel olarak ve Onemli dlciide
artirmis ise, s0z konusu olay veya hareket ile gerceklesen zarar arasinda uygun illiyet bagi
mevcuttur. Menfi formiile gore ise; sorumlulugu doguran olay veya fiil, niteligi itibariyle
gerceklesen tiirden bir zarar1 meydana getirmeye elverisli degilse, uygun illiyet bagi ve

dolayistyla sorumluluk s6z konusu olmayacaktir™.

>3 isvicre Federal Mahkemesine gore “...bir olayla sonug arasinda uygun illiyet bagmm bulunmasi, olaylarin
olagan akisina ve hayat tecriibesine gore, olayin o tiir bir sonu¢ yaratmaya elverigli bulunmasina, bu yiizden
de bu olaydan o sonucun dogmasina genel olarak uygun goriilmesine baghdu”. Yargitay da koklesmis
kararlarinda, “ bir olay hayattaki genel denemelere ve olaylarin tabi akigina gore diger bir olayr meydana
getirmeye elverigli bulunur, diger deyimle, olayin ortaya c¢ikmasi goriiniiste s6z konusu diger bir olaym
meydana gelmesiyle kolaylasmis bulunursa, ilk olay, uygun sebep ve sonug Olgiisiine gore, ikincisinin
nedeni sayilir” demektedir (Eren, s. 492).

> Reisoglu, s. 154.

 Ayan, s. 207.

%6 Eren, s. 493; Kilicoglu, s. 219.
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Uygun illiyet bag1 sorumlulugu kurmanm yani sira sorumlulugu smirlandirmaktadir. Zira
sorumlulugu doguracak olaylar sadece uygun nitelik tasiyanlardir. Bunlar sorumlulugu
kurma yoOniinden, “sorumlulugu kuran illiyet”, sorumlulugu smirlama yOniinden de
“sorumlulugun cevresini sinirlayan illiyet” adini almaktadir. Fiili ile zarar arasinda bir
uygun illiyet bag1 mevcut olsa dahi, dolayisiyla zarar goren, diger bir deyisle “aykiri
davranilan hukuk normunun korumayr amacladig: sahislarin disinda kalan kisiler” tazminat
talebinde bulunamazlar. Zira burada doktrin tarafindan hukuka aykirilik bagi olarak
adlandirilan, zararin tazminini sadece haksiz fiilden dogrudan zarar goren Kkisilerin

isteyebilmesi durumu, bag mevcut degildir’’.

Haksiz fiil ile zarar arasinda “uygun illiyet bagr’nin varligmi ispat kiilfeti tazminat

isteginde bulunan davaciya aittir.
3. Sebeplerin Coklugu

Zararli sonucu birden fazla sebebin meydana getirmesi durumunda, sonug¢ birden fazla
sebebe baglh olup bu duruma sebeplerin toplanmasi veya bir araya gelmesi de denir. Burada
gerceklesen tiirden bir zarar1 meydana getirmeye nitelikleri itibariyle genel olarak elverisli
birden cok sebep bir araya gelmis, zararli sonucun dogmasma katkida bulunmustur.
Sebeplerin toplanmas1 durumunda ii¢ ihtimal devreye girer. Bunlar; ortak illiyet, yarisan

illiyet ile secimlik illiyet halleridir’®.
a. Ortak illiyet
Zarar, birden ¢ok kimsenin aralarinda anlasarak birlikte yaptiklar: bir haksiz fiil sonucu

meydana gelmigsse ortak illiyet soz konusudur. Bagka bir anlatimla; hi¢biri tek bagina yeterli

olmayip, ancak bir araya gelmek suretiyle zararlh sonucu doguran, hukuken 6nem arz eden

37 Reisoglu, s. 155; Ayan, s. 207; Eren, s. 493.
%% Eren, s. 506.
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sebepler topluluguna denilmektedir. Ortak illiyetin en belirgin sekli, zararli sonucun birden

cok kisinin kusurlu davramsiyla meydana gelmesinde goriiliir™.

Zararli sonucu meydana getiren kusurlu davranislar, kasti olabilecegi gibi, ithmali de
olabilir. Ortak kast halinde iradeler zararli sonuca yOnelmekte ve bu zararli sonug
istenmektedir. Ortak ihmalde ise, taraflar birbirlerinin davranislarindan haberdar olmakla

birlikte zararl sonucu istememektedirler.
b. Yarisan illiyet

Zararli sonucu meydana getiren birden ¢ok sebepten her biri tek basina zararli sonucu
meydana getirecek giice sahip olmasi1 durumunda yarisan illiyetten s6z edilir®. Yani burada
sebeplerden her biri tek bagina zararli sonucu meydana getirmeye elverislidir®. Yarisan
illiyetten soz edebilmek icin tek basmna yeterlilik kosulunun yaninda, sebeplerden her biri

ayn1 anda gerceklesmis yani zararli sonucu ayni1 anda meydana getirmis olmalidir®.

Yarisan illiyet halinde de miiteselsil sorumluluk s6z konudur. Ornegin; A ve B birbirinden
habersiz olarak C’ye ates eder ve her ikisinin attigr kursunun da tek basina Oldiiriicii

nitelikte oldugu anlasilirsa, gerek A ve gerekse B, C’nin dliimiinden sorumlu olacaktir®,
c. Secimlik Tlliyet
Zararli sonucu birden ¢ok sebepten yalniz biri fiilen meydana getirmekle beraber, somut

olayda bu sebebin hangisi oldugu tespit edilemiyorsa secimlik illiyet s6z konusudur.

Ornegin aym anda ii¢ silahtan ¢ikan mermilerden yalniz birinin isabet etmesi ve bu

% Karahasan, s. 1015; Kilicoglu, s. 222; Eren, s. 506; Reisoglu, s. 157.

5 Kilicoglu, s 222.

6! Tekinay, s. 767; Oguzman ve Oz, s. 502; Omegin, birden fazla fabrikanin atiklari ayni anda ayni gole
dokiilmekte ve her atik tek bagina goldeki canlilari 6ldiirmek icin yeterli zehiri biinyesinde tagimaktadir. Bu
nedenle, yarisan illiyetin s6z konusu oldugu hallerde failler arasinda miiteselsil sorumlulugun gecerli
oldugu kabul edilir (Ayan, s. 208).

52 Eren, s. 508.

% Reisoglu, s. 157.
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merminin hangi silahtan ¢iktigmin tespit edilememesi halinde se¢imlik illiyet s6z konusu
olur. Ornegin; birden ¢ok kimse koy diigiiniinde ates etmis ve bu arada bir kisi yaralanarak
olmiistiir. Oliimiin kimin kursunuyla meydana geldigi tespit edilememis ise, kural olarak

zarardan hi¢ kimse sorumlu olmaz®.

Secimlik illiyet halinde delil yetersizliginden dolayr yani hangi sebepten ileri geldiginin
kesin olarak bilinememesinde dolay1 ilke olarak sorumluluk s6z konusu olmaz. Ancak
istisnai hallerde secimlik illiyet halinde de sorumluluga gidilebilmektedir. Bu halin s6z
konusu olabilmesi icin sebeplerin birlik manzaras1 gostermesi ve bunlarin haksiz fiil tegkil
etmesi gerekmektedir. Bu duruma Ornek olarak kavgayi ornek olarak verebiliriz. Kavga
durumunda zarara kimin sebebiyet verdigi tespit edilmezse, kavgaya katilan sahislarin

miiteselsil olarak sorumlu olacaklar1 kanun ile dﬁzenlenmistir“.

Secimlik illiyetin temelinde asil sorumlunun tespit edilememesi ve bunun sonucu olarak
tim istirak edenlerin asgari Ol¢iide sorumlu tutulmas: olusturmaktadir. Siiphesiz ki kisi
zararli sonuca sebebiyet vermedigini ispat ettigi takdirde onu sorumlu tutmak miimkiin

olmayacaktir®.

4. Birden Cok Sebepten Yalmz Birinin Zarar1 Dogurmasi

Burada mahiyetleri itibariyle zarar1 meydana getirmeye elverisli birden fazla sebep mevcut
olmakla birlikte, zararli sonucu somut olayda sebeplerden birinin gerceklestirmesi durumu
s0z konusu olur. Diger sebepler ise zararin gerceklesmesine fiili bir katkida bulunmustur.
Bu durumda iki kurum mevcut olup bunlar “farazi illiyet” ve “illiyet baginin kesilmesi’dir.

Bu kurumlar1 ayr: birer baglik altinda gorecegiz.

% Reisoglu, s. 157.

% Eren, s. 511.

66 Tekinay, s. 768; Oguzman ve 0Oz, s.502; Ornegin; A karayolunda 6lii olarak bulunmus, ama bulunma anma
kadar ayn1 yoldan gecmis araglardan hangisinin kazayr gerceklestirdigi kesinlikle tespit edilmemistir. Boyle
bir durumda, delil yetersizligi nedeniyle kural olarak sorumluluk s6z konusu olmaz ( Ayan, s. 209).
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5. Farazi illiyet (Oniine Gegilen illiyet)

Farazi illiyette, zarar1 yaratabilecek sebeplerin sayisi birden fazla olup, somut olayda
sebeplerden sadece biri zararli sonucu meydana getirmis, diger sebepler etkisini
gostermekte ge¢ kalmistir. Bununla birlikte, eger bu sebep, somut olayda gerceklesen zarar:
fillen meydana getirmemis olsaydi, diger sebep aym zarar1 kesin olarak meydana

getirebilecek nitelikte olmalidir®.

Burada gercgek sebep, zararli sonucu somut olayda meydana getiren sebep, farazi sebep ise,
gercek sebep mevcut olmasaydi, ayni zarar1 meydana getirmeye niteligi itibariyle elverisli
olan sebeptir. Bu durum, farazi illiyetle yarisan illiyet arasindaki farki meydana
getirmektedir68. Yarisan illiyette birden ¢ok sebep; ayni zarar1 ayn: zamanda meydana

getirirken, farazi illiyette, farazi sebep ile gercek sebep ayni zamana rastlamamaktadir®.

Farazi illiyette, sorumluluk onde gelen sebebi yaratan kisiye aittir. Farazi sebep, gercek

sebepten Once mevcut olabilecegi gibi, sonra da ortaya cikabilir.
6. illiyet Bagimn Kesilmesi

Sonucu doguran etkenlerden birinin o sonucu dogurmaya elverislilik derecesi, diger

etkenleri 6nemsiz kiliyorsa, o takdirde diger etkenler ile sonu¢ arasinda illiyet baginin

67 Ayan, s. 209; Eren, s. 510.

68 Eren, s. 511; Hakeri, s. 177.

% Tekinay, s. 765; Oguzman ve Oz, s. 499; Ornegin; A ve B’nin tabancalarindan ¢ikan mermiler ayni
zamanda A’nin kalbine ve beynine rastlamakta ve bunun sonucunda C 6lmektedir. Burada yarisan illiyet
s0z konusudur. Buna karsilik, A’nin tabancasindan ¢ikan mermi 6nce C’nin kalbine rastlayip onun 6liimiine
sebebiyet vermekte, 5 dakika sonra durumdan haberdar olmayan B’nin tabancasindan ¢ikan mermi, C’nin
beynine isabet etmektedir. Bu ikinci misalde, B’nin davranis1 farazi bir sebep olup, zaman itibariyle A’nin
davranisindan sonra meydana gelmistir. Keza A ve B’nin C’nin kdpegine birbirlerinden bagimsiz olarak her
biri oldiiriicti dozda olmak iizere zehir verdiklerini ve kopegin 6ldiigiinti farz edelim. Burada yarisan illiyet
s0z konusudur. Zira zarar verici davranislardan her biri digerlerinden bagimsiz olarak tek basina oldiirticii
nitelikte olup ayni zaman rastlamaktadir. Buna karsilik, A 6nce o6ldiiriicii dozda zehir verdikten sonra, B de
aymi dozda zehir vermis olsa, ikinci sebep farazi sebep niteligindedir. Aym sekilde A ve B’nin
fabrikalarindan C’nin bahk goliine akan zehirli sular ayni zamanda baliklarin O6liimiine sebebiyet
vermislerse, yarisan illiyet, buna karsilik A’min fabrikasindan akan zehirli sularin baliklar1 6ldiirdiikten
sonra, B’nin fabrikasindan cikan sularin ayn1 gole aktigi kesinlikle tespit edilebilirse, farazi illiyet soz
konusu olur ( Eren, s. 511).
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kesilmesinden soz edilir. BK’'muz haksiz fiill sorumluluklarinda illiyet bagini kesen
sebeplere iligkin olarak 6zel bir hiikiim getirmemigstir. Buna karsilik, 2918 sayili Karayollar1
Trafik Kanunu’nda bu sebepler hiikme baglanmlstlrm. [lliyet bagmn1 kesen sebepler iic
bashk altinda toplanmis olup bunlar; miicbir sebep, zarar gorenin agir kusuru ve iiciincii
sahsmn agir kusurudur. Ayni zamanda sorumluluktan kurtulma sebebi olan bu ii¢ sebep,
yalniz tehlike sorumlulugunda degil, olagan sebep sorumlulugu ile kusur sorumlulugunda

da kabul edilmektedir’".
a. Miicbir sebep

Kisinin kendisi ve isletmesi disinda gelisen, Ongdrmesi, Onlem almasi miimkiin
bulunmayan 01ay1ard1r72. Unsurlari, tabii, beseri veya hukuki nitelik tasiyan bir olay,
isletme digilik, 6ngoriillemezlik, kaginilmazlik, bir davranig normunun veya borcun ihlali ve
illiyet bag1 seklinde siralanir. S6z konusu unsurlar: tagimalar1 kaydiyla, zelzele, kasirga,
ihtilal, savas, salt politik amag¢ tasiyan yasadis1 genel grevler, ithal ve ihrag¢ yasaklar1 miicbir

sebep olarak degerlendirilebilir”.

Miicbir sebep ile umulmayan hal arasindaki ilk fark, nitelik yoniinden olmayip sadece
nicelik yoniindedir. Miicbir sebep teskil eden olay, umulmayan hale oranla daha biiyiik bir
siddet ve mutlak bir kacinilmazlik arzeder. Bu iki kurum arasindaki diger bir fark da,
miicbir sebep teskil eden olayin, sorumlu kisinin isletme ve faaliyetine yabanci dis bir olay
olmasina karsilik, umulmayan halin, isletme veya faaliyet ici bir olay da olabilmesidir. Son
bir fark ise; miicbir sebep daima illiyet bagini kestigi halde, umulmayan hal illiyet bagini
her zaman tek basina kesmeyebilir. Bu takdirde umulmayan hal, zararli sonucu doguran

ortak sebeplerden birini teskil eder’”.

70 Kilicoglu, s. 223; Nomer, s. 80.
"' Remzi ve Aydin, s. 408.

2 Kiligoglu, s. 223.

7 Ayan, s. 210.

74 Eren, s. 518.
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Miicbir sebepten s0z edebilmek i¢cin bulunmasi gereken unsurlar sunlardir; bir olay,
haricilik, bir davranis normunun veya borcun ihlali, illiyet bagi, kacinilmazlik,

Oongoriilmezlik.

Bu giin hakim olan goriise gdre miicbir sebep tabiat olaylar: ile sinirlanmamaktadir. Miicbir
sebebi teskil eden olay, tabii, sosyal veya hukuki bir olay olabilecegi gibi, insana bagli bir
olay fiil de olabilir. Bu olayin tek bir olaydan ibaret olmas: sart olamayip, birden ¢ok

olaylar grubu da miicbir sebep teskil edebilir.

Miicbir sebebi teskil eden olay, zarar verenin faaliyet ve isletmesi disinda kalan bir olay
olup, bu olay nedeniyle zarar veren, bir davranis normunu veya sozlesmeden dogan bir
borcu kacmilmaz bir sekilde ihlal etmis olmalidir. Ayni zamanda bu olay, davranis
normunun ihlalinin veya borca aykiriligin uygun sebebi olmalidir. Miicbir sebep teskil
edebilmesi i¢in ayn1 zamanda olaymn sonug¢larinin 6ngoriilememesi gerekir. Somut olayda
miicbir sebebin varliginin ispatlanmasi durumunda sorumluluk s6z konusu olmayip, ispat

yiikii faile aittir’.

Miicbir sebep illiyet bagini kesen ve dolayisiyla zarar vereni veya bor¢luyu sorumluluktan
kurtaran bir sebep olup, zarar veren ispat ettigi takdirde zarardan sorumlu olmaz. Miicbir
sebebin, zarar vereni sorumluluktan kurtarmasinin temelinde yatan neden ise; sorumlu
kisinin kusurunu bertaraf etmesidir. Kusurun basladig: yerde miicbir sebep, miicbir sebebin

basladig1 yerde kusur sona erer’.
b. Zarar Gorenin Kusuru
[lliyet bagin1 kesen diger sebep de zarar gorenin kusuru olup, burada zarar gorenin herhangi

bir kusur degil, kast ya da agir ihmal derecesindeki agir kusuru soz konusudur’’. Zarar

gorenin esya veya isletmesinden kaynaklanan tehlikeler ile yardimci sahislarin fiilleri de

™ Ayan, s. 210.
76 Eren, s. 523.
77 Kiligoglu, s. 223.
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illiyet bagim kesebilir’, Boyle bir durumda failin sorumlulugu illiyet baginimn kesildigi ana
kadar gerceklesmis zararla sinirhdir. Eger zarar gorenin kusuru illiyet bagimi kesmemis,
sadece zararli sonucun dogumuna diger sebeplerle birlikte katkida bulunmugsa, ortak
illiyetten bahsedilir ki, bu takdirde sorumluluktan kurtulma degil, tazminattan indirim sz

konusu olur”.
c. Uciincii Kisinin Agir Kusuru

illiyet bagmi kesen iiciincii bir hal de iiciincii kisinin agir kusurudur®. Uciincii kisinin
kusurunun belli bir yogunlukta olmas1 gerekip, burada iigiincii kisiden kasit; zarar goren ile
zarar veren ile bunlarin davraniglarindan sorumlu oldugu kisiler disinda kalan kisilerdir.
Ornegin; B’nin aracini durdurup binen C, B’yi etkisiz hale getirmek isterken, B direksiyon
hikimiyetini kaybedip, yoldan gecen A’ya carpmissa, A’nin ugradigi zararla B’nin fiili

arasindaki illiyet bag iigiincii kisi olan C’nin agir kusuru nedeniyle kesilmistir®'.

™ Tekinay, s. 765; Ornegin, isyerinde hareket eden bir kamyona, zarar goren gorevi icabi bindigi bir
motosikletle giderken carpmis ve yaralanmustir. Isyerinde kullanilan demir yolu iizerine isci, intihar etmek
kastiyla tren gelirken kendini atmis ve olmiistiir. flk bakista olaylarin normal akisma gore, isverene ait
kamyon ve demiryolu isletmesiyle zarar arasinda uygun illiyet baginin mevcut oldugu her tiirlii siiphenin
disindadir. Zira ornekte oldugu iizere, hareket eden bir trenin, raylarm iizerine yatmus bir kisiyi ezerek
oldiirmesi, hayat tecriibelerine ve hayatin olagan akisina uygun olup, olayda da bu elverislilik
gerceklesmigstir. Ancak, igveren, iscinin davranigini ileri siirerek, sorumluluktan kurtulabilir. Zira biitiin bu
olaylarda, is¢inin kusurlu davranisi kadar yogundur ki, zararli sonucun yegéane uygun sebebini teskil etmekte,
igverene yiiklenecek olayr ikinci plana atmakta, boylece ilk sebeple zararli sonug¢ arasindaki uygun illiyet
bagimi kesmektedir. Ayn1 sekilde A tarafindan kacirilan ve igfal edilip agir sekilde yaralanan B’nin intihar
etmesi olayinda da B’nin bu davranigi, A’nin davranisi ile B’ nin 6liimii arasindaki illiyet bagmi kesmistir. Bu
olayda da niteligi itibariyle ilk uygun sebep, ondan bagimsiz olarak ortaya cikan ikinci uygun sebeple
kesilmigtir (Eren, s. 524); Kilicoglu, s. 223.

" Eren, s. 523; Ayan, s. 210.

% Remzi ve Aydin, s. 408.

$1 Kiligoglu, s. 223.
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D. KUSUR
1. Kusurun Tamimi

Kusur, hukuka aykir1 bir davranista bulunan kimse hakkinda yiiriitiilen deger yaI'gISIdlI'SZ.
Bagka bir anlatimla kusur, bir kimsenin hukuk diizeni tarafindan tasvip edilmeyen ve uygun
bulunmayan davranig bicimi olup, kisinin ortaya koymus oldugu ve fiil olarak
adlandirdigimiz davranis1 hukuk diizeni tarafindan tasvip edilmemesi nedeniyle kusurlu

sayilmaktadir®.

Doktrinde kusur kavramimi anlatmaya calisan iki anlayis s6z konusu olup bunlar; “siibjektif

kusur teorisi” ile “objektif kusur teorisi” dir.

Siibjektif kusur teorisine gore, kusur, faildeki bir irade zayifligi, bir irade eksikligi olup
zarara sebebiyet veren kisi, davranisinin zararli sonucunu 6nceden goriip bundan kaginma
ve bagka tiirli davranma imkanina sahip olmasina ragmen gerekli iradi ¢abay: sarf edip
bunu gerceklestirmedigi i¢in kusurludur. Bir davranisin faile kusur olarak yiikletilebilmesi
icin, onun haksiz fiili islerken i¢inde bulundugu psikolojik ve fikri sartlari, kisisel ferdi
yeteneklerini, yetisme, egitim ve dgrenim diizeyini, fiziki giiclerini, meslek becerilerini goz

oniinde tutmak gerekir®”.

82 Nomer, s. 80.

8 Tekinay, s. 663; Oguzman ve Oz, s. 504; “Davac1 DDY, idareye ait depodan davali ambar miidiirii H.K. nin
0zensizligi sonucu diger davalinin satim diginda kalan hurda malzemeleri de aldigini ileri siirerek zararin
tazminini istemigtir. Mahkeme, beraatle sonuglanan ceza mahkemesinde belirlenen olgulardan hareketle
“davaci idarede gorevli olan daval ile diger davaliya mal teslimi evrak tizerinden yapildigi ve fiilen bir
teslimin olmadigi, bu nedenle noksan teslim edilen ve davalinin almadig1 mallardan sorumlu olunamayacagt”
gerekgesiyle davanin reddine karar vermistir. Dava konusu hurda malzemenin sorumlulugu davali H.K.’ ye ait
oldugu ve diger davaliya yapilan satisin depoda yapilacak tarti ile gergeklestirileceginde bir uyusmazlik
bulunmaktadir. Ancak gerek ceza mahkemesinde gerekse bu davanin yargilamasi sirasinda dinlenen kamyon
stiriiciileri taniklar H.E., M.U. “depodan tarti yapilmadan mal c¢ikarildigini” agiklamislardir. Ceza
mahkemesinde tartt digt mal ¢ikarilmadigi olgusu kabul edilmedigine gore bu taniklarin agiklamalari
degerlendirilmemis olmasi hatali olmugtur. Depo acig1 oldugu yolunda kamitlarla birlikte bu taniklarin
aciklamalar1 degerlendirildiginde davali H. nin kendisine teslim edilen malin depodan tarti dis1 ¢cikarilmasinda
0zensizligi ve kusuru kabul edilmelidir; diger davalinin da tart1 dig1 mallar1 bilerek almasinda ortak kusuru
vardir”, Y. 4. HD., 14.02.1994, E. 7843, K. 1120 (Karahasan, s. 841); Kilicoglu, s. 223.

8 Eren, s. 530.
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Objektif kusur teorisine gore, kusur, benzer durum ve sartlar altinda bulunan makul, diiriist
ve giivenilir bir insandan beklenen ortalama davranig bigcimine uymayan, ondan sapan
davranig bicimidir, yani burada zarar verenin kisisel durumu, bireysel yetenekleri, fizik
giicii ve mesleki becerileri yerine, benzer satlar altinda objektif bir insan tipinin yetenek,
durum, mesleki beceri, fizik ve fikri giiciiniin esas alinmasini temel alir®. Baska bir
anlatimla ayn1 meslek, ayn1 yas grubundaki insanlarin normal sartlarda somut olay
karsisindaki muhtemel davranislar1 esas alinip bu davranislardan sapma kusur olarak kabule

.. 86
edilir™".

Ayirt etme giicli bulunmayan bir kisinin kusurlu davranmasi s6z konusu olmayacagi i¢in,
hukuk diizeninin Ongordiigii istisnalar disinda, sorumlulugu yoluna gidilemeyecektir.
Ciinkii kusur ister objektif ister siibjektif acidan ele alinsin iradeyi gerektiren bir
kavramdir®’. Kural bu olmakla beraber hakkaniyet gerektiriyorsa hakim, ayirt etme giiciine
sahip olmayan kisiyi dahi, sorumluluk i¢in aranan diger sartlarin mevcut olmas: halinde,

verdigi zarar1 kismen veya tamamen tazmine mahk(m edebilir®,
2. Kusurun Cesitleri

Sorumluluk hukuku ac¢isindan kusur kast ve ithmal olmak iizere ikiye ayrilmis olup, bu
ayrimin  sorumluluk hukukundaki 6nemi ceza hukukundaki kadar biiylik olmamakla
beraber, tazminin belirlenmesi noktasinda, sorumlulugun kapsaminin belirlenmesi
noktasinda kendisini gosterir. Ceza hukukunda bazi suglardan sorumlulukta kusurun
derecesi sugun unsurlarinin olugsmasi bakimindan 6nem tasir; zira bazi suglar ancak kast
derecesinde bir kusur varsa sorumluluga yol acabilir. Bor¢lar hukukunda ise haksiz fiilden

sorumluluk i¢in kusurun derecesi onem tasimaz.

% Ayan, s. 199.
8 Nomer, s. 81.
%7 Ayan, s. 199.
88 Nomer, s. 81.
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a. Kast

Kusurun cesitleri incelenirken yapilan ayrimin dayanagini hukuka aykir:r sonucun istenip
istenmemesi olusturmaktadir. Haksiz fiili yapan kimse, hukuka aykir1 sonucu gérmiis ve
bunu istemigse ‘“kast” soz konusudur. Hukuka aykiri fiili dogrudan dogruya istemeyen,
fakat hukuka aykir1 bir sonucun dogma ihtimalini gérdiigii halde, buna razi olarak fiili
yapan kimse de kasten hareket etmis sayilir™. Kastin varligi halinde fail bu davranisi ile

hukuk diizenini agir bir sekilde ihlal etmektedir. Bu nedenle kusuru aglrdlrgo.

Tanimdan da anlasilacagi lizere kast, tasarlama ve irade olmak iizere iki unsurdan
olugsmaktadir. Kastta fail hem fiili hem de zararh sonucu istemektedir. Hukuka aykiri
sonucun mutlaka istenmesi sart olmayip, tasvip ve kabul edilmesi ve goze alinmasi da

yeterlidir.

Fiili hata halinde kasttan bahsedilemez, zira hata ve kast yan yana bulunmaz. Hata kast1
bertaraf eder. Hatayr genis anlamda gercegi bilmeme olarak ifade edebiliriz. Kast ise
bilmeyi gerektirdiginden, maddi ve fiili durumlarda hata eden failin, kastindan
bahsedilemez. Ancak sartlar1 varsa ihmalin varhg1 s6z konusu olabilir. Failde, bir hukuk
normunu veya yiikiimliiliigiinii ihlal bilinci kastin varligi icin sart oldugundan dolayi, zarar
verenin, davranisinin hukuka aykiri bir nitelik tasidigini bilmemesi, kasti ortadan
kaldiracaktir. Kast, hukuk normuna aykirilik, yiikiimliiliige aykir1 davranis bilincini
gerektirir. Hukuka aykirilik bilincinin olmadig: yerde kasttan soz edilemez. Fail, zararl

sonucun bilincinde oldugu kadar, hukuka aykirilik bilincinde de olmalidir®’,

% Reisoglu, s. 150. )

%0 Tekinay, s. 665; Oguzman ve Oz, s. 505; “Kast, hukuka aykir1 bir sonucun dogmasini diistinme ve isteme
olarak olayda gerceklesmelidir”, Y. 4. HD., 08.07.1966, E. 8647, K. 7471 (Karahasan, s. 882); Kiligoglu, s.
225.

! Eren, s. 536-537.
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b. ihmal

Burada kisinin kusurlu sayilmasmin sebebini, zararli sonucun dogmamasi i¢in dikkatsiz,
tedbirsiz, Ozensiz davranmasi, mesleginin gerektirdigi Ozeni ortaya koymamasi
olusturmakta olup, zararli sonucu bilme ve isteme unsurlari yokturgz. [hmalin kistas1
objektiftir. Objektiflikten kasit failin somut olaydaki davranmis1 degil, objektif tipin ayni
sartlar altindaki 6rnek davranigmim esas almmasidir”. Belli bir olayda ihmalin bulunup
bulunmadigini belirlerken, 6l¢li olarak, normal ve tedbirli bir insandan o olayda ve
kosullarda beklenen davranis1 dikkate almak gerekir. Kanunlar veya diger hukuk kurallar:
tarafindan alinmalar1 emredilmis olan bazi 6nlemlerin alinmamis olmasi1 ihmali meydana
getirmektedir. Hukuk kurallarinin 6ngordiigii tedbirlerin alinmis olmasi her zaman yeterli
olmayip, kosullar tedbirli bir insanin daha fazla dikkat ve 6zen gostermesi gerektigi kabul
ediliyorsa, bu dikkat ve 6zen gosterilmediginde de ihmal ortaya cikacaktir®. Bu nedenle
hakim, Oniine gelen problemi cozerken, makul bir failin fiziki, fikri, ahlaki gii¢ ve
yeteneklerini, teknik ve mesleki becerilerini goz 6niinde tutmak zorundadir. Boylece, failin
makul yani 6rnek bir kisinin yetenek ve becerilerinde olmayan beceri, yetenek ve fiziki
giicii nedeniyle onun davranigindan farklilasan her davranmigi, ihmal olarak nitelenecektir.

Yani bir toplumda yasamanin geregi olarak herkes, makul bir kisinin sahip oldugu ahléki,

2 Kiligoglu, s. 225.

93 Oguzman ve Oz, s. 506; “Dava, haksiz fiilden dogan tazminat davasina iligkindir. Daval girket tarafindan
kullanilan hizar at6lyesinde ¢ikan yanginin evine sirayet etmek suretiyle 493.000 liralikk maddi hasara
sebebiyet verdigini iddia eden davaci, ayrica 50.000 lira manevi tazminatinda s6z konusu sirketten tahsilini
istemis, mahkeme ise yanginin bagladigi atdlyenin daha 6nce bosaltilmis oldugu ve sirketin herhangi bir
kusurunun bulunmadig1 gerekgesiyle istemin reddine karar vermistir. Dosyadaki yazilara, kararin dayandigi
kanitlarla yasaya uygun gerektirici nedenlere, delillerin takdirinde bir yolsuzluk goriilmemesine, 6zellikle
antika veya biiyiik bir manevi deger tagidig1 kanitlanamayan egyaya kars1 islenen haksiz fiilden dogan zarar
icin ayrica manevi tazminata da hitkmedilmesinin miimkiin olmamasi1 nedeniyle buna yonelik temyiz
itirazlarinin reddi yerinde olacaktir. Yine dava doyasi kapsamindan, davali sirket tarafindan bosaltilan ve
icinde yanmaya miisait hizar talagt vs. bulunan ahsap atolyesinin, sirket temsilcisi A.C.’nin hazirhk
tahkikatindaki beyanina gore kendi gozetimlerinden bulunmasina ragmen muhafazasi icin bir onlem
alinmadig1 ve cocuklarin oyun yeri haline geldigi anlasilmaktadir. Zarara neden olan hukuka aykir1 bir fiilin
sorumluluk yaratabilmesi i¢in o eylemin “kasti” nitelikte olmas1 zorunlu degildir. thmali bir fiil de, BK. m.
41 anlaminda tazmin sorumlulugunu yaratan bir nitelik tagir. Aciklanan bu maddi ve hukuki esaslar dikkate
alinmadan, bosalttig1 hizar atolyesindeki yanmaya miisait talag vs. kalintiyr temizlememek ve iceriye
yabancilarin ve o6zellikle ¢ocuklarin girmesini onleyici tedbirler almamak biciminde gerceklesen ihmali
davranigindan dolayr davali sirketin sorumlu tutulmamasinda isabet bulunmamaktadir”, Y. 4. HD.,
02.05.1988, E. 3028, K. 4544 (Karahasan, s. 854); Eren, s. 538.

# Reisoglu, s. 151; Ornegin, bir operatoriin basit bir ameliyatta gostermesi gereken Gzen ile 6nemli bir
ameliyatta gostermesi gereken ozen farklidir. Aym sekilde bir sofor, kalabalik bir yolda giderken tenha
yollara gore daha dikkatli davranmalidir (Ayan, s. 201).
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fikri ve ruhi niteliklere, bedeni becerilere, belirli bir isle ugrasmasi halinde bu is i¢in gerekli
olan mesleki becerilere orta diizeyde sahip olmali, bunu saglamalidir. Hukuk diizeninin
ongordiigii istisnalar disinda failin siibjektif ozellikleri dikkate alinmaz. Ornegin, ¢ocugu
Olen bir kisinin, bu durumun vermis oldugu elem ve keder hali icinde iken vermis oldugu
zararlarda, onun bu durumu mazeret sebebi sayilmaz, ayni sekilde yorgun bir kisinin

durumu da kusuru ortadan kaldiran bir sebep olarak kabul edilemez”.

Ihmalde zarar1 bor¢lunun veya failin bizzat dngérmesi sart olmayip, zararm dogmasinin
objektif olarak ongoriilebilmesi yeterlidir. Ayn1 sekilde, zararin sonradan gerceklesen tam

miktarinin da ongoriilmesi gerekmeyip, bunun 6ngériilebilmesi yeterlidir®™.

3. ihmalin Dereceleri

Kastin tek tiirli ve derecesi oldugu halde ihmalin degisik dereceleri olabilir. Zira yukarida
da deginildigi iizere, bir haksiz fiilde gosterilmesi gereken dikkat, tedbir ve meslekte 6zen

farkliliklar gosterebilir®”’.

Ihmal agirlik derecesine gore, agir ihmal, hafif ihmal olmak iizere ikiye ayrilabilecegi gibi,
bu iki ithmal ¢esidi arasindaki kalan durumu belirtmek iizere bunlara orta ihmali de eklemek
miimkiindiir. Buradaki aymrmmin temelinde yatan esas nitelik Olgiitii olmayip, nicelik

olciitiidiir.

a. Agir ihmal

Ayn sartlar altinda bulunan, ayni statiideki makul, diiriist ve giivenilir bir insanin almasi

gerekli en basit tedbirin alinmamis olmasidir.

% Ayan, s. 201.
% Eren, s. 539.
o1 Karahasan, s. 854.
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Burada agir ihmalin tespitini tayinde, gbz Oniinde tutulmasi gerek ideal davranis tiiriiniin
tayininde benzer hal ve kosullar altinda 6zenli kisiler 6l¢ii olarak dikkate alinacaktir. Bu
esasa gore, ne haksiz fiil failinin davranis1 ne de olaganiistii 0zenli kisilerin davranisi
dikkate alnacaktir. Yani kusur ve ithmalin tayininde, “kusurun objektiflestirilmesi” ad1
verilen fail ya da olaganiistii 6zenli kisilere 0zgii siibjektif dlciiler yerine, objektif dlgii ve

esaslar goz Oniinde tutulacaktir’,
b. Hafif ihmal

Agir ihmal derecesine ulagsmayan ithmal olup ancak dikkatli kisilerin gosterebilecegi 6zenin
gosterilmemis olmasi halinde viicut bulur. Ornek verecek olursak; ¢ok tehlikeli bir
ameliyat1 basariyla yapan bir doktorun bir kistm ameliyat dikislerini eksik yapmasi
nedeniyle hastanin kanamasinin olmas: ve bu kisimlarin yeniden dikilmesinde; sirketin
zarara ugramamasi icin her tiirlii dikkat ve Ozeni gOsteren yoOneticinin, bir ihaleye

katilmakta gec kalip bu ihaleyi kagirmasi gibigg.

¢. Orta ihmal

Agir ihmal ile hafif ihmal arasinda kalan ithmal derecesini gosteren ihmal tiirtidiir.

E. HUKUKA AYKIRILIK

1. Hukuka Aykirihgin Tanimi

Hukuka aykirilik eyleme iligkin bir nitelendirme olup hukuken cevaz verilmemis olan bir

fillde bulunmak, hukuka aykirilik teskil eder. Genel olarak mevcut bir hukuki iliskiden

dogan borclara aykir1 fiiller de hukuka aykirilik teskil etmekte olup, bizim burada

inceledigimiz mevcut bir iliski disinda, genel davranmis kurallarina aykirt olan fiillerdir'®.

% Kiligoglu, s. 225-226.
9 Eren, s. 541
100 Nomer, s. 73.
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Bagka bir anlatimla hukuka aykirilik, hukuka uygunluk nedenlerinden birisinin
bulunmamas1 veya baskalarina zarar vermeyi yasaklayan ya da zararli sonucu Onlemek

amaciyla belirli bir davranis1 emreden hukuk kurallarma aykiriliktir'”'.

Fiilin hukuka aykir1 olup olmadigini tespit edebilmek icin biitiin hukuk sistemine bakmak
gerekecektir. Buradan yola c¢ikarak hukuka aykiriigi sadece kanunlara aykirilik olarak
degil, hukukun kaynaklarindan herhangi birine aykirilik olarak kabul etmek gerekmektedir.
Burada onemli olan, failin bu kuralin varhigindan haberdar olmasi zorunlu olmaksizm,
emredici bir hukuk kuralinin ihlal edilmesidir. Yani emredici nitelikte olmayan kurallara
aykiriik durumu hukuka aykiriliga sebep vermeyecegi icin sorumluluk dogmayacaktir.
Hukuka aykirilik genis anlamda ahldka aykirihik hallerini de kapsar. Bir fiilin ahlaka
aykirilik nedeniyle haksiz fiil sorumluluguna yola agabilmesi i¢in sadece ahlaka aykirilik

yeterli olmayip, “zarara bilerek sebebiyet verme” kastini da icermesi gerekirloz.

2. Hukuka Aykirihgin Unsurlar

Haksiz fiil sorumlulugunun, ilk ve asli unsuru olumlu unsur olarak da adlandirilan hukuka
aykiriliktir. Hukuka aykirilik, baskasina zarar vermeyi yasaklayan veya zarar1 Onleme

amacl giiden bir davranis normunun ihlalidir.

3. Hukuka Uygunluk Nedenleri

Bazi hallerde goriiniiste genel davranis kurallarina aykir1 bir eylem s6z konusu olsa dahi,
eylem hukuka aykiri1 olmayabilir. Hukuka aykirih@i onleyen belli bash bazi sebepler
mevcuttur ki biz bunlara hukuka uygunluk halleri diyoruz. Bunlar; zarar gorenin rizasi,
kamu hukukuna veya 0zel hukuka dayanan bir yetkinin kullanilmasi, mesru miidafaa,

zorunluluk hali, kendi hakkini korumak i¢in kuvvet kullanmadir.

19 Tekinay, s. 642; Oguzman ve Oz, s. 471; “Haksiz eylemin varliginin s6z konusu olabilmesi icin ortada
kars1 tarafca ¢ignenmis bir kanun hiitkmiiniin bulunmasi gerekir. Davalinin, davaciyr ditkkana sokmamasi,
herhangi bir yasa hitkkmiine degil, ancak s6zlesmeye aykirt davranma olur. Bu durum karsisindan bir kanun
hiikmiiniin ¢ignenmesi ve dolayisiyla bir haksiz eylemin varligindan s6z edilemez”, YHGK., 24.06.1964,
E. 4, K. 489 ( Karahasan, s. 835); Eren, s. 548.

12 Kiligoglu, s. 201.
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Hukuka uygunluk nedenlerinin bulundugu bir durumda davranig, her zaman, yani basindan
itibaren hukuka uygun bir davranis olup, bdyle bir davranis higbir zaman hukuka aykir:

olmaz.

Hukuka uygunluk sebepleri, catisan hukuki varlik ve menfaatlerin ve dolayisiyla iki
koruma normunun karsilastirilmasinin, dengelenmesinin bir sonucu olup burada iki koruma
normundan birinin iistiin tutulmas1 s6z konusudur. Ustiin tutulan varlik veya menfaat zarar

verenin menfaatidir'®.

a. Kamu Yetkisinin Kullanilmasi

Kamu hukukundan dogan bir yetkinin, ilgili memur veya kamu gorevlisi tarafindan kanuni
sart ve smurlar icinde kullamlmasi, hukuka aykirilik teskil etmez'®. Ancak bu yetkinin
gercekten hak sahibi tarafindan kullanilmasi ve ayrica smirlarmin asilmamis olmasi
gerekmektedir. Yani s6z konusu yetkilerin yetkisiz bir kisi tarafindan kullanilmas: veya
sahibi tarafindan kullanilmakla birlikte yasanin ongordiigii sinirlarin asilmasi durumunda,
artik fiilin hukuka uygunlugundan soz edilemez. Ornegin; polisin basit bir miidahale ile
dagitabilecegi bir topluluga karsi orantisiz giic kullamlmasinda hukuka uygunluk
hallerinden olan kamu yetkisinin kullanilmasi durumu asilmis olmaktadir. Kamu yetkisinin
kullanilmas1 halinde, kamu menfaati, 6zel menfaate iistiin tutuldugu i¢in, 6zel menfaat,

hukuki korumadan yoksun kalmaktadir'®.,

193 Reisoglu, s. 144,

1% Eren, s. 563.

195 Tekinay, s. 662; Oguzman ve Oz, s. 481; Yargi mercileri 6niinde “hak arama hiirriyetinin”, bu cercevede
sikdyet ve savunma hakkinin kotiiye kullanilmasi, “fikir ve tenkit hiirriyetinin” kotiiye kullanilmasi halinde
de, kamu yetkisinin kullanildigindan bahisle hukuka uygunluk nedeninden yararlanilamayacaktir. Zira bu
hallerde hukuka uygunluk hallerinde sinir asilmigtir ( Ayan, s. 188).
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b. Ozel Hukuktan Dogan Bir Hakkin Kullamlmasi

Ozel hukuktan dogan bir yetkinin kullanilmas: da fiili hukuka uygun kilacaktir'®. Kamu
yetkisinin kullanmilmas1 durumunda smirin asilmas: halinde oldugu gibi burada da sinirin
astlmasi durumunda artik hukuka uygunluk nedeninin varligindan sz edilemeyecektir. Bu

konuda dikkate alinmasi gereken en 6nemli smir “diiriistliik ilkesi”dir.

c. Zarar Gorenin Zarara Razi1 Olmasi

Zarar goren kimsenin fiile Onceden riza gostermesi, riza gostermenin hukuken miimkiin
oldugu durumlarda, fiilin haksiz niteligini ortadan kaldirir. Rizanin sonradan gosterilmis

olmasi ise; fiilin hukuka aykiriligini ortadan kaldirmaz'”.

Hak bir anlamda hukuk diizeni tarafindan bireylere taninmis olan bir yetki oldugu icin her
fert kural olarak kendisine taninmis olan bu yetkiden vazgecebilir. Hakim goriise gore
zarara riza gostermek, niteligi itibariyle tek yonlii bir hukuki islem oldugu ic¢in, bunun
gecerlilik sartlarina sahip olmasi1 gerekir. Gegerlilik sartlar1 arasinda fiil ehliyeti, irade
sakathigimin bulunmamasi, vazge¢cmenin hukuka ve ahldka uygun olmasi gerekir. Rizadan

her zaman riicu etmek miimkiin oldugu gibi riza agik veya kapali da olabilir'®.

Riza her durumda hukuka uygunluk nedeni sayilmayip, rizanin hukuka uygunluk nedeni

sayilabilmesi i¢in tagimasi gereken sartlar vardir. Bunlari sdylece siralayabiliriz:

1% Oguzman ve Oz, s. 482; Ana babanin tedip hakkini kullanmasini, malikin miilkiyet hakkindan dogan
yetkilerini, kiralayanin hapis hakkini, zilyedin savunma hakkimi kullanmasi hukuka uygunluk sebebine
ornek teskil etmektedir (Ayan, s. 189).

Tekinay, s. 660; Oguzman ve Oz, s. 478; “Dava haksiz fiile dayanan tazminat istegini kapsamaktadir.
Bilindigi gibi hukuka aykirilik, sorumlulugun kurulmasinda onemli bir husustur. Diger taraftan da zarar
gorenin rizast hukuka aykiriligi ortadan kaldiracaktir. Olayimizda hemen tiim davali taniklari, davalinin,
davaciya ait bakimsiz kalan bagi onun rizasi ve iste8i ile sokerek tarla haline getirdigini acikca beyan
etmiglerdir. Bagin bakimsiz durumu ve davalinin durup dururken bagi sokiip ekin ekmesinin kotiiniyete
dayandiginin dahi ileri siiriilmemesi taniklarin beyanlarinin gergegi yansittimin kabuliinii gerektirir. O
halde mahkemenin, davaya konu olay icinde gerceklesen maddi olgular1 ve ozellikle davacinin rizasini
degerlendirmeden tazmin karari verilmesi usul ve kanuna aykiridir. Diger taraftan, davaciya ait bagin
bakimsiz oldugu tartigmasizdir. Oysa bilirkisiler, bagin gercek durumunu gozetmeden ve tartiymadan gelir
getirebilecek olasiligin1 gozeterek zarari belirlemislerdir. Mahkeme karar1 bu nedenle usul ve kanuna aykir1
olmustur”, Y. 4. HD., 27.02.1986, E. 1189, K. 1860 (Karahasan, s. 807); Reisoglu, s. 144.

108 Eren, s. 564.

107
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Riza dncelikle hukuka ve ahldka uygun olmalidir. Baska bir ifadeyle Medeni Kanunun m.
23’ de yer alan smirlamalara uygun olmalidir. Kisinin iizerinde serbestce tasarruf
edebilecegi degerlere yonelik saldir1 olmalidir. Ornegin; kisinin yasam hakkma son
verilmesine riza gostermesi, iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi bir deger olmadig i¢in,
fiili hukuka uygun hale getirmeyecektir. Yine ayni sekilde kisi saglarinin kesilmesine riza
gosterebilirken, bobreklerinin alinmasina riza gostermesi fiilli hukuka uygun hale
getirmeyecektir. Kisinin yasam hakki ve bedensel biitiinliigiinii olusturan maddi kisisel
degerleri disinda maddi nitelikte olmayan degerlerine yonelik fiillere riza da s6z konusu
olabilir'”. Aymi zamanda verilen rizamn smirlarnmn asilmamis olmas: gerekmektedir.
Mesela teslim edilen hatiralardan yaymnlanmamasi kararlastirilan  kisimlar  da
yaymlanmigsa, artik kisilik hakkina saldir1 da bulunulmus demektir ve failin sorumlu

tutulmas: gerekir''°.

Rizanin hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesi i¢cin gerekli olan diger bir sart da, rizanin
bunu agiklamaya yetkili bir kisi tarafindan verilmis olmasidir. Bunun i¢in de kisilik hakki
saldirtya ugrayan kisinin tam ehliyetli olmasi gerekir. Ehliyetsiz kisi adina, yasal
temsilcisinin rizasi ise, ancak ehliyetsiz kisinin yararma yonelik olan miidahaleler i¢cin s6z

konusu olabilir. Buraya ozellikle tibbi miidahaleler i¢in verilen riza girer'".

Rizanin hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesi i¢in sOylenecek olan son sart da, rizanin
fillin gerceklesmesinden sonra verilmis olmasidir. Zararmn ortaya c¢ikmasindan sonra
verilecek olan riza, fiilin hukuka aykiriligini ortadan kaldirmaz. Sonradan verilen riza, bazi
sozlesmelerde oldugu gibi, gegmise etkili sonuclar dogurmaz. Burada zarar gorenin icazeti,
sadece, tazminati1 talep hakkinmi ortadan kaldirabilir. Zira bu durumda dogmus olan bir

haktan vazge¢me veya bir ibra soz konusudur' "2,

19 Kiligoglu, s. 209.
1% Ayan, s. 195.
" Kiligoglu, s. 210.
"2 Eren, s. 566.
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Hukuken gecersiz bir riza, fiilin hukuka aykiriligin1 gidermese de, BK m. 44 cercevesinde

tazminatin indirilmesine veya tiimiiyle ortadan kaldirilmasma yol agabilir' .

c. Mesru Miidafaa

Mesru miidafaa, bir kisinin, kendisinin veya baskasmnin sahisvarligi veya malvarlig:
degerlerine yonelik, baslamis veya baslamasi kuvvetle muhtemel bir saldir1 fiilini defetmek

icin kuvvet kullanilmasidir' ™,

Mesru miidafaa evrensel bir ilke oldugundan dolayi, her hukuk diizeninde kisilere haksiz

saldirilar karsisinda savunma yetkisi verilmesi dogaldir.

Mesru miidafaanin haksiz fiil sorumluluguna yol agmamasi icin belli bazi kosullarin
gerceklesmesi gerekir. Mesru miidafaanin dogabilmesi i¢cin Oncelikle, faile veya iiciincii bir
kisiye yonelik bir saldir1 olmalidir. Ifadeden de anlasilacagi iizere iigiincii kisi lehine mesru
miidafaa da miimkiindiir. Miidafaa edilen iiclincii kisinin failin yakini olmasi1 gerekmez.
Failin hi¢ tanimadig: bir tiglincii kisiye yonelik saldirtya karsi ticiincii kisiyi miidafaa etmesi
de miimkiindiir. Saldir1 ihtimali savunma icin yeterli degildir. Saldir1 gercek bir saldir:

olmalidir. Bu sebeple 6nleyici nitelikte mesru miidafaa olmaz'".

Mesru miidafaa, ancak baslamig veya baslamasi ¢ok yakin olan saldir fiillerine karsi sz
konusu olur. Onleyici nitelikte mesru miidafaa miimkiin olmadig1 gibi, misilleme
niteliginde mesru miidafaa da miimkiin olmaz. Saldirinin zarara yol agmasi zorunlu
degildir. Yakm bir zarar tehlikesi dogurmasi miimkiindiir. Zaten mesru miidafaanin esas
amacl zarar1 degil, zarar tehlikesini dnlemektir. Zarar dogmus ve saldir1 tamamlanmis ise

artik miidafaadan soz edilemez''®.

"3 Oguzman ve Oz, s. 553; “Mesru miidafaa icin ortada, mala ve cana bir saldin olmasi ve saldirtya
ugrayanin o anda yakin bir tehlike ile kars1 karsiya bulunmasi ve saldirinin ger¢ek ve ciddi olmasi ve
saldirmin hukuka aykir: olmas1 ve savunmanin gerekli 6lciiyli agmamasi gerekir.”, Y. 4. HD., 06.10.1977,
E. 8347, K. 9213 (Karahasan, s. 823); Ayan, s. 196; Reisoglu, s. 144.

% Ayan, s. 189.

13 Eren, s. 567; Reisoglu, s. 145.

"6 Kiligoglu, s. 204.
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Saldir1 hukuka aykiri olmahdir. Zira hukuka uygun olarak, kanunlarin verdigi bir yetkiyi
kullanan kisiye karsi mesru miidafaa olmaz. Mesru miidafaaya kars1 mesru miidafaa olmaz.
Saldirt fiilinin kusurlu bir fiil olmas: gerekmedigi icin temyiz kudreti olmayan bir kisiye
kars1 da mesru miidafaada bulunmak miimkiindiir. Keza, saldirida bulunan faili tahrik eden

kisi de mesru miidafaada bulunabilir'"”.

Miidafaa ile saldir1 arasinda uygun bir oranti olmalidir. Bu oranin asilmas: durumunda
askin miidafaa ya da mesru miidafaanin asilmasi denen durum ortaya cikar ki; bu durumda

fiil hukuka aykar1 bir fiil oldugu i¢in, bu fiile karst mesru miidafaada bulunulabilir''®,

d. Zaruret hali

Zaruret hali, bir kisinin, kendisinin veya baskasinin sahisvarligi veya malvarhigi degerlerine
yonelik derhal meydana gelecek bir tehlikeyi ilgisi bulunmayan tigiincii kiginin mallarina
zarar vermesidir'". Ornegin; soguk bir kis giinii dag basinda mahsur kalan bir kisinin
donmaktan kurtulmak i¢in, bagka bir kisinin evinin kapisini kirarak igerigi siginmasi
durumu. Zaruret halinde sadece malvarligina zarar verilebilir. Hukuk diizeni zaruret halinde
baska bir kisinin kisilik haklarina, 6zellikle viicut biitiinliigii veya yasama hakkina saldiriy1

kabul etmemistir'?

. Zaruret halinin bir hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesi i¢in gereken
sartlar sunlardir:
e Faile ya da tglincii bir kisiye yonelik zarar tehlikesinin bulunmasi; ticlincti kisiyi

tehlikeden kurtarma amaciyla islenen fiiller de hukuka uygunluk nedeninden

"7 Reisoglu, s. 145.

"® Eren, s. 569; Omegin, A, B’yi bicaklamak isterken, B onu etkisiz hale getirip elinden bicag1 alirken,
kolunun kirilmasma yol agmig olabilir; ancak bu amag gerceklestigi halde, B, A’y1 dovemeye devam etmis
ya da A kagmaya baglarken, arkasindan kovalayip bigcakla onu yaralamigsa, artik bu fiil hukuka aykiridir (
Kiligoglu, s. 205).

"9 Ayan, s. 191.

20 Eren, s. 569.
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121

yararlanacaktir ©°. Tehdit edilen hukuki varlik, hayat, viicut biitiinligii, seref, kredi

gibi sahis varhiklar1 veya miilkiyet, zilyetlik gibi malvarliklari da olabilir'*.

e Failin kendisine ya da iiciincii kisiye yoOnelik zarar tehlikesini Onlemesi icin
baskasina zarar vermenin zorunlu olmasi; burada iiciincli sahsin malina yapilan
tecaviiz karsisinda ortaya cikan zarara bilerek ve istenerek sebep olunmaktadir. Yani
kasitl bir zarar verme hali mevcut olup ihmal ile islenemez'>. Zarar veya tehlikeden
kurtulmak i¢in i¢iincii kiginin malina zarar vermek zorunlu olmaldir. Kisi sirf kendi
thmali yiiziinden bdyle bir duruma sebebiyet vermisse artik zaruret halinden
yararlanamaz'**. Uciincii kisiye verilen zarar, failin kendisini ya da iiciincii bir kisiyi
bir zarar tehlikesinden kurtarma amacina yoOnelik olmali ve bu amagla smirh
kalmalidir. Sinir asildig: takdirde sorumluluk ortaya cikacaktir'?,

e Zararin, zarar tehlikesinin yaratilmasiyla ilgisiz bir iiclincii kisiye karsi verilmis
olmalidir; bu unsur zaruret halini mesru miidafaadan aywran en 6nemli husustur.
Yani mesru miidafaada zarar saldirida bulunan kisiye karst verilmekte iken, zaruret
halinde zarar tehlikesinin yaratilmasiyla ilgisi bulunmayan iiglincii kisiye kars:
verilmektedir.

e Ugiincii kiginin malvarligina zarar verilmis olmasi; sakinilmak istenen tehlikeyle
ilgisi bulunmayan iiciincii kisinin sadece malvarlig1 degerlerine zarar verilmelidir.

Onun sahisvarligi degerlerine verilecek zararlar i¢in zaruret hali kabul edilemez'®.

Zaruret halinde hukuka uygun fiilden dogan sorumluluk halinden bahsedilmektedir. Zaruret
hali sonunda ii¢lincii kisinin malina verilen zarar, zarar vereni mutlak olarak sorumluluktan
kurtarmaz. Burada hakim takdir yetkisini kullanarak zarar veren kisiyi tam veya kismi bir

tazminata mahk(m edebilir. Burada bir nevi hakkaniyet sorumlulugu veya fedakarligin

2! Kiligoglu, s. 205.

122 Eren, s. 570; 6rnegin, trafik kazas1 sonucu yanmaya baslayan aracin1 kurtarmak igin, yakinda bulunan bir
aracin bagaj anahtarligini kirarak “yangin sondiirme cihazin1” kullanmada zaruret hali vardir (Kiligcoglu, s.
205).

123 Reisoglu, s. 147; Eren, s. 571.

124 Ayan, s. 192; Hakeri, s. 342.

' Kiligoglu, s. 206.

126 Ayan, s. 192; Reisoglu, s. 146; Eren, s. 570.
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17 Sorumlu tutulan kisim i¢in failin fiili hukuka aykir1

denklestirilmesi ilkesi s6z konudur
kabul edilecektir. Bunun temelinde de olayla hi¢bir ilgisi bulunmayan bir kisinin ugramis
oldugu zararmm karsilanmamasi durumunda adalet anlayisinin zedelenecegi goriisii

yatmaktadir'*®,

e. Vekaletsiz is Gorme

Vekéleti olmadan baskas: adina i goren kisinin fiilinin hukuka uygun olabilmesi i¢in,
vekaletsiz 1g gorenin baskasinin isini gormek niyetiyle hareket edip, o kisinin ¢ikarma ve

muhtemel iradesine uygun davranista bulunmasi gerekmektedir'®.

f. Kendi Hakkim Korumak i¢in Kuvvet Kullanma

Bir kimsenin kuvvet kullanarak kendi hakkini koruma yasagmnin istisnasmi teskil
etmektedir. Belirli sartlar bir araya geldiginde kisinin kendi hakkini korumak i¢in kuvvet
kullanmasi i¢in yapilan fiil hukuka uygun kabul edilmistir. Kuvvet kullanabilmek icin
gerekli olan sartlar sunlardir;

e Failin bir hakkmin bulunmasi: Hak yoksa hakkin korunmasi da soz konusu
olmayacaktir. Bu nedenle Oncelikle hukuk diizenini tarafindan korunan bir hakkin
bulunmas1 gerekir. Mesru miidafaa ve zaruret halinden farkli olarak burada liciincii
bir kisinin hakkin1 korumak i¢in kuvvet kullanmak yoluna gidilemez. Kisiler soz
konusu hiikiim geregince ancak kendi haklarim korumak i¢in bu yola gidebilirler'®.

e Failin, hakkini elde etmek icin devlet kuvvetlerinin yetismesi ve miidahalesi
mimkiin olmamalidir: Yetkili organdan maksat; mahkeme, icra memuru, polis,
jandarma gibi devlet organlaridir. Haklarin aranmasi ve elde edilmesinde ana kural
bu konuda yetkili devlet kuvvetlerine basvurulmasidir. Hak sahibinin bizzat kuvvet

kullanmak suretiyle bunlar1 elde etmesi; ancak, bu organlara bagvurulmasinin zaman

127 Eren, s. 571.

2% Kiligoglu, s. 206.

2 Ornegin; bilincini kaybetmis bir hastaya hekimin yapmis oldugu miidahale, evinin duvarlar yikilmak
tizere olan bir kimsenin duvarlarini tamir ettirmek gibi (Eren, s. 566).

130 Ayan, s. 193.
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veya yer itibariyle miimkiin olmamas1 halinde s6z konusu olabilir. Bu nedenle bu hal
devlet kuvvetlerine basvurma imkdninin olmadigi istisnai hallerde s6z konusu
olabilir".

Failin kuvvet kullanmamas1 halinde hakkini elde etmenin miimkiin olmamasi ya da
giiclesmesi gerekir: Ornegin; kisa bir siire once saatini kaybeden bir kimsenin, bu
saatini tenha bir yerde baska birinde gormesi halinde, polis veya jandarmaya haber
verinceye kadar o kisinin ka¢gmasi soz konusu ise, saatin zor kullanilarak alinmasi
durumunda yapilan fiil hukuka aykirihik teskil etmeyecektirm.

Kuvvet kullanma hakkin korunmasi amacina yonelik olmali ve bunun sinirlari icinde
kalmahdir: Korunmak istenen deger kuvvet kullanma sonucu cignenen degerden

133

daha iistiin olmalidir . O¢ alma ve cezalandirmaya yonelik fiiller hukuka aykir:

olup, zarar verenin sorumlulugunu gerektirir'**.

Sayilan sartlarin gerceklesmis olmasi halinde kuvvet kullanma yoluna bagvurulmasi

halinde, fiil hukuka uygundur. Bu nedenle de kuvvet kullanan, dogmus olan zarar1 tazmin

135

zorunda degildir .

4. Yapmama Fiillerinde Hukuka Aykirihk

Yapmama fiilinin hukuka aykir1 olabilmesi icin faile hukuk diizeni tarafindan bir yapma

borcu yiiklenmis olmas1 gerekmektedir. Aksi halde boyle bir hukuk normu olmaksizin hi¢

kimse bir sey yapmaya zorlanamaz' .

36

B! Kiligoglu, s. 207.

132 Bren, s. 572.

133 Ayan, s. 194.

¥ Oguzman ve Oz, s. 486; Ornegin; kacan hirsizi yakalayan kisinin amaci, hirsizin kimliginin ve malini
caldiinin tespitine, kosullar1 varsa malin1 geri almaya yonelik olmalidir. Hirsiz yakalanmis ve etkisiz hale
getirilmis oldugu halde ayrica doviilmiis ise, bu eylem hukuka aykiridir ( Kiligoglu, s. 208).

133 Eren, s. 572.

138 Tekinay, s. 653.



IKiNCi BOLUM
MILLETLERARASI OZEL HUKUKTA HAKSIZ FiLLER VE
UYGULANACAK HUKUK

I. HAKSIZ FiiLLER VE ROMA II TUZUGU

A. GENEL OLARAK

Milletleraras1 Ozel Hukuk’ta haksiz fiillere iliskin olarak uluslararasi alanda yapilmis olan
diizenlenmelerin basinda “Akit Dis1 Borg Iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki
Avrupa Toplulugu Tiiziigii (Roma II)” yer almaktadir. Roma II Tiiziigli sadece akit dis1
borg iligkilerine uygulanacak olup, akitten dogan bor¢ iliskilerine uygulanacak hukuk
hakkinda, Akdi Borg iligkilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Roma I Tiiziigii'’’

mevcuttur.

AB’de Milletleraras1 Ozel Hukuk alaninda ortak kurallarin olusturulmasma, iliskin
AET’nin kurulmasindan kisa bir siire sonra baslanmistir. Bu dogrultuda kanunlar ihtilafi
alaninda uygulanmak iizere Akdi Borg iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki 1980

tarihli Konvansiyon (AET- Roma Sozlesmesi) haznlanm1$t1r138. 2000 yilindan itibaren

7 Aynintili bilgi i¢in Bkz., Nuray Eksi, Sézlesmeden Dogan Bor¢lara Uygulanacak Hukuk Hakkinda Roma
Konvansiyonu (Roma Konvansiyonu), Istanbul 2004, s. 53-74; Zeynep Derya Tarman, Yabancilik Unsuru
Tagiyan Is S6zlesmelerine Uygulanacak Hukuk (Is Akdi), AUHFD Y112010, S. 59, C. 3, s. 523.

13 Roma Sozlesmesinin dayanagi AT Antlasmasi’nin 220. maddesidir. AT Antlasmasinin 220. maddesi
hilkkmii altinda, bugiine kadar dort tane sézlesme imzalanmistir. Bunlar; 1968 tarihli Hukuk ve Ticaret
Mahkemelerinin Milletleraras1 Yetkisi ve Mahkeme Kararlarmin Tenfizi Hakkindaki Sozlesme, 1968
tarihli Tiizel Kisilerin ve Ortakliklarm Taninmas1 Hakkindaki Sozlesme, Akitten Dogan Borg Iliskilerine
Uygulanacak Hukuk Hakkinda S6zlesme ve Ortak Pazar icin Avrupa Patenti S6zlesmesidir. S6zlesme, tiim
tiye iilkelerde kabul goren irade muhtariyetini benimsemistir. Taraflar akde uygulanacak hukuku serbestce
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konvansiyon seklinde diizenleme yapma uygulamasma son verilmis ve ATA m.65
kapsaminda Milletleraras1 Ozel Hukuk alanindaki ¢alismalar tiizik seklinde
siirdiiriilmiistiir. Akit Dis1 Borg Iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Roma II
Tiiziigi bu alanda yeni bir hukuk metni iken, AET-Roma Sozlesmesinin bir tiiziige (Roma
I) doniistiiriilmesi caligmalar1 da tamamlanmistir. Toplam yirmi dokuz maddeden olusan
Roma I Tiiziigi, 17.12.2009 tarihi itibariyle AT Anlasmas1t m. 249/ 2 uyarinca Danimarka
disinda tiim iiye iilkelerde dogrudan uygulama alam bulmaktadir. Tiirkiye’nin AB’ye tam
liye olmas1 halinde AB tarafindan Milletleraras1 Ozel Hukuk alaminda hazirlanan Tiiziikler,
Tiirkiye acisindan herhangi bir islem yapilmasma gerek kalmaksizin baglayicilik
kazanacaktir. Tirkiye’nin s6z konusu Tiiziikleri i¢ hukukuna aktarmasma veya bunlar:

parlamentonun onay prosediiriinden gecirmesine gerek kalmayacaktlrm.

Akit dis1 bor¢ iliskilerine uygulanacak hukuk alanindaki kanunlar ihtilafi kurallarinin
yeknesaklastirilmas1 cabalar1 Avrupa’da otuz yildir giindemdedir. Bu amaci tasiyan AT
Tiiziigi (Roma II) 31.07.2007 tarihli RG’de yayimlanmig, 11.01.2009 tarihinde ise
yiriirlige girmistir. Bu tiiztiglin amaci haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme gibi akit dis1 borg
iligkilerine uygulanacak hukuk kanunsundaki kanunlar ihtilafi kurallarin1 uyumlastirmaktir.
Haksiz fiiller hakkinda Roma II Tiiziigiinde yer alan hiikiimler genel kural olup, imalat¢inin
sorumlulugu, haksiz rekabet ve ¢evre zararlar1 gibi akit dis1 borg iligkileri bakimindan ise

6zel baglama kurallar1 kabul edilmektedir'®.

tayin edebilirler. Sozlesme farazi irade beyani ile hukuk secimini kabul etmedigi halde, a¢ik ve zimni irade
beyan: ile hukuk se¢imine izin vermistir. Sozlesmede taraflarin akde uygulanmak iizere acik veya zimni
olarak bir hukuk se¢cimi yapmadiklar1 zaman, akde siki irtibath hukukun uygulanacagmi benimsemistir.
Sozlesmede gerek tamamlayict gerekse zayif tarafi koruyucu hiikiimlere de yer verilmistir. Akitten Dogan
Borg Tligkilerine uygulanacak Hukuk Hakkindaki Sozlesme’ye gore; genel akit tipleri ile 6zel akit tipleri
hakkinda farkli diizenlemeler yer verilmistir. Roma II Tiiziigiinde de ayni sistemden benimsenmis olup,
orada da genel nitelikli haksiz fiiller ile imalat¢inin sorumlulugu gibi 6zel nitelikli haksiz fiillere iliskin
yar1 diizenlemeler getirilmistir. Sozlesme akdin sekliyle ilgili, favor negotii ilkesinden hareketle ayrintili
bir diizenleme getirmis olup sekil eksikligi yiiziinden akitlerin veya hukuki muamelelerin gecersizligini
onlemek istemistir. Bu sozlesme ile akit devletler alanindaki kanunlar ihtilafi kurallar1 birlestirilmistir (
Musa Aygiil, “Avrupa Topluluklarinda Akitten Dogan Borg Iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki
Roma Sozlesmesi”, SUHFD, Y11 2001, C. 9, S. 34, s. 224-264; Nuray Eksi, Yabancilik Unsuru Tagtyan
Akitler ve Bu Akitlerin AT Roma Konvansiyonu’na Gére Anlami1 (MHB), MHB Y11 12, S. 1-2 1992, s. 2.

139 Zeynep Derya Tarman, “Akdi Borg iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Roma I Tiiziigii (Roma
), BATIDER Y1l 2009, C. XXV, S. 2, s. 300.

' Zeynep Derya Tarman, “Akit Dis1 Borg iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Avrupa Toplulugu
Tiiziigii (Roma 1), AUHFD Y11 2008, C. 57,S.2, s. 194.
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Bu Tiiziikk’iin amaci, haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme, vekaletsiz is gorme ve sdzlesme
miizakereleri swrasindaki kusur gibi akit disi bor¢ iliskilerini igeren kanunlar ihtilafi
kurallarin1 uyumlastirmaktir. Yani Tiiziik’iin bashca amaci liye devletler arasinda bu
konulara iligkin baglama kurallarin1 birlestirerek tek bir hukuk diizenlemesine baglamaktir.
Bu nedenle haksiz fiillere iliskin tiim konular bu tiiziik ddhilinde diizenlenmistir. Tiiziikte
belirlenen baglama kurallarmin kapsami haksiz fiilin tlim unsurlarima ve ayni sekilde
sebepsiz zenginlesme ve vekaletsiz is gorme gibi konularm tiim unsurlarina uygulanir''.
Tiiziikte genel ve 6zel baglama kurallar: yer almaktadir. Bu tiiziik, tiye devletler tarafindan,

Danimarka hari¢, dogrudan uygulama alani bulacak yani diizenlemis oldugu konularda

milli hukuklarimin 6niine gececektir.

B. TUZUGUN UYGULAMA ALANI

Tiizik iiye devletler arasindaki akit disi borg¢ iliskilerinden dogan kanunlar ihtilafi
meselelerine uygulanacaktir. Ancak iiye devlet olmakla beraber Birlesik Krallik irlanda ve

Danimarka tarafindan belirli kosullar gerceklestikten sonra uygulanacaktir.

Birlesik Kralligin ROMA 1II Tiiziigiinii kendi i¢ hukuk biinyesine intikal ettirebilmesi icin
adaptasyon ve uygulama katilim prosediiriiniin tamamlanmas1 gerekir. Birlesik Kralligin
biinyesinde Tiiziiglin uygulanmasimmi saglayacak yasal diizenlemelerin gecikme
nedenlerinden birisi ise, ingiliz hukukunun haksiz fiillere uygulanacak hukuku tespit
ederken izlemis oldugu metodun Kara Avrupasi hukuk sistemlerinden farkli olmasidir.
Genel olarak i¢ maddi hukukunun ve kanunlar ihtilafi diizenlemelerinin farkli sistem ve

metoda dayanmasi bu adaptasyonu hakli olarak geciktirmektedir'*.

Birlesik Krallik hukukuna adaptasyonun saglanmas: adina yapilan degisikliklere bakacak
olursak; genel kural haksiz fiili olusturan olaylarm meydana geldigi yer hukukunun

uygulanmasidir. Bu uygulamanin benimsenmesinde, 6ngoriilen kuralin ingiliz hukukunun

! Giinseli Oztekin-Gelgel, Akit Disi Bor¢ Iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkinda Avrupa Birligi
Diizenlemesi, Istanbul 2006, s. 14.
"2 Giinseli-Oztekin, s. 20.
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mevcut sistemini aksettirmesi ve Avrupa iilkelerinin ¢ogundaki sistemle uyum saglamasi,

dolayistyla bu yeknesakligm biiyikk olciide “forum shopping”'®

1 Onlemesi gibi
diisiincelerin goz dniinde tutuldugu ifade edilmistir'*.

Vergi, gimriik, idari meseleler ve devletin sorumlulugu veya kamu otoritesinin
kullanilmasi ile ilgili akit dis1 fiillerden dogan sorumluluk Tiiziiglin uygulama alanina
girmemektedir. Tiiziige gore zarar kavrami haksiz fiil, sebepsiz zenginlesme, vekaletsiz is

gdrme ve sozlesme miizakereleri sirasindaki kusurun sonuclarini icermektedir. Bunun yani

stra tiiziik baz1 6zel akit dis1 borg iligkilerine de yer vermistir.

Tiiziigiin kapsamina dahil olmayan durumlar sayma yolu belirtilmistir. Bunlar; nafaka
yiikiimliiliigli dahil olmak tizere aile hukukuna iliskin konular, evlilik mal rejimine ve
mirasa iligkin ait dis1 borg ihtilaflar1, kiymetli evrak hukukundan kaynaklanan ihtilaflar ile
sirketler, dernekler ve tiizel kisiler hukukundan dogan ihtilaflardir. Tiiziik taslaginda kisilik
haklarinin sadece medya yoluyla ihlali halinde Tiziigiin uygulanacagina karar verilmis

ancak sonradan kisilik haklar1 tamamen tiiziigiin uygulama alanindan cikartlmgtir'™®.

Acaba Tiiziikte yer alan kurallar sadece AB iiyesi iilke ile iligkili olaylara m1 uygulanacak,
yoksa ticiincii bir iilke ile baglantili olaylara da uygulanacak midir? Roma II Tiiziigii, Birlik
liyesi olsun olmasin farkli devletlerin hukuku, ilgili akit dis1 bor¢ iliskilerine
uygulanacaktir; dolayisiyla yabancilik unsuru tasityan hukuki bir olaym, bir iiye iilke ile
temas halinde bulunuyor olma zorunlulugu olmaksizin uygulama alan1 bulacaktir. Ayrica

Tiiziigiin 3. maddesi, Tiiziik uyarinca uygulanacak hukukun mutlaka Birlik iiyesi bir iilke

'3 Taraflarmn, ortak iradeleriyle aralarindaki uyusmazlig: istedikleri mahkemeye gétiirebilmeleri ile davacinin
davasini yetkili mahkemelerden birinde gordiirebilmesi birbirinden farkli seylerdir. Davacinin davasi igin
bir cok yetkili mahkeme arasindan miinhasiran kendi menfaatini diistinerek se¢cim yapabilmesi imkani,
Ingiliz ve Amerikan dilindeki kullanimiyla “forum shopping” olarak ifade edilir. Milletleraras1 olaylarda
forum shopping gesitli sebeplere dayanabilir. Ozellikle davacinin bagvurdugu mahkemenin kanunlar
ihtilafi kurallarindan istifade ile uyusmazliginin belirli bir maddi hukuka tabi tutulmasini temin edebilmesi
veya sectigi devlet mahkemesinden alacagi karar1 kolaylikla icra ettirebilmesi, bu sebeplerin en
onemlilerinden biridir (Nomer ve Sanli, s. 463).

1% Nihal Uluocak, “Milletleraras1 Haksiz Fiiller Konusunda Avrupa Birligindeki Son Gelismeler ve Birlesik
Kralligin Yeni Diizenlemesi (Birlesik Krallik)”, Unal Tekinalp’ e Armagan, Istanbul 2003, s. 1119.

145 Oztekin-Gelgel, s. 241; Tarman, Roma II, s. 197.
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hukuku olmas1 gerekmedigini, yeri geldiginde iigiincii bir iilkenin hukukunun da uygulama

alam bulabilecegini ifade etmistir'*.

C. ROMA I1 TUZUGUNE GORE HAKSIZ FiiLLERE UYGULANACAK HUKUK

Haksiz fiillerden dogan kanunlar ihtilafi alaninda teklif edilen baglama kurallari, cesitli
zaman dilimleri ve hukukcular i¢in de farklihk gostermistir. Uzun yillar akit kanunu,
Fransiz hukukgular tarafindan savunulmus ve buna gore yabanci iilkede islenmis olan bir
haksiz fiilin aynen akitlerde ve akit benzerlerinde oldugu gibi, nceden taraf iradeleri ile
saptanmig olan bir kanuna tabi kilinmasi aranmistir. Bazi Alman hukukcgular1 ise haksiz
fiilden dogan kanunlar ihtilafi alaninda sahsi kanunun uygulanmasini savunmuslardir. ika
yeri kural ile birlikte uygulanmasi en fazla teklif edilen kural ise, hakimin hukukunun
uygulanmasi olmustur. Haksiz fiilden dogan kanunlar ihtilafi alanini en fazla etkilemis olan

baglama kural ise “ika yeri hukuku” kurali olmustur'®’,

Tiizik haksiz fiillere uygulanacak olan hukuku genel nitelikte haksiz fiiller igin
uygulanacak hukuk ve Ozel nitelikte haksiz fiiller i¢in uygulanacak hukuk olmak iizere
ikiye aywrmistir. Biz Oncelikle genel kurallar1 inceledikten sonra 6zel nitelikte kurallari

inceleyecegiz.

1. Genel Kural

a. Zararm Meydana Geldigi Yer Hukuku

AKkit dis1 borg iliskilerine uygulanacak genel baglama kurali Tiiziige gore zararin meydana
geldigi yer hukukudur. Tiirk hukukunda ise, bu genel kuraldan ayrilinmis olup asil baglama
kurali haksiz fiilin ika yeri hukukudur. Ancak haksiz fiilin ika edildigi yer ile zararin
meydana geldigi yer farkh iilkeler ise, o zaman zararin meydana geldigi yer iilke hukuku

devreye girecektir.

146 Tarman, Roma II, s. 198.
%7 Oztekin- Gelgel, s. 85.
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Fransiz ictihadindaki milletleraras: yetki konusundaki ilk gelismeler, Lautour Karar1 olarak
bilinen, Fransiz Yargitay’ min bir trafik kazasi nedeniyle verdigi kararla olusmustur. Burada
ilk olarak haksiz fiilin meydana geldigi iilke yasasi kurali, etkin doktrin tarafindan da

148
savunulmustur .

Zarar kavramu ile kastedilen hukuken korunan menfaatin dogrudan zarar gérmiis oldugu yer
olup, dolayli zararin meydana geldigi yer Onem tasimamaktadir. Zarar yeri kriterinin

benimsenmis olmasinin nedeni taraflar arasindaki menfaat dengesinin saglanmasidir.
b. Taraflarin Miisterek Mutad Mesken Hukuku

Yukarida anlatildig: tizere Tiiziik, genel baglama kural olarak zararin meydana geldigi yer
kriterini benimsemisti. Ancak bu durumun, her zaman adil sonuglara yer vermeyecegi
diisiincesi ile Tiiziikte bu ana kurala istisna teskil eden durumlara da yer verilmistir.
Bunlardan birisi de taraflarm mutad mesken hukukudur'®. Buna gore; failin ve zarar
gorenin miisterek bir yerde ikamet etmeleri halinde, zarar nerede meydana gelmis olursa
olsun, olaya taraflarin miisterek mutad mesken yeri hukuku uygulanacaktir. Ornegin; bir
seyahat acentesi ile bayram tatillerini gecirmek icin Misir’da bulunan fakat Istanbul’da
ikamet eden kisiler arasindaki haksiz fiilden kaynaklanan bor¢ iliskisine uygulanacak
hukuk, miisterek mutad mesken yeri hukuku olan Tiirk hukukuna gore tayin edilecektir.
Miisterek mutad mesken yeri hukuku ile getirilmis olan bu istisnai durum, sadece genel
haksiz fiill sorumlulugunu diizenleyen durumlarda degil ayni zamanda imalat¢inin
sorumlulugu, vekaletsiz iy gdrme ve sebepsiz zenginlesme gibi konularmi diizenleyen

maddelerdeki 6zel nitelikteki kurallara da istisna teskil etmektedir' ™.

¥ Nihal Uluocak, “Milletleraras1 Haks1z Fiil Ihtilaflarinda Fransiz ictihadindaki Yeni Gelismeler (Fransiz
igtihadl)”, MHB Prof. Dr. Ergin NOMER’ e Armagan, Y1 22, S. 2/2002, s. 951.

Bilhassa Amerikan uygulamasinda tercih edilen istisnadir (Oztekin-Gelgel, s. 101).

150 Tarman, Roma II, s. 200.
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Genel kuralin zarar yeri hukuku olmasindan hareketle, bu kural istisnai olarak
uygulanacaktir. Miisterek hukukun uygulanmasi, genel kuralin cok tesadiifi oldugu

durumlarda, daha adil ¢6ziimlere ulasmak icin devreye girecektir''.

c. ika Yerinin Emniyet-Asayis ve Yiiriitme Kurallari

Zarara neden olaym meydana geldigi yer ve zamandaki emniyet-asayis ve yiiriitme
kurallar1 dikkate alinmalidir. Emniyet-asayis ve yiirlitme kurallar1 uygulanacak hukuk
degil, hukuk uygulanirken dikkate alinmasi gereken hususlardir. Emniyet-asayis kurallari,
fiillin ika tarihinde Ongoriilebilir olmali ve zararin meydana geldigi yer veya taraflarin
miisterek mutad mesken hukukuna bagl olmamalidir. Ornegin; iki Tiirk turistin tatillerini
gecirdikleri Fransa’da kiraladiklar1 arabalar ile bir trafik kazasi gegirmeleri durumunda
uygulanacak hukuk miisterek mutad mesken hukuku olan Tiirk hukuku olmasina ragmen,

kusur sorunu Fransa’da gecerli olan trafik kurallarma gore tespit edilecektir'*,

Milletleraras: kamu diizeninin haksiz fiil ihtilaflarina uygulanmasina iligkin olarak, mevcut
kurallarin olusmasina zemin hazirlayan Fransiz Yargitayr’nin kararlar1 mevcuttur. 1948
tarihli Lautour olayinda, taraflari Fransiz vatandasi olan bir kaza, Ispanya’da vuku
bulmustur. Davaci Fransa’da agmis oldugu davada, Fransiz yasasi hiikiimlerine dayanarak
tazminat talebinde bulunmustur. Davali ise davada savunmasini, haksiz fiilin ve zararin
gerceklestigi yer olan Ispanyol yasasinin uygulanmasi gerekliligine dayanarak yapmustir.
Savunma Istinaf yargiclar1 tarafindan reddedilmesine ragmen Fransiz Yargitay’i karari
milletleraras1 kamu diizenine dayanarak bozmustur'>”. Kieger davasinda, Federal
Almanya’da meydana gelen trafik kazasinda davaci, maddi ve manevi tazminat talebinde
bulunmus, yetkili haksiz fiil yasast olan Alman Yasasi ise, manevi tazminata yer
vermemektedir. Paris Istinaf Mahkemesi, haksiz fiil sorumluluguna iliskin yasalarn
amacmin zarar goreni korumak olmasi nedeni ile Fransiz Medeni Kanunu’nda yer alan

emniyet ve asayis yasasit vasfi ile Fransiz milletlerarasi kamu diizeninden sayildig:

! Oztekin-Gelgel, s. 104.
152 Tarman, Roma II, s. 200.
13 Pierre Mayer ve Vincent Heuzé, Droit International Privé, 8e édition, Paris 2004, s. 500.
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esasindan hareketle, manevi tazminati reddeden haksiz fiil yeri yasasmnm, Fransiz
hukukunun temel prensipleri yerine ikadme edilemeyecegine iligkin kararmi Fransiz
Yargitay’1 su gerekce ile bozmustur: “ Yetkili yasanin manevi tazminata yer vermemis
olmasi, i¢ haksiz fiil kurallarina uygun olmasa da, bu durumun, milletleraras1 kamu diizeni
anlaminda, kamu diizenine aykirilig1 miitalaa edilemez, dolayisiyla normal yetkili yasayi

bertaraf edemez” ">,

Fransiz ictihadinin diger kararlari, zararin tazmin miktarinin saptanmas: ve 1971 tarihli
Lahey Sozlesmesinin  re’sen uygulanmasmnin milletlerarast kamu diizeni kavramimin
uygulanmasina onderlik etmistir. Trafik kazasinin s6z konusu oldugu diger bir davada
Fransiz Yargitay’i, yetkili hukukun re’sen uygulanmasinda Lahey Sozlesmesi'ni
uygulamistir. S0z konusu olayda, Fransa’da tescil edilmis bir otomobilin yolcusu olan
Fransiz bayan, aracin Ispanya’da bu iilkede tescil edilmis diger bir aragla carpismas1 sonucu
yaralaniyor. Agilan tazminat davasinda Fransiz Istinaf Mahkemesi tazminata hikkmetmek
icin, Trafik Kazalarina dair 1971 tarihli Lahey Sozlesmesi m. 3’te gosterilen yetkili
yasanin, ayni SOzlesmenin m. 10’a gore, “sayet kamu diizeni ile bagdasmiyorsa bertaraf
edilebilecegine” dair kuralmi dikkate alarak, olayda uygulanan 5 Temmuz 1985 tarihli
Fransiz Trafik Yasasr’nin kamu diizeni karakterli olmasmin ciddi herhangi bir itirazla
karsilagmamas1 nedeniyle, Fransiz yasasmn uygulayarak karsi tarafi ve Ispanyol
sigortacisii tazminata mahkiim ediyor. Yargitay ise “Bu kararm, Ispanyol yasasmin
yegane yetkili yasa olmasma karsin, esas yargiclarin ileri siirdiikleri gerekgeler ile bu
yasanin milletleraras: anlamda kamu diizenine ne dl¢iide asikér olarak aykir1 bulundugunu
yeterince arastirmadan karar vermis olmalar1 nedeniyle 6ngoriilen metinler muvacehesinde

kararmn hukuki dayanaktan yoksun oldugunu” kararlagtirmustir' >,

13 Uluocak, Fransiz ictihadi, s. 960.

"hitp://search.toolbars.alexa.com/?ver=alxf2.01 &src=ab&aid=50R0d1e1q900yt&q=Conclue+a%CC%80+L
a+Haye+le+4+mai+1971,E.T:19.04.2011, 09:06.

1% Uluocak, Fransiz I¢tihads, s. 963.
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d. istisna Hiikmii

Halin icabindan akit dis1 borg iligkisinin bagka bir iilke ile daha siki iligkili oldugu anlasilir
ise, akit dis1 borg¢ iliskisine yukarida anlatilan hukuklar degil, daha siki iligkili olan iilkenin
hukuku uygulanir. Bu istisna hilkkmii, haksiz fiiller ile ilgili olarak getirilmisse de sebepsiz
zenginlesme ve vekaletsiz i3 géorme konularmin diizenlendigi maddelerde de ayni hitkme
yer verilmistir”’. Yine Fransiz ictihadinda “principe de proximité”'**(yakinlik) ilkesine
dayali olarak verilmis olan kararlar meveuttur'”. Daha siki iliskili hukukun sunlardan biri
olmas1 muhtemeldir:
- Zarar veren veya kayba sebep oldugu iddia edilen kisi ile magdurun miisterek mutad
meskenleri,
- Taraflar arasinda daha dnce mevcut olan kanuni veya fiili iligki,
- Daha siki iligkili hukuku belirlerken tiim bu ihtimaller disinda siki iliski kesin
goriilebilir, belirlenebilir ve en dnemlisi yeknesak bir sonug¢ yaratabilir olmasi,
- Asit yetkiyi Onlemek amaciyla kanuni beklentilerin korunmasi amacina hizmet

edebilecek bir hukukun olmasi,

157 Tarman, Roma II, s. 202.

1% Mayer ve Heuzé, s. 350.

1% Karara konu olay sdyle gelismistir: Bir Ingiliz sirketinin, Kuzey Denizi’nde petrol sondaj1 i¢in kullandig
platformun batmasi sonucu, Fransiz imalat¢1 sirket aleyhine, Fransa’da agti§i akdi sorumluluk davasi,
“sozlesmenin tabi oldugu ve Ingiliz hukukundaki zamanastmimn usule iliskin olmasi nedeniyle,
vasiflandirmadan kaynaklanan atfin, akitlerde irade muhtariyetine dayali yasanin miinhasir yetkisinin her
tiirli atfi disladig1r gerekgeleri ile reddedilmistir. Ingiliz sirketi bu sefer bagvurusunu haksiz fiil
sorumluluguna dayandirarak, diger bir Ingiliz sirketine karsi, imalatcilara Ingiliz hukukunun 6ngordiigii
sertifikalar1 tevdi etmeden sonuncular nezdinde yiikiimlii bulundugu kontrol gorevini kotii kullandigi
gerekgesiyle tazminat davasi agiyor ve denetimin kismen Fransa’da icra edildigi gerekcesinden hareketle,
Fransiz hukukunun uygulanmasimi talep ediyor. Paris istinaf yargiclar1 ise daha siki iligkili olan Iskog
hukukunu uyguluyor. Yapilan temyiz bagvurusu ise su gerekcelerle reddediliyor: “Davali Ingiliz sirketi
denetim gorevini, Fransa’da oldugu gibi aynen Londra, Belcika ve Almanya’da yapmakta olup, zarar
doguran olayin birden ¢ok iilkede vuku bulmasi dolayisiyla, olaym en siki iligki i¢erisinde bulundugu iilke
hukukunun gozetilmesi gereginden hareketle, taraflarn cogunlukla Ingiliz sirketi olusu, akitlerinde bu
hukuka yer vermis olmalar1 ve davali sirketin denetim sertifikas1 verebilmesi icin Britanya Vergi Bakanlig1
tarafindan yetkilendirilmis bulundugu gibi faktorler géz 6niinde tutuldugunda, Britanya disinda meydana
gelen haksiz fiil unsurlarinin bazilarinin sonucu saptamaya yeterli bulunmadigi dolayisiyla Istinaf
yargiclarinin Isko¢ yasasmi zararn meydana geldigi yer olarak dogru saptadigi, diger yandan, davali
sirketin haksiz fiil sorumlulugunun dolayisiyla tazminat yiikkiimliiliigiintin yetkili hukuk tarafindan “taraflar
arasinda yeterli yakinligin bulunmasi” (proximite ilkesi) gibi bir kosula baglayan hiikmiiniin Fransiz
milletleraras1 kamu diizenine aykiri bulunmadigi goz oniinde tutularak” Istinafin kararimn onaylanmasi
uygun goriilmiistiir.” Bu karar ile haksiz fiile iliskin olayin birden cok iilkede meydana gelmesi durumunda
zarar doguran olayin en siki iliskili oldugu iilke baglantisinin saptanmasinda “en siki iligki icinde bulunma”
(proximite) kavrami Fransiz ictihadinda ilk kez kullanilmis oldu” (Uluocak, Fransiz Ictihady, s. 957).
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- Taraflarin sigorta policesine ekledikleri yabanci hukuk haksiz fiil iliskisine de

uygulanabilir'®.

e. Hukuk Secimi imkam

Hukuk se¢imi imkéni sinirsiz olmayip bu hakka getirilmis olan iki sinirlama nedeni
mevcuttur. Buna gore, taraflar ihtilafin meydana gelmesinden sonra veya taraflardan her
biri ticari bir faaliyet iliskisi icerisinde ise ihtilafin meydana gelmesinden dnce de serbestce
miizakere etmek sartiyla akit dis1 borg iligkilerine uygulanacak olan hukuku segebilirler.
Buradaki secimin sinirli tutulmasinin amaci ise gii¢siiz konumda olan kisinin korunarak,

taraflar arasindaki menfaat dengesinin saglanmasidir.

Akdi borg iliskilerini diizenleyen Roma I Tiiziigii’'nde de dogal olarak serbest hukuk secimi
imkam getirilmis olup, herhangi bir smirlamaya tabi tutulmamistir. Taraflar, AB iiyesi
olsun olmasin, diledikleri devletin hukukunu secebilirler. Burada hukuk se¢iminin yapilisi
icin belirli bir sekil sarti1 da aranmamistir. Hukuk se¢iminin mutlaka esas sozlesmeye
konulacak bir hiikkiimle yapilmasi zorunlu degildir. Esas sozlesemeden ayr1 olarak, sadece
hukuk secimine iliskin bir anlagmayla da yapilabilir. S6zlesmenin esasina uygulanacak
hukuk acikca secilebilecegi gibi zimni olarak da secilebilir. Yine sozlesmenin esasina
uygulanacak olan hukuk, sozlesme yapilirken veya sozlesmenin yapilmasindan Once

secilebilecegi gibi sdzlesmenin yapilmasindan sonra da secilebilir'®'.

Taraflarin hukuk secimine getirilmis olan diger bir sinirlama ise; haksiz fiilin unsurlarindan
birinin veya hepsinin, se¢cim yapilmamis olsaydi yetkili olacak iilkenin emredici
kurallarinin, hukuk secimi ile bertaraf edilemeyecektir. Haksiz fiil ile ilgili unsurlardan
birinin veya hepsinin AB iiyesi devletlerden birinde gerceklesmesi halinde, taraflar hukuk

secimi ile Topluluk hukukunun hiikiimlerinin uygulanmasma engel olamazlar. Bu durum,

1% Oztekin- Gelgel, s. 114.
ol Tarman, Roma I, s. 310.
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taraflarin AB iiyesi olmayan bir iilkenin hukukunu se¢meleri ihtimalinde 6nem tasiyacaktir.

Secilen hukuk, {iciincii kisilerin hak ve borglar1 iizerinde etkili degildirm.

Tiirkiye AB’ye iiye olmadigindan dolayr gerek Roma I Tiiziigii, gerek Roma II Tiiziigu
uygulama alam bulmayacaktir. 5718 sayilh MOHUK hazirlanip yiiriirlige girdigi tarihte
heniiz Roma II Tiiziigi uygulama alam1 bulmamis idi. Bu nedenle bu iki diizenleme
arasinda farklar mevcuttur. Tirkiye’'nin AB’ye dahil olma cabalar1 géz Oniinde
bulunduruldugunda, i¢ hukuk diizenlememiz olan 5718 sayilh MOHUK u Tiiziik ile uyumlu
hale getirmeliyiz. Zira Roma II Tiiziigii AB’ye iiye olsun olmasin, iilkeler agisindan akit

dis1 borg iligkileri ile ilgili temel bir metin olarak goriilmektedir.

II) 5718 SAYILI MILLETLERARASI OZEL HUKUK VE USUL
HUKUKU HAKKINDA KANUN UYARINCA UYGULANMASI SOZ
KONUSU OLAN BAGLAMA KURALLARI

A. GENEL OLARAK

5718 sayilh MOHUK un 2. maddesinde kabul edilen kural, kanunda yer alan neredeyse
biitiin baglama kurallar1 iizerinde etkili oldugundan, haksiz fiiller bakimmdan bir
degisikligi temsil etmektedir. S6z konusu maddenin 3. fikrasinda atif, kisinin hukuku ve
aile hukuku alam1 disinda reddedilmis oldugundan, 5718 sayili kanunun 34 vd.
maddelerinde yer alan haksiz fiiller ile ilgili kurallar bakimindan atif ortaya ¢ikmayacaktir.
Dolayisiyla haksiz fiillerle ilgili baglama kurallari, hangi hukukun uygulanmasin

gosteriyorsa, o hukukun maddi hukuk kurallar1 uygulanacaktir'®,

162 Tarman, Roma II, s. 203.

19 Bilgin Tiryakioglu, “Genel Olarak Haksiz Fiillere, Haksiz Rekabete ve Rekabetin Engellenmesine
Uygulanacak Hukuk (Haksiz Fiiller)”, Avrupa da Devletler Ozel Hukuku ve Yeni Milletlerarast Ozel
Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun un Akitler ve Ticaret Hukukuna Iliskin Hiikiimleri-Kog¢
Universitesi Hukuk Fakiiltesi DR. Niisret-Semahat Arsel Uluslararast Ticaret Hukuku Uygulama ve
Arastirma Merkezi Konferans Yaymnlar: Dizisi-2, Istanbul 2010, s. 211; Celikel ve Erdem, s. 132; Nomer
ve Sanly, s. 151.
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Haksiz fiillere nerede ika edilirse edilsin hikimin hukukunu yani lex fori’yi uygulamak,
haksiz fiile iligkin kurallarin emniyet ve asayis kurallar1 olmasmna dayandirilmaktadir.
Haksiz fiill anmilan iilkede ifa edilmese bile, orada davanin agilmis olmasi hakimin
hukukunun uygulanmasi i¢in yeterli olmaktadir. Ancak bu durumda da mahkemenin kotii
niyetli olarak secilmesi ve bu mahkemenin hukukunun uygulanmas: saglanarak keyfi ve

adil olmayan sonuglara varilabilir'®,

MOHUK ’'ta haksiz fiiller m.34’te diizenlenmistir. Bu madde altindaki fikralar1 ayr1 ayr1
inceleyecek olup, bir biitiin halinde s6z konusu maddeye bakacak olur isek;
“(1) Haksiz fiilden dogan bor¢lar haksiz fiilin islendigi iilke hukukuna tabidir.

(2) Haksiz fiilin islendigi yer ile zararin meydana geldigi yerin farkh iilkelerde olmasi
halinde, zararin meydana geldigi iilke hukuku uygulanir.

(3) Haksiz fiilden dogan borg iligkisinin bagka bir iilke ile daha siki iliskili olmas1 halinde
bu tilke hukuku uygulanir.

(4) Haksiz fiile veya sigorta sozlesmesine uygulanan hukuk imkan veriyorsa, zarar goren,
talebini dogrudan dogruya sorumlunun sigortacisina kars ileri siirebilir.

(5) Taraflar, haksiz fiilin meydana gelmesinden sonra uygulanacak hukuku agik olarak

secebilirler.”

1. Haksiz Fiilin islendigi Ulke Hukuku

a. 2675 sayth MOHUK Dénemi

2675 sayili Kanun kabul edilene kadar yiiriirliikte olan EHVK'® yapisal eksiklikleri

nedeniyle ihtiyaglara cevap verebilecek nitelikte degildi. 2675

saylli Kanun’un kabul
edilmesinden onceki hazirlik asamasinda, birbirinden farkl {i¢ tane 6ntasar1 hazirlanmstir.
Bunlar sirasiyla, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan hazirlanan “Milletlerarasi

Ozel Hukuk ve Milletlerarast Usul Hukuku Hakkinda Ontasar”, Ankara Universitesi

14 Tekinalp, s. 429.
' Tiirkiye’de Bulunan Ecnebilerin Hak ve Vazifeleri Hakkinda 1930 tarihli Muvakkat Kanun.
'“RG, 22.5.1982-17701.
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Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi Prof. Dr. Erdogan GOGER tarafindan hazirlanan
“Devletler Hususi Hukuku Yasa Ontasaris1” ile Adalet Bakanligi tarafindan hazirlanan
“Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Kanunu Ontasarisi”dir. Bu ontasarilar
incelendigi zaman EHVK’dan farkl olarak her ii¢ tasarida da haksiz fiilden dogan kanunlar
ihtilafi alam diizenlenmigtir. Ayrica GOGER tasaris1 disinda kalan iki tasarida da, haksiz
fillden dogan kanunlar ihtilafi alaninda, ika yeri kuralinin benimsendigi goriilmektedir.
Yiiriitiilen kanunlagtirma ¢aligmalar1 swrasinda, TBMM’ne sevk edilecek metni hazirlama
gorevi Adalet Bakanhigi'na verilmistir. Bakanhk ise, Istanbul tasarismi esas alip, diger
tasarilardaki diizenlemelerden de faydalanmak suretiyle bir metin hazirlanmig ve bu metin

2675 sayili MOHUK "un temelini olusturmusturl67.

2675 sayili MOHUK haksiz fiillere uygulanacak hukuk konusunu m. 25°te ii¢ fikra halinde

168 .
da ise

diizenlenmistir. 2675 sayilh MOHUK u yiiriirliikten kaldiran 5718 sayili Kanun
aynen bu ii¢ fikra muhafaza edilmis olup, bu li¢ maddeye degisik fikralar eklenmistir. Fakat
haksiz fiillerin ayr1 bir madde halinde ilk kez diizenlemeye kavusmasi, 2675 sayili Kanun

ile gerceklesmis ve haksiz fiiller konusunda ika yeri kurali benimsenmistir.

b. 5718 sayih MOHUK Dénemi

2007 yilinda yiiriirliige giren 5718 sayith MOHUK, esas itibariyle 2675 sayili Kanunun
yapisint muhafaza etmekle beraber, daha ayrmtili ve daha fazla baglama kurali ihtiva
icermektedir. 5718 sayili Kanun, 2675 sayili Kanun gibi baslica ii¢ kissmdan meydana
gelmektedir. 5718 sayilh Kanunun birinci kismmin bashgi “Milletlerarast Ozel Hukuk”,
ikinci kisminin bashig: “Milletleraras1 Usul Hukuku” ve son olarak iiglincii kisminin bagligi
ise “Son Hiikiimler” seklindedir. Haksiz fiillere uygulanacak hukuk ise birinci kismin
icinde yer alan ikinci boliim olan “Kanunlar Ihtilafi” bliimiinde yer almaktadir. 5718 sayili

Kanun ile ikinci boliimde ciddi degisiklikler yapilmis ve yeni maddeler kanuna eklenmistir.

167 Turgut Turhan, Haksiz Fiilden Dogan Kanunlar Intilafi Alannda Ika Yeri Kurali (Ika Yeri), Ankara 1989,
s. 345.
"% RG, 12.12.2007-26728.
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Ozellikle esya hukuku ve borglar hukuku alanindaki baglama kurallarinin sayisi

artirilmastir.

Haksiz fiillerle ilgili yetkili hukuk konusunda cesitli hukuk sistemlerinde degisik yontemler
kabul edilmis olmakla birlikte, bunlar icinde en ¢ok benimsenmis olan kural haksiz fiilin

ika yeri hukukudur (lex loci delicti commissi)'®

. Yukarida da anlatildig: tizere 2675 sayili
Kanun doneminde de benimsenmis olan kural *“haksiz fiilin ika yeri hukuku”dur. Yani
haksiz fiilin ika edildigi yer ile bu fiilin sebebiyet verdigi zararin tazmin edilmesi nedeniyle
acillan davaya bakan mahkemenin bulundugu devletin ayni olmasi halinde meseleye
uygulanacak olan hukuk konusunda bir ittifak mevcut olup, bu ittifak da “lex loci delicti
comissi” kuralina dayanmaktadlrm. Bunun temelinde de haksiz bir fiil gerceklestiginde
bunun, gerceklesen yer kamu diizenini ilgilendirdigi ve bu nedenle de haksiz fiilin
gerceklestigi yer hukukunun en ilgili hukuk oldugudur. Diger bir anlatimla ika yeri
devletinin hukuku uygulanarak orada bozulan kamu diizeni ve emniyet ve asayisin yerine

getirilmesi amaglanmaktadlrm.

Ozet olarak; Haksiz fiilin ika yeri hukuku, Tiirk Hukuku’nda gerek 1330 tarihli EHVK,
gerekse 2675 sayih Kanun ve su an yirlirlikte olan 5718 sayih Kanunumuz ile

benimsenmis olan bir baglama kuralidir.

c. ika Yeri Kuralinin Benimsenmesinde Rol Oynayan Nedenler

Ika yeri kuralmin benimsenmesine yol agan nedenlere baktigimiz zaman, ika yeri kuralinin
uygulanmas: ile gerceklesecegi savunulan ilk deger ‘“hukuki kesinlik ve giivenligin
saglanmas1” olmustur. Hukuki kesinlik ve giivenligi, 6nemli bir kanunlar ihtilafi degeri
olarak goren Tirk hukukcularina gore, kanunlar ihtilafi kurallari, hukuki muameleye

girisen taraflara verdigi giiven Ol¢iisiinde adaleti gerceklestirmis olur. Siiphesiz ki, giivenin

'% Nomer ve Sanli, s. 342; Vahit Dogan, Milletlerarasi Ozel Hukuk (Haksiz Fiiller), Seckin Yaymcilik,
Ankara 2010, s. 323; Celikel ve Erdem, s. 389.

1" Erdogan Goger, “Haksiz Fiilden Dogan Borglarin Tabi Oldugu Kanun (Haksiz Fiil)”, AUHFD, Y1l 1965-
1966, C. 22-23, S. 1-4, 5. 453.

1 Tekinalp, s. 315; Celikel ve Erdem, s. 390; Dogan, Haksiz Fiiller, s. 324.
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bir sart1 da, taraflarin, kendilerine uygulanacak hukuku dnceden bilmeleridir. Bu anlamda,
kanunlar ihtilafi kurallarinin konulmasma hakim olan temel prensibin, kurallarin taraflarca
onceden bilinmesi ve dolayisiyla hukuki kesinlik ve giivenligin saglanmas: oldugunu
sOylemek miimkiindiir. Kisilerin davraniglarii bulunduklar1 yere gore ayarlamalar1 “islem
giivenligi” icin gereklidir. Kisiler, yapildigi yerde haksiz olmayan bir fiil i¢cin sorumlu
tutulmamalidir. Ama ika edildigi yerde haksiz olan bir fiil i¢in de sorumluluk kabul

edilmelidir'”*.

Ika yeri kuralinin benimsenmesine yol acan diger bir neden ise, milletlerarasi karar
uyumunun saglanmasi olmustur. Bir hukuk diizeninde mahkeme kararlar1 arasinda ahengin
saglanmasi esastir. Hukuk diizeninin saglikli islemesi ve kisi haklarinin teminati, mahkeme
kararlar1 arasinda bir ahengin kurulmasini gerektirir. Milletleraras1 Ozel Hukuk agisindan
da bir kararlar ahenginin saglanmasi bu hukukun geregidir. Bu uyumu saglayacak olan ilk

ve en 6nemli yol ise, kanunlar ihtilafi kurallarinin birlestirilmesidir'”.

Bir diger neden ise, taraflarin hakli ¢ikar ve beklentilerine uygun olmasidir. Kanunlar
ihtilafi kurallar, taraflarin esit ¢ikar ve beklentisi olan 6zel hukuk iliskilerinde, bu ¢ikar ve
beklentileri gerceklestirecek olan i¢c maddi hukuk kurallarinin belirlenmesini saglamak icin
getirilen gosterici hukuk kurallaridir. Bu nedenle, taraflarin esit ¢ikar ve beklentisi olan 6zel
hukuk iligkilerinde, her iki taraf i¢inde objektif olan ve esitlik esasina dayanan baglama
kurallarimin getirilmesi, Milletlerarast Ozel Hukukta adaletin saglanmasi icin esastir. ika
yeri kurali ise hem magdurun hem de failin ¢ikar ve beklentilerine gerceklestirecek bir
yapiya sahiptir. Insanlar, belli bir eylem veya isleme girisirlerken, bu eylem veya isleme
giristikleri yerde gecerli olan hukuk kurallarin1 dikkate alirlar. Bu nedenle belli bir eylemi
veya islemi nedeniyle kendisine karsi sorumluluk iddiasinda bulunulan kisinin de
kendisine, bu eylem veya islemi gerceklestirdigi yerdeki hukuk kurallarmnin uygulanmasini
beklemesi en dogal hakkidir. Bu acidan zarar verenin lehinedir. Aym sekilde zarar géren
acisindan baktigimizda, haksiz fiilden dogan kanunlar ihtilafi alaninda magdurun hakl

cikar ve beklentisi, meydana gelen zararin, i¢inde yasadigi toplumu cevreleyen hukuk

12 Tekinalp, s. 430; Turhan, ika Yeri, s. 351.
'3 Turhan, Ika Yeri, s. 352.
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kurallarina gore tazmin edilmesidir. Zarar gorenin bu hakli ¢ikar ve beklentisinin ise, ika
yeri  olarak, zararin meydana geldigi yer kanunlarinin uygulanmasi ile

gerceklesebilecektir' ™.

Son olarak ika yeri kuralinin benimsenmesinde Onemli rol oynayan neden, ika yeri
kuralmin uygulanmasinin, ika yerindeki toplumsal diizeni korudugu iddiasidir. Devletlerin
getireceklert hukuk kurallar1 ile iilkelerinde hiikiim siirmekte olan toplumsal diizeni
korumakla gorevli olduklar1 genellikle kabul edilen bir husustur. Tiirk doktrininde bu
goriisii savunan hukukculara gore, devlet iilkesinde yasayan herkesin hakkini; siddet,
kotiiniyet ve thmale kars1 korumakla miikelleftir. Haksiz fiiller de ika edildikleri yerdeki
toplumsal diizeni bozacaklar: icin, bozulan toplumsal diizenin diizeltilmesi ve meydana
gelen zararin giderilmesi, fiilin ika edildigi yerde yiiriirliikte bulunan hukuk kurallarinin
uygulanmasini gerektirir. Bu nedenle ne gibi fiillerin haksiz fiil sayilacag: ve bu fiillerin ne
gibi miieyyidelere tabi kilimacagi meselesi, fail ile magdurun vatandasliklar1 dikkate

. . .. 175
alinmaksizin ika yeri kanunlarinin uygulanmasini gerektirir .

d. ika Yerinin Saptanmasi Sorunu

Ika yerinin saptanmasim giiclestiren ve saptama islemini bir sorun haline getiren haller
temelde li¢ tanedir. Bu haller; fiilin islendigi yerle zararin meydana geldigi yerin
birbirinden farkli olmasy, fiilin islendigi yer ile zararin ortaya ¢iktig1 yerin birbirinden farkl

olmasi, haksiz fiilin islendigi yerin hicbir devletin egemenligine girmemesi halidir'”.

'™ Tekinalp, 430.

175 Turhan, ika Yeri, s. 355.

176 <5718 sayilh MOHUK da haksiz fiiller alaninda kabul edilen baglama kurallari dikkate alindiginda, fiil yeri
ve zarar yerinin belli bir tilkenin egemenlik alan1 diginda olmasi halinde, uygulanacak hukukun tespitine
imkan taniyan bir ¢6ziim yolu kabul edilmistir. Bu ¢6ziim sekli, agik hiikiim olmayan hallerde de kabul
edilen, siki iligkili yer hukukudur. Gemi ya da hava gemilerinin sebep oldugu ya da gemi veya hava
gemilerinin ac¢ik denizlerde oldugu esnada ara¢ i¢inde meydana gelen haksiz fiiller bakimindan hakim,
onceki donemde doktrinde savunulan bayrak kurali veya sicil yeri kuralini siki iliskinin tespitinde bir veri
olarak nazara alarak, haksiz fiilin sik1 iligki i¢cinde bulundugu yer hukukunu tespit edecek ve ihtilafa bu yer
hukukunu uygulayarak maddi ¢oziime kavusturacaktir. Ika yerinin tespitinde giicliik olan hallerde de, tabii
ki, taraflar haksiz fiilin iglenmesinden sonra aralarinda anlasarak uygulanacak hukuku tespit edebilirler”,
(Dogan, Haks1z Fiiller, s. 328).
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internet yolu ile islenen haksiz fiilleri de bunlar arasinda sayabiliriz'”’. Zira internetin
yapist itibariyle zararin nerede dogdugunu ve uygulanacak hukuku tespiti etmek ¢ogu

zaman problem teskil etmektedir.

Fiilin islendigi yer ile zararin meydana geldigi yerin birbirinden farkli olmas1 hali yabanci
doktrinde oldugu gibi Tiirk doktrininde de etraflica tartisilous ve MOHUK m.34/ 2
tarafindan diizenlenmigstir. Bu durumda ika yerinin saptanmasi i¢cin {i¢ ayri sistemin
uygulanmasi teklif edilmistir. Bunlar; fiilin islendigi yer, zararin ortaya ¢iktigi yer ile ika
yerinin bizzat magdur veya mahkeme tarafindan yine magdur lehine yapilacak olan se¢imle

saptanmasi halidir.

Fiilin islendigi yeri ika yeri olarak kabul eden sistemi elestiren Tiirk hukukculari, fiilin
islendigi yeri ika yeri olarak kabul etmekle haksiz ve gereksiz yere failin korunmus
oldugunu iddia etmektedirler. Oysaki burada elestirilmesi gereken husus failin korundugu
iddias1 degildir. Haksiz fiilin en onemli kurucu unsuru zarar unsuru olup, zararin ortaya
ciktigr yer kanunlarina gore haksiz sayilmayan bir fiili, fiilin islendigi yer kanunlarina gore
haksiz saymak, miiessesenin mahiyetine aykiridir'’®. Sonug olarak unutmamak gerekir ki,
ozellikle fiilin birden ziyade devlet iilkesinde islendigi hallerde, fiilin islendigi yeri ika yeri

olarak kabul eden sistemden hareketle ika yerini saptamak giictiir'”*.

Ika yerinin bizzat zarar géren veya mahkeme tarafindan yine zarar goren lehine yapilacak
olan secimle saptanmasi sistemine getirilmis olan elestiriler ise, sistemin haksiz yere zarar
goreni korumus olmasidir. Herhangi bir haksiz fiil iligkisi i¢inde, taraflarin hak ve
borglarini, magdurun tek yanh olarak segecegi yer kanunlarina tabi kilinmasini hakh

gosterecek higbir gerekce yoktur. Ayni zamanda, magdurun lehine olan kanun ister bizzat

" Yavuz Kaplan, Internet Ortaminda Fikri Haklarin Korunmasma Uygulanacak Hukuk, Ankara 2004, s. 24.

1”8 «“Esasen haksiz fiil ika yeri kurals, fiilin islendigi yer ile zararin meydana geldigi yerin ayn1 iilkede olmasi
faraziyesinden giic almaktadir. Bazi hallerde fiilin islendigi yer ile zararn meydana geldigi iilke farkl
olabilir. Bu durumda da her zaman haksiz fiil iligkisine haksiz fiilin ika yeri hukukunu uygulamak adil
sonuclara ulasmay: engelleyecektir”, ( Celikel ve Erdem, s. 390).

17 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 324; Tekinalp, s. 431; Turhan, Ika Yeri, s. 359.
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magdur, ister mahkeme tarafindan saptansin, boyle bir se¢cim igleminin hem magdura hem

de mahkemeye asir1 yiik yiikleyecegi ortadadir'™.

Fiilin islendigi yeri ika yeri olarak kabul eden sistemle se¢imin magdur lehine olarak
magdura veya mahkemeye birakan sisteme elestirel olarak bakan hukukg¢ularin hemen hepsi
“zararin meydana geldigi yerin” ika yeri olarak kabul edilmesini savunmuslardir. Zarar
unsurunun haksiz fiil iliskisinin en énemli kurucu unsuru olmasi, zararin meydana geldigi
yerin ika yeri olarak kabul edilmesinde en onemli rolii oynamistir. Haksiz fiil iliskisinin
meydana gelmesi ve magdurun tazminat talebinde bulunabilmesi i¢in zararin meydana
gelmis olmasi sarttir. Bu nedenle zarar unsurunu haksiz fiil iligkisinin en énemli unsuru
saymak ve yabanci unsur iceren haksiz fiilleri de zararin meydana geldigi yer kanunlaria
tabi kilmak dogru olacaktir. Zira bu gériis MOHUK m. 34/ 2 hiikmiiniin, zararin meydana
geldigi yeri ika yeri olarak kabul etmesinde de dnemli rol oynamustir. Zararm ortaya ¢iktigi
yerin ika yeri olarak kabul edilmesini savunan Tiirk hukukgularina gore, haksiz fiilin faili,
hareketini yalniz icinde yasadigi memleketinin sartlarina gore degil, meydana getirdigi
zararla ihlal ettigi baska iilkelerin hukuk diizenlerine de uydurmakla miikelleftir. Bu
nedenle, haksiz fiil sonunda bozulan toplumsal diizen ve ozellikle taraflar arasindaki
menfaat dengesi fiilin islendigi yerde degil, fakat zararin ortaya ciktigi yerde bozulmus

sayilmali ve zararin ortaya ¢iktig1 yer ika yeri olarak kabul olunmahdir'®'.

Fransiz hukukunda sonu¢ yeri hukuku esas alinmaktadwr. Ayni diisiinceden hareketle
Amerikan hukukunda da “son olay yeri kavrami” benimsenmistir. Alman hukukunda ise,
ika yeri ve sonu¢ yerinin alternatif olarak zarar gorenin menfaatine uygun bir sekilde
baglamada esas alinmasi egilimi hakim bulunmakta idi. Almanya’da miistakil bir MOHUK
bulunmamakla birlikte kanunlar ihtilafi kurallari, EGBGB olarak adlandirilan, Alman
Medeni Kanunu’nun Tatbikat Kanunu’nda diizenlenmistir. 1.6.1999°da yiiriirliige giren ve
daha once 1986°da haksiz fiile iliskin hiikiimleri diizenlenmemis olan EGBGB’e eklenen

m. 40’ta ise, yukarida bahsedilen alternatif uygulama egilimi terk edilerek zarar gdrene bir

180 Turhan, ika Yeri, s. 359.

81 «Tiirk hukukunda zararim meydana geldigi yer tercih edilmistir. Haksiz fiilin islendigi yer ile zararin
meydana geldigi yerin birbirinden farkli olmasi halinde, zararin meydana geldigi iilke hukuku esas alinip
uygulanacaktir”, ( Nomer ve Sanli, s. 343); Turhan, Ika Yeri, s. 360.
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secim hakki taninmaktadir. Zarar goren, esas kural olan ika yeri hukuku yerine sonug¢ yeri
hukukunu secebilir. Ancak taraflarin miisterek mutad meskeni varsa o hukuk uygulanir.
Isvicre hukukunda (IPRG), taraflara, mahkemenin hukukunu se¢me imkam tamnmaktadr.
Eger bu yapilmamissa, taraflarin miisterek mutad mesken hukuku, bu miisterek hukuk sz
konusu degilse ika yeri hukuku uygulanacaktir. Fakat sonug¢ yeri farklh ise sonug¢ yeri
hukuku, zarar gorenin, fiilin burada sonuclanacagimi hesaba katmasi beklenebilirse,

uygulama alani bulacaktir'®?.

Ika yeri hukuku uygulanarak orada haksiz fiil sonucu bozulan toplumsal denge
saglanmalidir. ika yerinde elde edilen tazminat hakki da miiktesep hak olarak, ika yeri
hukukunun uygulanmasmi gerekli hale getirir. Diger yandan ika yeri hukuku taraflarin
adalet hissine ve menfaatine uygundur ve bir haksiz fiil ika edilince taraflar ika yeri

hukukunun uygulanacagini dnceden bilebilirler'™®.

Kisilerin davraniglarini  bulunduklar1 yere gore ayarlamalar1 “iglem giivenligi” icin
gereklidir. Kisiler yapildig1 yerde haksiz fiil teskil etmeyen bir fiilden dolayr sorumlu
tutulmamalidir. Ama yapildig:1 yerde haksiz fiil teskil eden bir fiilden dolay: da taraflarin

- 184
sorumlulugu s6z konusu olmalidir ™.

Bu baglama kuralinin benimsenmesinde etkili olan bir diger etken ise haksiz fiilin islendigi
yer hukukunun ayrica o fiil ile en siki iligkili hukuk olmasidir. Her ne kadar en siki iliskili
tilke hukukunun uygulanmasi ayr1 bir fikra halinde diizenlenmis olsa da, ¢cogu zaman bu iki

fikranin ayni olayda birlesmesi s6z konudur'®.

"2 Haksiz fiilden dogan borglar alaninda haksiz fiilin ika yeri hukuku prensibi, Fransa ve italya’da oldugu

gibi, Tiirkiye’de de mutlak kural niteligindedir. Zarar géren ve zarar verenin ayni tabiiyette olmalari,
haksiz fiillerden dogan borclar alaninda, Tiirk hukuku bakimindan, daha siki irtibatli iilke olmadigi
miiddetce, nem tagimamaktadir. Ayn1 zamanda kamu diizeni haricinde Lex Fori yani hakimin hukukunun
uygulanmasmin da ika yeri kurallarinin uygulanmasi konusunda herhangi bir etkisi s6z konusu
olmayacaktir (Goger, Haksiz Fiiller, s. 483); Tekinalp, s. 432.

'8 Celikel ve Erdem, s. 390.

"% Tekinalp, s. 315.

185 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 324; Celikel ve Erdem, s. 390.
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e. Birden Fazla Memleketlerle Tlgili ika Yeri

Ika yeri olarak, neticenin meydana geldigi yerin mi yoksa ilk harekete girisilen yerin mi
kabul edilmesi gerektigi hususunun tayini, 6zellikle bir lilkede baslayip baska bir iilkede
sonuglanan haksiz fiiller bakimindan cok onemlidir. Ornegin; ABD’nin West Virginia
eyaletinde, yol yapimi sebebiyle dinamit patlatilmistir. Bu patlamanin tesiri ile Ohio’da
bulunan bir diikkkdnin camlar1 kirilmistir. West Virginia kanunlar:1 m1 yoksa Ohio kanunlar:
mi1 tazminatta yetkilidir? Ukrayna’da silahli yaralama eylemi gerceklesmis fakat zararl
sonug, kisi Polonya’ya gectikten sonra gerceklesmis ise, eylem hangi iilkede gerceklesmis

sayilacaktir?

MOHUK m.34/ 2’ye baktigimiz zaman Tiirk Hukuku’'nda zararin meydana geldigi yerin
tercih edildigi anlasilmaktadir. Yani haksiz fiilin islendigi yer ile zararin meydana geldigi
yerin farkli iilkelerde olmasi halinde, zararin meydana geldigi iilke hukuku uygulanir.
Yukaridaki Ornegimizi cevaplayacak olursak, silahla yaralama eylemi Ukrayna’da
gerceklesmis olmasma ragmen sonu¢ Polonya’da gerceklestigi icin, zararin meydana

geldigi yer olan Polonya hukuku uygulanacaktir.

f. ika Yeri Kuralina Getirilen Elestiriler

Haksiz fiillere uygulanacak hukuk konusunda fiilin ika yeri kanununun uygulanmasi,
hayatin fiili ihtiyaclar1 karsisinda tereddiitleri iizerine ¢ekmektedir. Bu tereddiit, 6zellikle
turist olarak kara nakil vasitalar1 ile seyahat etmekte olan ayni tabiiyetteki kimseler arasinda
meydana gelen trafik kazalar1 ve bunun neticesinde ortaya ¢ikan zararla ilgili dava halinde
kendini acik¢a gostermektedir. Boyle bir davaya bakan mahkemenin fiilin ika yeri hukuku
kuralinda 1srar etmesi olaya uygun diismeyecektir. Bu tiir bir haksiz fiilde, taraflarin

menfaati, ika yeri hdkiminin mensup oldugu devletin emniyet ve asayisinin korunmasi
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fikrinden daha agir basmaktadir. Bu nedenle, ika yeri esasinin kaynagi olan, memleketin

emniyet ve asayisini koruma diisiincesinin burada artik bir faydas: kalmayacaktir'®.

Haksiz fiil yeri kuraly, fiilin islendigi yer ile zararmn meydana geldigi yerin ayni iilkede
olmas1 faraziyesinden gii¢ almaktadir. Ancak bazi hallerde haksiz fiilin islendigi yer ile
zararm meydana geldigi yerin farkli iilkelerde meydana gelmesi miimkiindiir. Ornegin
Fransa’dan Isvigre’ye dogru havalanan bir ugakta, heniiz Fransa hava sahasi icinde iken
islenen bir haksiz fiil neticelerini Isvigre’de meydana getirmis ise uygulanmasi gereken
hukuk hangisi olacaktir? Zira haksiz fiilin ika yeri ile zararli sonucun meydana geldigi yer
birbirinden farklidir. Bu gibi durumlar haksiz fiilin ika yerinin neresi oldugu konusunda
tereddiitler meydana getirmektedir. Sadece bu fikra ile bu gibi durumlara agiklik getirmek
miimkiin olmamaktadir. Bu nedenle bu a¢ig1 kapatmak, MOHUK m.34/ 2’ye diismiistiir.

Yapmama fiilinin ihlal edilmesi sonucunda, ika yerinin nasil tespit edilecegi problemi
karsimiza ¢ikmaktadir. Burada yapmama fiilinde bulunan kisinin, o esnadaki yerlesim yeri
veya bulundugu yer hukukunun uygulanmas: gerekliligi ileri sitiriilmiistiir. Fakat yapmama
halinde, genellikle kabul edilen baglama kurali “yapma miikellefiyetinin dogdugu yer

hukuku”dur'®’.

18 «By fikri gelismeye uygun olarak, yeni literatiirde haksiz fiillerden dogan borclara uygulanacak hukuk
probleminin ¢6ztimiinii genel bir kurala baglamaktansa, her miistakil olay i¢in bir ¢0ziim aranmasi
egilimi giiclenmektedir. Bu egilim, 6zellikle ayn1 devlet vatandasi olan sahislar arasindaki haksiz fiil
olaylarinda, belirli sartlar altinda, taraflarin ortak sahsi statiilerini tatbik etmek isterken haklilik
kazanacaktir. Ortak sahsi statii, zarar veren ile zarara ugrayan arasinda, ika yerine nazaran, devamhlik arz
eden ve gozden kacirilamayacak bir baglama unsuru olarak ortaya ¢ikmaktadir. Eger iki Tiirk vatandasi
yabanci iilkede seyahat ederken arabalariyla carpismislarsa, tazminat probleminin, taraflarin igerisinde
yasadiklar1 ortak Tiirk hukuku yerine, yabanci bir hukuk c¢ercevesinde c¢oziimiinii tercih ettirecek bir
sebep bulmak kolay degildir. Buna karsilik, taraflarin miisterek oturma yerinin tek bagina haksiz fiil yeri
kaidesini bertaraf etmesini kabul etmek kolay degildir. Mahkemelerin ve doktrinin haksiz fiil yeri
hukukunu bertaraf etme ¢abalart maddi hukuk hakkaniyetini ve hukuk giivenligini temin edebilecek genel
bir baglanma kaidesine ulasamadr” (Nomer ve Sanls, s. 346); Goger, Haksiz Fiiller, s. 458.

%7 “Sonug yerinin tercih sebebi, “hukuken korunan menfaatin zarara ugradig: yer” kurallarinn, zarar goren
tarafindan goz oniinde tutulmasidir”, (Tekinalp, s. 432, 433).
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2. Zararm Meydana Geldigi Ulke Hukuku

a. Genel Olarak

MOHUK m. 34/ 2’de “fiilin islendigi yerle zararin meydana geldigi yerin farkli iilkelerde
olmas: halinde zararin meydana geldigi yer hukuku uygulanir” denmistir. Fakat zararin
meydana geldigi yerin neresi oldugu konusunda bir ac¢iklama getirilmemistir. Doktrinde
genel kabul edilen goriise gore, zararin meydana geldigi yer ile kastedilen husus, sonucun
ortaya ¢iktig1 yerdir. Burada tespit edilmesi gereken husus, hukuken korunmas: gereken
menfaatin ihlali nedeniyle ortaya ¢ikan “sonucun nerede ortaya ¢ikmis oldugu”dur. Yani
zararin meydana geldigi yerin tespit edilmesi sirasinda dikkate alinmasi gereken yer,
hukuken korunan menfaatin hukuka aykir1 fiilden etkilenmeye basladig1 yer olmayip; bu

menfaatin, hukuka aykir1 fiilden etkilenmesi suretiyle “sonucun ortaya ¢iktig1” yerdir'®,

Fiili zararm, fiili takiben tek bir iilkede ortaya ¢ikmasi halinde zarar (=sonug) yerinin
saptanmas1 zor olmamasina ragmen, maddi zararm bir iilkede, manevi zararm ise fiili
takiben diger bir ililkede ortaya ¢ikmasi halinde, ika yerinin saptanmasi giiclesmekte ve
hatta bazi hallerde haksizliklara dahi yol acabilmektedir. Ornegin, Tiirkiye’de kayith olan
otomobiline, hayattaki tek yakini olan yegenini de almak suretiyle Almanya’ya dogru yola
cikan bir Tiirk i3 adammin, Avusturya’da yine Tiirkiye’de kayith ve sigortali olan ve bir
Tiirk vatandas: tarafindan kullamilmakta olan tirin carpmasi sonucu, otomobili kullanan
kisinin 6ldiigiinii varsayalim. Mirascisi olan yegeni, zarara yola acan tir soforii aleyhine
Tirk mahkemeleri Oniinde maddi ve manevi tazminat davasi acmistir. Burada hikimin
yapacagl ilk is MOHUK m. 34’ten hareketle ika yerinin neresi oldugunu saptamak
olacaktir. Biiyiik olasilikla, hakim, kazanin Avusturya’da ortaya ¢ikmis olmas: ve meydana
geldigi iddia olunan manevi zarar ile kaza arasinda uygun illiyet bagi bulundugu
gerekcesinden hareketle, ika yerinin Avusturya oldugunu kabul edecek ve olaya Avusturya
Kanunlarmi uygulamak yoluna gidecektir. Olaya Avusturya i¢ maddi hukuk kurallarinin

uygulanmasi durumunda, hakim maddi tazminat talebini kabul etmek, buna karsin manevi

188 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 324; Celikel ve Erdem, s. 392; Turhan, Ika Yeri, s. 365.



67

tazminat talebini reddetmek durumundadir. Zira Avusturya Medeni Kanununa gore sag
kalan yegenin miras¢1 sifatiyla manevi tazminat talep etmesi miimkiin degildir. Maddi
tazminat konusunda problem yoktur. Fakat sag kalan yegenin, amcasinin 6liimiinden dolay1
duyacagi elem veya kederi, gegici olarak bulundugu Avusturya’da degil devamli olarak
ikamet ettigi Tirkiye’de hissedecegi agiktir. Bu nedenle, Avusturya’da meydana gelen
kazanmn dogrudan bir sonucu olarak ortaya ¢ikan manevi zararin Avusturya’da degil,
Tiirkiye’de ortaya ¢iktigimi kabul etmek ve manevi zarar acgisindan ika yerinin Tiirkiye
oldugunu sdylemek daha dogru olacaktir. Boyle bir diisiincenin izlenmesi halinde, hdkimin
maddi ve manevi tazminat talebine uygulanacak kanunu bolmesi ve maddi tazminat
talebine Avusturya, manevi tazminat talebine ise, Tiirk kanunlarmm uygulama yoluna
gitmesi miimkiindiir. Ancak burada hakimin yapmas: gereken hem Avusturya hem Tiirk
kanunlarini ayr1 ayri uygulamaktan ziyade MOHUK m. 34/ 3’te yer alan en siki iliskili
kanunu uygulamak olacaktir. Nitekim yukaridaki Ornekte, haksiz fiilden dogan borg
iligkisinin, Avusturya’dan ziyade Tiirkiye ile daha siki iligki i¢cinde bulundugunu sdylemek
miimkiindiir. Bu nedenle hakimin, hem maddi hem de manevi tazminat talebini Avusturya
kanunlarmna tabi kilmasina veya maddi tazminat talebini Avusturya kanunlarmna tabi
kilmasina gerek yoktur. Burada hakim, en siki iliski bagindan hareketle her iki tazminat

talebine de Tiirk kanunlarini uygulayabilecektir189.

Maddi hukukta fiil yeri ile neticenin, yani zararin dogdugu yer ayrimi 6nem tasimadigi
halde kanunlar ihtilafi hukuku bakimindan ©nemi ortaya g¢ikmaktadir. Ister kusur
sorumlulugu ister tehlike sorumlulugu s6z konusu olsun, zararin meydana geldigi yer, 6zel
hukuk acisindan baglama noktast olarak ele alinmaktadir. Burada sorumlulugun
belirleyicisi, hukuki deger tasiyan bir varligin zarara ugramasidir. Buradaki zarar, haksiz
fillin meydana geldigi anda mevcut olan zarardir. Haksiz fiilin meydana geldigi anda
meydana gelmis olan zarar, maddi ve fiili bir zarar olmasi sartiyla, haksiz fiilin islendigi
tilkeden farkh bir tilkede ortaya ¢cikmus ise, zararin meydana geldigi iilke hukuku haksiz fiil
hukuku olarak uygulanir. Zarar yeri, hem zarar veren hem de zarara ugrayan bakimmdan

tesadiifi bir yer olsa dahi, taraflarin sahsi hukuklarna gore, tarafsiz ve objektif bir

189 Celikel ve Erdem, s. 391; Nomer ve Sanli, s. 347; Turhan, Ika Yeri, s. 367.
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baglanma noktasi olarak zararin meydana geldigi yerin kullanilmas: taraflarin daha da

menfaatinedir'®.

b. Fiilin Islendigi Yer ile Zararin Meydana Geldigi Yerin Birden Fazla Oldugu

Hallerde ika Yerinin Saptanmasi Sorunu

Fiilin islendigi yer ile zararin meydana geldigi yerin birden fazla olmasi durumunda ika

yerini tespit agisindan karsimiza ii¢ ihtimal ¢ikmaktadir.

[k ihtimal, fiilin birden fazla devlet iilkesinde islenmesine ragmen, zararin tek bir devlet
tilkesinde ortaya ¢ikmis olmasi halidir. Burada herhangi bir sorun sdz konusu olmayip,
Tirk hakimi, fiilin birden fazla devlet iilkesinde islendigi, fakat zararin tek bir devlet
ilkesinde ortaya c¢iktig1 hallerde, zararin meydana geldigi yeri ika yeri olarak kabul
edecektir''. Birka¢ ika yeri fakat bir sonu¢ yeri bulunuyorsa ve mesela, Alman
hukukundaki gibi zarar gorene bir tercih imkani taniniyorsa, ika yerlerinden birini veya
sonu¢ yerini segmek miimkiindiir. Ancak EGBGB m. 40’ta bu alternatif imkan ortadan
kaldirilmis ve siki iligkili yerin belirlenmesi gerekli hale gelmistir. Sonug¢ yerine agirhik
veren sistemlerde ise, sonug¢ yeri hukuku uygulanarak ¢oziime varilabilir. Eger, ika yeri

esas1 kabul ediliyorsa, ika yerlerinden biri segilebilir'®*.

Diger bir ihtimal ise, fiilin tek bir devlet iilkesinde islenmesine ragmen, zararin birden fazla
devlet iilkesinde ortaya ¢ikmis olmasi halidir. Bu halde ise, Tiirk hékiminin, zararin
meydana geldigi yerlerden birisini ika yeri olarak kabul etmesi miimkiindiir. Aslinda

sorumluluk hukukunun amaci, meydana gelen zararin tazmin yollarin1 agarak magduru

' Bununla beraber, milletleraras1 alanda yayin yapan medya yoluyla sahsiyet haklarmm ihlalinde oldugu
tizere, bir¢ok iilkede gerceklesen haksiz fiillerde, zarar yerine baglanmadan vazgecilerek, fiil yerine
baglanma tercih edilmelidir. Bu tip haksiz fiil olaylarinda, fiil yeri hukukunun uygulanmasi meydana
gelen biitiin zararlar hakkinda tek bir hukuka gore karar verilmesi gibi bir kolaylig1 beraberinde getirir. E-
posta yoluyla yapilan haksiz fiillerde zarar yeri (mesajin okundugu yer hukukunun, ancak bunun diginda
internet aracilifiyla yapilan haksiz fiillerde de ayni sekilde fiil yeri, yani haksiz fiil failinin bilgisayar1
kullandig1) yer hukuku gecerli olacaktir. Boylece ayni1 zamanda haksiz fiil failinin, sahsima iligkin bir
baglanma noktas1 tercih edilmektedir ( Nomer ve Sanl, s. 344).

I Turhan, Ika Yeri, s. 368.

192 Tekinalp, s. 434.
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korumak olduguna gore, Tiirk hikiminin, magdurun ikametgahinin bulundugu yerle i¢ ice
gecmis olan zarar yerini ika yeri olarak kabul etmesi isabetli olacaktir. Mesela internet

yoluyla kisisel haklara tecaviiz halinde bdyle bir sonug ortaya ¢ikabilir.

Son olarak karsimiza ¢ikabilecek ihtimal ise, hem fiilin islendigi, hem de zararin meydana
geldigi yerin birden fazla olmasi halidir. Bu ihtimalde ise, her bir hukuka aykir fiil ile bu
fiillin dogrudan bir sonucu olarak ortaya ¢ikan zarar tespit edilebiliyorsa, her bir zarar i¢in
zararin meydana geldigi yeri ika yeri olarak kabul etmek miimkiindiir. Daha agik bir
ifadeyle, her bir sonu¢ yeri hukuku o sonuglar i¢in uygulanir. Bunlar belirlenemiyor ise her
bir fiil hakkinda ika yeri baglama kriteri olur. Aksi halde, ika yerinin tespit edilemedigi
gerekcesinden hareketle, uyusmazligt MOHUK m. 34/3 geregince en siki iligkili kanuna
tabi kilmak en dogru yol olacaktir. Bu durum ise daha ¢ok radyo, televizyon ve basin

yoluyla islenen haksiz fiillerde s6z konusu olur'®,

c. Kuralin Kapsami Disinda Kalan Haller

Haksiz fiillerde baglama kurali olarak tespit edilen fiilin ika yeri, zarar ve sonug yeri farkli
ise; zarar yeri hukuku bazi hallerde uygulanmamaktadir. Bu haller hakkaniyet, imkéansizlik
ve kamu diizeni gibi genel esaslara dayanmaktadir.

aa. Daha Siki iliskili Hukuk

Haksiz fiili ika eden ile kendisine haksiz fiil yapilan taraf aynm: vatandashga sahip bulunursa
ve fiilin ika yeri ile irtibat az olursa, haksiz fiille siki iliskiyi saglayan hukuk olarak

miisterek milli hukukun uygulanmasi durumlarinda s6z konusu olmaktadir.

193 Kaplan, s. 224; Nomer ve Sanli, s. 347.
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bb. ika Yeri Hukukunun Belirlenememesi

Ika yerinin hicbir devletin hakimiyeti altinda bulunmayan bir yer olmasi halinde, ika yeri
hukukunun tespit edilmesi miimkiin olmamaktadir. Ornek verecek olursak; kutuplarda, acik
denizlerde veya uzayda meydana gelen haksiz fiillerde, ika yeri hukuku s6z konusu
uygulanamamaktadir. Bu hallerde milli hukuk, bayrak hukuku, sicil yeri hukuku, haksiz fiil
isleyenin hukuku, haksiz fiille maruz kalanin hukuku veya lex fori’nin uygulanmasi

diistiniilebilir'.

Haksiz fiil olayinin, hi¢bir devletin hakimiyetine tabi olmamakla beraber gemi veya ucak
gibi araglar icinde meydana gelmesi halinde geminin veya ucagin bayragi veya sicil yeri bir
cesit ika yeri anlaminda uygulanacak hukuk olarak ileri siiriilebilmektedir. Yine ayni
sekilde, kisilerin miisterek milli hukuklar1 veya yerlesim yeri veya mutad mesken hukuklar1
veya haksiz fiili yapan kisi ile fiille maruz kalan kisinin veya hakimin hukuku da aym
sekilde teklif edilebilir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken nokta, olayin arag¢ icinde
gecmesi sebebi ile bir gesit ika yerinin varliginin sz konusu edilebilmesidir. Tka yeri sicile
bagl olarak ve onun yoklugu halinde bayrak esas alinarak tespit edilirse, daha siki iligkili

hukukun bulunmadig1 hallerde uygulama alani bulur'®.

Yine hicbir devletin hiakimiyeti altinda olmayan acik deniz veya havada meydana gelen
catismalarda, bir milletlerarast anlagmanin olmamasi halinde, miisterek bayrak veya sicil
yeri hukuku uygulanir. Miisterek hukukun bulunmamasi halinde uygulanacak hukuk olarak,
kusurlu aracm sicil yeri veya bayrak kanunu yahut da hakimin hukuku bir cesit ika yeri
olarak ileri siiriilebilir. Hatta zarara ugrayan geminin donataninin, alternatif olarak, zarara
ugrayan veya kusurlu gemilerden birinin bayragi hukukunun secilebilecegi de
diisiintilebilir. Karsilikli kusur halinde her iki kusurun duruma gore birlikte uygulanmasi
teklif edilebilir. Ancak bu gibi hallerde, belki de i¢inden ¢ikilmaz hukuki sorunlar1 dnlemek

lex fori’nin uygulanmasi ile saglanir, denilmektedir'®.

194 Tekinalp, s. 444.
195 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 328.
19 Nomer ve Sanli, s. 372; Tekinalp, s. 445; Celikel ve Erdem, s. 395.
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cc. Kamu Diizeni

Haksiz fiiller alaninda da, baglama kurali ile belirlenen hukuk, hikimin kamu diizenine
(ordre public) agik¢a aykiri diisiiyorsa uygulanmaz. Aym sekilde Fransiz hukukunda da
kamu diizeninin (loi de police) s6z konusu oldugu hallerde, aykirilik teskil eden iilke

hukuku uygulanmayacaktir'’.

3. En Siki iliskili Ulke Hukuku

Tiirk hukukgulari, MOHUK m. 34/1’in haksiz fiilden dogan kanunlar ihtilafi alaninda asli
bir baglama kurali olarak kabul ettigi ika yeri kuralini elestirmekten kacinmamislar.
Ozellikle ika yerinin rastlantiya bagh oldugu ve dolayisiyla ika yeri kanunlarmin olayla ve
taraflarla siki bir iliski icinde bulunmadig: hallerde, ika yeri kuralmnin uygulanmasinin
dogru ve adil sonuclar dogurmayacagini vurgulanmistir. Bu nedenle, aralarina “higbir
ayrim yapilmadan” her tiirli haksiz fiilin, mutlak olarak ika yeri kanunlarmna tabi
kilmmmasinin dogru olmadigini savunan Tiirk hukukgulari, bazi hallerde, ika yeri kanununun

yerini bir bagka devlet hukukuna birakmasmm daha dogru olabilecegini ifade etmislerdir'*®.

Haksiz fiiller alaninda biitiin haksiz fiillere uygun diisecek genel bir kuralin belirlenmesi
giictiir. Ancak, her olayda, hakimin o olay i¢in en siki iligki noktalarini arastirmasi ve ona
gore belirleyecegi hukuku uygulamasi en adil ¢oziim yolu olacaktir. Burada lex loci
comissi prensibi tamamen reddedilmektedir. Fakat her hale uygulama imkani1 olan daha
genis kapsamli bir kural aranmaktadir. Boyle bir kural, ancak olayla ilgili her devletin

menfaatlerinin arastirilip en siki iligkinin bulunmasi ile ortaya konulabilir.

Tiirk Hukuku’nda kanun koyucu ika yeri ile zarar yerinin birden fazla olmas1 veya haksiz
fiillin ika edildigi yer ile iliskinin gecici nitelikte olmasi halinde haksiz fiilin siki iliski
icinde oldugu yer hukukunun haksiz fiil statiisii olarak nazara almacagi kabul edilmistir.

Kanun koyucu burada ika yeri ile zarar yeri ayrimi yapmadan haksiz fiilin iigiincii bir iilke

197 c
Mayer ve Heuzé, s. 88.

1% Nomer ve Sanli, s. 347; Tekinalp, s. 435; Dogan, s. 325; Turhan, Ika Yeri, s. 373.
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ile siki iligskisinin olmas1 halinde, bu {ilke hukukunun haksiz fiil statiisii olarak

uygulanacagmi kabul etmistir'®”.

Miilga MOHUK ’ta haksiz fiilden dogan borg iliskisinin bagka bir iilke ile daha siki iliskili
olmas: halinde bu iilke hukukunun uygulanmas: hakimin takdirine birakilmis iken, 5718
sayill MOHUK ’ta bu takdir yetkisi kaldirilmis olup, haksiz fiilden dogan borg iliskisinin
baska bir iilke ile daha siki iligkili olmasi halinde, hdkime bu hukuku uygulama
yikiimluligi getirilmistirzoo. 2675 sayih MOHUK m. 25’te, “uygulanabilir” ifadesi yer
almakta olup, maddenin zorunlu olmayip yargicin takdirine gore uygulanacagmni
diizenlemisken, 5718 sayilt MOHUK, “uygulanir” demek suretiyle, fikranin uygulanmasin1
zorunlu hale getirmistir. 2675 sayilh Kanunda hikime bdyle sinirsiz bir takdir yetkisi
verilmesi tenkit edilmistir. Bunu dikkate alan kanun koyucu ise artik bu kurali, hakimin
takdir yetkisinden ¢ikarip uyulmasi zorunlu bir kural haline getirmistir. Yani artik hakim
takdir yetkisine sahip degildir. Daha siki iligkili bir hukukun bulunmasi halinde bu hukuk,

haksiz fiilden dogan ihtilafa uygulanacaktlrzm.

Kanunda siki iligkinin nasil tespit edilecegi hususunda ac¢iklik bulunmadigindan dolayi,
daha siki iliski tespit edilirken, sadece taraflarin ortak vatandashigi g6z Oniine alimmayip

haksiz fiille alakali diger baglanma noktalar1 da dikkate almak gerekmektedir. Ornek

199 « Haksz fiil, zarar veren ile zarara ugrayan arasinda zaten mevcut bulunan bir hukuki iliskiyi de ihlal etmis
bulunuyorsa, bu hukuki iliskinin tabi oldugu hukukun haksiz fiile de hakim olmasi uygun bulunmaktadir.
Burada haksiz fiilin fer’i baglama noktasindan s6z edilmektedir. Ornegin, bir nakliye sdzlesmesini, is
akdini veya istisna akdini ihlal eden bir haksiz fiil olay1 ortaya ¢ikabilir. Tazmin talebi, bu akitlerin tabi
oldugu hukuka gore karara baglanacaktir. Ayn1 sey aile hukuku icinde gecerlidir. Egler arasindaki haksiz
fiil olay1 evlenme statiisiine, eslerin kiiciik cocuklarma kars1 isledikleri haksiz fiil olaylar1 nesep statiisiine
tabi tutulur. Bu, sliphesiz haksiz fiil teskil eden fiilin evlilik iliskisinde ve ebeveyn ile cocuk arasindaki
iligskilerde taraflara yiiklenilmis bir miikellefiyetin ihlaline de sebebiyet vermis olmalidir. Boylece, birlikte
yapilan bir seyahat esnasinda meydana gelen haksiz fiil sebebiyle, eslerden birinin digerine tazminat
talebi, haksiz fiilin islendigi yere bakilmaksizin, dogrudan eslerin evlilik statiisiine tabi tutulacaktir. Bu tip
haksiz fiil olaylarinda, zarar veren ile zarara ugrayan arasindaki mevcut hukuki iligkide fiil yeri ve hatta
varsa ortak sahsi statii baglanma noktasi olarak agirligini kaybetmektedir. Sonug olarak, kanunlar ihtilafi
hakkaniyet bakimindan dogru bulunan, haksiz fiillerde fer’i baglanma, giiven prensibi ve hukuki emniyet
bakimindan da savunulmaktadir. Tiirk hukukunda da bu egilime uygun olarak, haksiz fiilden dogan bor¢
iliskisinin haksiz fiil yerine nazaran baska bir iilke ile daha siki iligkili olmas1 halinde bu iilkenin
hukukunun uygulanacag: hitkkmiinii getirmistir”, ( Nomer ve Sanli, s. 346-347); Dogan, Haksiz Fiiller, s.
325.

% Tiryakioglu, s. 213.

201 Tekinalp, s. 318; Celikel ve Erdem, s. 393.
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verecek olursak; yabanci iilkede gezi turuna ¢ikmis olan aymi iilke vatandashgina sahip olan
kisiler arasindaki haksiz fiil iligkisine haksiz fiilin ika yeri hukuku degil, daha sik1 iligkili
olan miisterek milli hukuklar1 uygulanacaktir. Yine bir hava limaninda olmamak kaydiyla
hava nakil vasitalarinda meydana gelen haksiz fiiller icinde hava nakil vasitasmin bagl

bulundugu devletin hukuku tercih edilebilir®.

Daha siki iliskili tilke hukuku tespit edilirken, normal hayat tecriibelerinden ve
milletleraras: alanda kabul goren menfaatlerden hareketle haksiz fiilin ika yeri veya zarar
yerinden bagka tigiincii bir iilke ile siki iliski halinde bulunup bulunmadigmna, uygulayicilar
karar verecektir. Uygulayic1 kanun koyucunun objektif olarak tespit ettigi baglama
kuralmin uygulanmasindan vazgeger ve siki iliski kuralindan hareketle iiglincii bir iilke

hukukunu olaya uygularsa, bunun gerekcesini de kararinda acikg¢a ifade etmelidir®®.

Tiirk hukukunda da miisterek milli hukukun, kisilerin ika yerinde gegici olarak bulunmalar:
halinde, haksiz fiil statiisii olarak uygulanmas: kabul edilebilir. Miisterek mutad mesken
kriterinin, miisterek milli hukuk yerine uygulanmas: bazen daha adil olsa bile, doktrin ve
uygulamanm hemen bu baglama noktasini da goz Oniinde tutacagi konusunda bir egilim
heniiz tespit edilememistir. Bununla beraber, Milletlerarasi Ozel Hukuk’ta, o6zellikle
miisterek mutad meskenin yiikselen bir deger olmasi bdyle bir beklentiyi
giiclendirmektedir. Buna karsilik, haksiz fiilin taraflar1 arasinda sozlesme iliskisi varsa ve
haksiz fiil de bu iliski ile irtibath ise haksiz fiil hakkinda sozlesme statiisiiniin uygulanmasi
kabul edilmelidir. Boylelikle haksiz fiiller alaninda sozlesmenin kurulusunda hukuk

se¢imine dolayli da olsa yer verilecektir MOHUK taki ilgili hiikiim, uygulamanin

22 Nomer ve Sanli, s. 345.

203 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 325; Doktrinde kabul edilmis olan siki irtibat noktalar1 olarak sunlar1
siralayabiliriz; zararin meydana geldigi yer, fiilin islendigi yer, taraflarin vatandashgi, taraflarin
ikametgahlarinin veya mutad meskenlerinin bulundugu yer, haksiz fiil oncesi hukuki iligkinin agirlik
merkezinin bulundugu yer (Turhan, Tka Yeri, s. 383-388); Miisterek tabiiyet ve ikametgaha sahip kimseler
arasinda meydana gelen haksiz fiiller, fiilin islendigi yerden ziyade taraflarin tabiiyetinin bulundugu yerde
koklesmis bulunmaktadirlar. Haksiz fiil, kendisinin koklestigi yerdeki kurallara aykirilik halidir. Haksiz
fiilin koklestigi yerden bagka bir yerde meydana gelmesi halinde mutlaka ika yeri kuralinin uygulanacagi
konusunda 1srarct olmak olaya uygun diismeyecektir (Goger, Haksiz Fiiller, s. 459).
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ithtiyaclarini karsilayacak ve bu yonde gelismelere imkan verecek niteliktedir. Ciinkii hakim

her olayda “daha siki iliskiyi” kanun hiikkmii geregi degerlendirecektir®®.

Kanaatimizce 5718 sayili MOHUK ile “daha sik1 iliski” olmasi halinde hakime bu yonde
bir takdir yetkisi degil de, bir zorunluluk getirilmesi yerinde olmustur. Zira uygulama
noktasinda, hakimin hukukundan farkli fakat daha siki iligkili bir iilke hukukunun
bulunmas: durumunda, bu hukukun uygulanmasi hakim tarafindan ciddi emek sarfini
gerektirecektir. Bu noktada hakime taninmis olan bir takdir yetkisi neticesinde, hakim
yabanci iilke hukuku yerine asina oldugu kendi tilke hukukunu uygulama yoluna gidecektir.
Bu ise adil olmayan sonuglara neden olabilecektir. Bu nedenle 5718 sayih MOHUK ile
2975 sayth MOHUK un aksine, hakime takdir yetkisi yerine bir yiikiimliiliik getirilmis

olmas: yerindedir.

Trafik kazalarinda ise araglarin ruhsat yeri, taraflarin miisterek sahsi statiisiinden daha siki
iligkilidir. Ruhsat:1 veren iilkenin kolaylikla belirlenebildigi ve trafik sigortasimi yapan
sigorta sirketinin merkezinin de kural olarak bu devlette bulunmas: sebebiyle islemlerde
kolaylik ve basitlik ve temin ettigi, bu nedenle bu baglama kuralinin hukuki giivenlik
bakimindan 6nem tasidig1 sOylenebilir. Tabii ki trafik kazalarinda her zaman ruhsat yeri
hukuku en sik1 iligkili iilke hukuku olmamaktadir. Ornegin; Kayseri’de ikamet eden bir
Tirk vatandasi, Fransa’da kiraladigi bir otomobil ile Fransa’da seyahat etmektedir.
Gaziantep’te yasayan bir Fransiz vatandasi, ayni tarihlerde ailesini ziyaret maksadiyla
otomobili ile gittigi Fransa’da bulunmaktadir. Taraflarn kullandiklar1 otomobiller
carpistyor. Bu trafik kazasinda, Tiirk vatandas: ile Fransiz vatandasinin mutad oturma yeri
daha siki iligkili yer konumundadir. Burada Tiirk vatandasmin kiraladig1 otomobilin ruhsat
yerinin ve trafik sigortasin1 yapan sirketin merkezinin Fransa olmasi 6nemli olmadig: gibi

taraflarm vatandashgmmn da rolii yoktur™”.

Ozetleyecek olursak, daha siki iliskili hukukun uygulanabilmesi igin, haksiz fiilden dogan

borg iligkisinin olay ve taraflar agisindan ika yeri ile siki bir iligki icinde olmamasi gerekir.

™ Tekinalp, s. 443.
25 Nomer ve Sanli, s. 348.
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Yani haksiz fiilin kurucu unsurlarimin maddi olarak ika yerinde ortaya ¢ikmis olmasina
ragmen, haksiz fiilden dogan borg iliskisinin sosyolojik acidan ika yerine baglanmasinin
miimkiin olmadig: hallerde, s6z konusu iliskinin, ika yeri ile siki iliski icinde olmadigini
kabul etmek gerekir. Ayn1 zamanda bu fikranin uygulanabilmesi i¢in haksiz fiilden dogan
borg¢ iliskisinin ika yeri diginda bir baska iilke ile daha siki iligki halinde olmas1 gerekir.
Daha siki iligki yerinin nasil saptanacagi konusunda kanun koyucu bir diizenleme
getirmedigi i¢in aslinda bir bosluk s6z konusudur. Ancak burada hikim, siki iliski yerinin
saptanmasinda mutlak bir takdir yetkisine sahip degildir. Burada hakim kanunda yazili

olmasa bile, yukarida belirttigimiz bazi irtibat noktalarimin varlig ile sinirhdir.

B) 5718 SAYILI MILLETLERARASI OZEL HUKUK VE USUL HUKUKU
HAKKINDA KANUN iLE GETIRIiLEN YENILiKLER

5718 sayilh Kanunla haksiz fiilden dogan kanunlar ihtilafi alaminda yapilmis olan
degisikliklerin, ika yerinden ayrilmay: gerektirecek 6zel haksiz fiil tiirlerine ve 6zellikle s6z
konusu kuraldan ayrilmayr gerektirecek hakli nedenlere vurgu yaptigini sdylemek

miimkiindiir?®.

1. Haksiz Fiile veya Sigorta Sozlesmesine Uygulanan Hukukun Imkin Vermesi

Halinde Zarar gorenin Yetkisi

Kanun koyucu, haksiz fiilden zarar goren kisinin menfaatlerini koruma diisiincesi ile zarar
gorene maddi hukuk baglaminda bir imkan daha tanimig ve zarar verenin sigorta sirketine
basvurabilme imkanini kabul etmistir. Zarar verenin sigorta sirketine basvurabilmesi icin,
haksiz fiile uygulanacak hukuk olarak ika yeri veya siki iligki halinde bulunan iilke

hukukunun ya da sigorta sozlesmesine uygulanan iilke hukukunun, zarar gérene dogrudan

206 80°1i yillarda yapilan arastirmalar, “imalatcinin sorumlulugu”, “tasiyicinin ve 6zellikle tehlikeli madde
tastyanin sorumlulugu”, “basin yayin yoluyla islenen haksiz fiillerden dogan sorumluluk™ gibi 6zel haksiz
fiil tiplerine uygulanacak hukukun saptanmasi konusuna yonelmislerdir. Belli baz1 haksiz fiil tipleri
acisindan ika yeri kuralindan ayrilmayr hakli kilacak nedenlerin var olup, olmadigni belirlemeye yonelik
bu aragtirmalarin oniimiizdeki yillarda artacagina iliskin tespit yapilmistir (Turgut Turhan, “Literatiirden
Hareketle Haks1z Fiilden Dogan Kanunlar Ihtilafi Alamna iliskin Baz1 Genel Gozlemler (Gozlemler)”,
AUHFD 1989-90, C. 41, S.1-4,s. 115).
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sigorta sirketine miiracaat edebilme imkinimm tamimis olmasi gereklidir207. Esasen,
MOHUK m. 34/4’iin bu diizenlemesi, haksiz fiile uygulanacak hukukun dogrudan bagvuru
imkanini zaten kabul ediyor olmasi halinde herhangi bir 6nem tagimamaktadir. Zira haksiz
fille uygulanacak hukuk cercevesinde zarar goren bu imkam zaten kullanabilecektir. S6z
konusu fikranin asil onemi, zarar gorene dogrudan talepte bulunabilme hakkinin, haksiz
fille uygulanacak hukuk tarafindan kabul edilmedigi, ancak sigorta sozlesmesine
uygulanacak olan hukukun s6z konusu imkéni tanidig1 durumlarda, sigorta szlesmesine
uygulanacak hukukun etkili olmasi yolunu a¢cmis olmasidir. Bu durumda, zarar gorenin
haksiz fiillerle ilgili bir talebi hakkinda yine onun menfaatleri gozetilerek, haksiz fiillere
uygulanacak hukuktan vazgecilerek, sigorta statiisiiniin uygulanmasina izin verilmis

olmaktadir®®,

Sigorta sirketine miiracaat i¢in, haksiz fiile uygulanacak hukuk veya sigorta sozlesmesine
uygulanacak hukuktan® birisinin zarar verenin sigorta sirketine bagvurmasina miisaade
ediyor olmasi gereklidir. Ilgili hukuklarda, zarar gorenin dogrudan sigorta sirketine
bagvurmas: kabul edilmiyor ise, zarar goren bu imkdndan yaralanamayacakti®'’. Soz
konusu basvuru imkam haksiz fiile uygulanan hukuka gore taninmigsa haksiz fiil statiisii,

sigorta s0zlesmesine uygulanan hukuka gore taninmis ise sigorta statiisii uygulanacaktlrzn.

S6z konusu madde hiikmiiniin amaci, zarar gorenin, talebini ddeme giicii olan bir bor¢luya
kars1 da ileri siirebilmesini saglamaktir. Sart olmamakla beraber, boyle bir talebin genel
olarak zarar verenin sigorta etme yiikiimliiliigli olan alanlarda daha anlamh olacag: ifade

edilmektedir. Mesela, trafik sigortasi, niikleer gii¢ santrali kuracak sirketlerin yatirim

7 Sigorta sozlesmelerine uygulanacak hukuka iligkin ayrmntili bilgi i¢in Bkz. Sedat Sirmen, “Tiirk Kanunlar
Ihtilafi Hukukunda Zarar Sigortalari Kapsamina Giren Milletlerarast Unsurlu Sigorta Akitlerine
Uygulanacak Hukuk”, BATIDER C. 26, S. 3, Y11 2010, s. 41-63.

208 Tiryakioglu, Haks1z Fiiller, s. 214.

* MOHUK’ ta milletleraras: unsurlu zarar sigortas: kapsamma giren sigorta akitlerine uygulanacak hukuk
konusunda getirilmis olan baglama noktalar; taraf iradelerine gore baglama noktasi ile en siki irtibath
hukuktur. Burada da dogrudan uygulanan kurallar uygulama aln1 bulacaktir ( Sirmen, s. 45-51).

210 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 326.

! Celikel ve Erdem, s. 394.
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sigortast yapma zorunluluklar1 veya petrol piyasasinda faaliyet gosterecek lisans

sahiplerinin zorunlu sigorta yiikiimliiliikleri gibi*'*.

2. Taraflarin Uygulanacak Hukuku Acikca Se¢cmeleri

Taraflarin uygulanacak hukuku acik¢a segebilmeleri imkam, 5718 sayih MOHUK ile
getirilmis bir yeniliktir. Bu imkan ile Milletleraras1 Ozel Hukuk, taraf iradesine bir baglama
kurali, yani maddi norm tesis etme 6zelligi tasir hale gelmistir. Gegerli bir hukuk se¢iminin
varlig1 durumunda, objektif statii geregince uygulanacak hukuk, emredici ve yedek hukuk
kurallar1 ile bertaraf edilmis olur. Taraflarin sectikleri hukuk, biitiin hiikiimleri ile yani
gerek emredici gerek tamamlayici hiikiimleriyle birlikte hukuki iliskiye uygulanir. Bu
ozelligiyle de i¢ hukuktaki irade serbestisinden ayrilmaktadir. Zira maddi hukukta sadece
tamamlayici hiikiimlerde irade serbestisi hakimdir*”’. Diger bir anlatimla Milletleraras:
Ozel Hukuk alamindaki goriiniimii itibariyle irade serbestisi esasi, i¢c hukuklarda yer alan ve
taraflara sadece kanunun ¢izdigi sinirlar dahilinde yapacaklar1 sozlesmeleri diizenleyebilme
yetkisi veren “sozlesme serbestisi” esasindan ayrilmakta, gerek emredici, gerekse yedek

hukuk kurallar1 agisindan taraflara sectikleri hukuka tabi olabilme imkéani1 tanimaktadir®',

S6z konusu madde ile getirilen hukuk se¢me imkani, sozlesmeden dogan borg iliskilerinde
kabul edilmis olan hukuk se¢me imkanindan bazi acilardan farkhidir. Bir kere haksiz fiiller
alaninda hukuk se¢me imkdm daha dar kapsamlhdir. Zira 5718 sayih MOHUK’da
sozlesmeler alaninda bazi 6zel s6zlesme tiirleri bakimindan sinirh da olsa hukuk se¢imi
imkani kabul edilmis iken, haksiz fiilin 6zel tiirleri ile ilgili getirilen diizenlemelerde hukuk

secimi imkan1 kabul edilmemis, tek tarafli bir secim imkani1 taninmistir. Yani haksiz fiilin

*12 Tekinalp, s. 438.

3 Zeynep Derya Tarman, “5718 Sayih Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun
Uyarinca Yabancilik Unsuru Tagtyan Akit Disi Borg Iliskilerinde Hukuk Segimi (Akit Dis1)”, BATIDER,
C.26,S.2,Y12010,s.7.

*! Ciineyt Cilingiroglu, “Devletler Ozel Hukuku Alaminda Borg Sozlesmelerinde Hukuk Segimi: Siibjektif
Bir Baglama Noktas1 Olarak Taraf Iradeleri”, MHB S. 2, Y1l 9-1989, s. 104; Zeynep Derya Tarman,
“5718 Sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun ( MOHUK) Uyarinca
Yabancilik Unsuru Tagtyan Akdi Borg iliskilerinde Hukuk Secimi(Akdi)”, BATIDER C. 26, S. 1, Y1l
2010, s. 146.
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Ozel tiirlerinde, iki tarafin uzlasarak gerceklestirdigi bir hukuk se¢imi s6z konusu olmayip,

sadece taraflardan birine taninmig olan hukuk se¢cme hakki s6z konusudur®®.

MOHUK m. 24, sdzlesmeye uygulanacak hukuk konusunda taraf iradelerine &ncelik
vermekte, acik bir sekilde sozlesmeye uygulanacak hukukun taraflarin sectikleri hukuk
olacagimi ortaya koymaktadir. Sozlesmeler alaninda gecerli olan hukuk secimi serbestisi,
zayif tarafin korunmasi amaciyla bazi sozlesme tiplerinde ve kamu diizeni diisiincesinden
hareketle aile hukuku gibi alanlarda smirlanmistir. Akit dis1 borg iligkilerine uygulanacak
hukuka iliskin hukuk se¢cimi imkani, miilga kanundan da anlasilacagi iizere, sinirl
kalmigtir. Miilga kanunun yiiriirliikte oldugu siirecte, haksiz fiile uygulanacak hukuku
gosteren baglama kuralinin emredici nitelikte oldugu ve bu alanda irade serbestisinin
olmadig1 kabul edilmekteydi. Yeni ortaya ¢ikan egilim ise, maddi haksiz fiil hiikiimlerinin
hukuk se¢imine izin veren normlar oldugu yoniindedir. Maddi hukuk hiikiimleri ve
koruduklar1 degerler, ancak uluslararasi kabul gordiigii veya kamu diizeni kapsaminda
degerlendirildigi Ol¢iide kanunlar ihtilafi alaninda dikkate alinir. Haksiz fiil hiikiimlerinin
ne zararin karsilanmast ne de zarar1 Onleme fonksiyonu bu cercevede
degerlendirileceginden haksiz fiil alaninda birinci derecede taraflarin sectikleri hukuk

uygulanmalidir. Yani taraf iradesi esas olan baglama kurahdir.

MOHUK tarafindan irade serbestisinin kabul edilip, bu baglama noktasina bu kadar &nem
verilmesinin iki nedeni vardir. Irade serbestisi, yabancilik unsuru tasiyan haksiz fiillerde
hangi hukukun uygulanacagina iliskin belirsizlikleri ortadan kaldiracagindan ticari hayatta
giiven ve istikrar1 saglayacaktir. Zira uygulanacak kanunlar ihtilafi kurallarinin ve buna
bagl olarak uygulanacak kanunlar ihtilafi kurallarinin mahkeme asamasma dek belirsiz
olmasi hukuk giivenligine aykiridir. Fakat taraflar hukuk se¢imi yoluna giderek bu
belirsizligi bertaraf edebileceklerdir. Taraflarin bir hukuk seciminde bulunmalari, objektif
statilyii ve Ozellikle en siki iligkili hukuk istisnasini bertaraf eder. Yani taraflarin hukuk

secimi yapmis olmasit halinde olayla daha siki iligkili bir hukuk bulunsa dahi

*'5 Tiryakioglu, s. 213.



79

uygulanmayacaktir. Hukuk secimi, kural olarak se¢ilen hukukun maddi hukuk hiikiimlerine

yonelik olacagindan mahkemeler atif problemi ile karsilagsmaz.

Irade serbestisinin kabul edilmesinin diger bir sebebi ise, taraflarin bildigi ve giivendigi
hukuku se¢mede menfaatleri olmasidir. Kendi hukukunu bilme taraflara giiven
vereceginden, taraflardan her biri kendi hukukunun uygulanmasini isteyecektir. Bunun yani
sira, yetkili mahkemenin bulundugu iilke hukuku ile uygulanacak hukukun ayni olmasmi
kararlastirmak usul ekonomisine de hizmet edecektir. Zira her ne kadar hakimin yabanci
hukuku bildigi farz edilse de hakim yabanci hukuku arastirmasi ve ortaya cikarmasi
gerekecek bunun neticesinde de ¢esitli masraflar dogacaktir. Taraflarin yetkili mahkemenin
bulundugu iilke hukukunun sec¢ilmesine izin verildigi takdirde hakim kendi hukukunu

uygulamak konusunda daha az bir ¢aba icerisine girecektir216.
a. Taraf Iradesinin Aciklanma Sekli

Taraflar “acik hukuk seciminde” bulunabileceklerdir. 5718 sayilh MOHUK, milletlerarasi
akitten dogan borg¢ iligkisini diizenlerken taraflara tanimis oldugu “zimni hukuk se¢imi”
imkanmi®"’ akit dis1 borg iliskilerine tamimamustir. Boylece 5718 sayilt MOHUK, Akit Dis1
Borg Iligkilerine Uygulanan Hukuka Iliskin Avrupa Konseyi Tiiziigii'nde tamnan zimni
hukuk se¢imi imkdnini da benimsememis bulunmaktadir®®, DOGAN’a gore ise burada
“acik hukuk seciminde bulunabilme” acik bir sekilde yer almadigi ve konuyu diizenleyen
diger metinlerde de ag¢ik bir sekilde secilmesi konusu yer almadigi i¢in, zzmni hukuk se¢imi
de olabilir*®. Zimni hukuk seciminde taraflarin hukuk secimi yoniinde gercek bir iradeleri
mevcuttur; ancak bu irade acik olmayip somut olayin sartlarindan tereddiide yer

vermeyecek sekilde genel olarak anlagilmaktadir.

Kanaatimizce bu diisiinceden hareketle ve Akit Dis1 Borg Iliskilerine Uygulanacak Hukuk
Hakkindaki Avrupa Toplulugu Sozlesmesi ( Roma II Tiiziigii)’nde taraflarin acik bir

216 Tarman, Akit Disy, s. 8.

7 Ayrmtil1 bilgi icin Bkz. Cilingiroglu, s. 109-111; Tarman: Akdi, s. 149; Tekinalp, s. 439.
*18 Celikel ve Erdem, s. 395.

29 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 324.
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sekilde hukuk se¢cmeleri zorunlu olmayip, zimnen de hukuk secebilmelerinin miimkiin
olmasindan dolayr ve MOHUK ta da acik bir sekilde “acik hukuk secimi zorunludur”
tarzinda bir ifadenin yer almamasina da dayanarak Tiirk hukukuna gore de taraflarin

zimnen hukuk se¢meleri miimkiin olmalidir.
b. Hukuk Seciminin Zamamn

Taraflarin hukuk secimine getirilmis olan bir diger sinirlama ise zamanla ilgilidir. S6z
konusu smirlama, taraflarin hukuk se¢me imk&ninin ancak haksiz fiilin meydana
gelmesinden sonra miimkiin olmasidir. Haksiz fiil gerceklesmeden taraflar hukuk
seciminde bulunamayacaklardlrzzo. Hukuk seciminin zaman acisindan smirlandirilmasi,
milletleraras1 haksiz fiil hukukunda, taraflarin esit diizeyde ¢ikarlarmi koruma yetenegine
sahip olmadigi, dolayisiyla sinirsiz bir hukuk se¢imi imk@ninin saptanmasi durumunda
zarara ugrayan tarafin istismar edilebilecegi diisiincesine dayanmaktadir™'. Yani, akit dist
borg¢ iliskilerinde zarar goreni koruma endisesi, boyle bir sinirlamanin sebebi olmustur.
Halbuki maddi haksiz fiil kurallarinda, akit statiisiinde oldugu gibi, Oncelikle kisisel
menfaatleri diizenleme anlayis1 hakimdir. Ornegin alt yap1 projelerinde, cesitli gosteri ve
spor miisabakalarinda oldugu iizere, sorumluluk riskinin degerlendirilmesi ve dolayisiyla
uygulanacak hukukun Onceden bilinmesi, ¢ogu defa hukuken de kabul edilebilen bir
ihtiyactir. Bu bakimdan hukuk se¢iminin, haksiz fiilin meydana gelmesinden Once de,

prensip olarak yapilabilmesi kabul edilmelidir™

. Amag, bu yolla sorumluluk risklerini
hesaplayarak hukuki bir giivence temin etmektir. Taraflar arasmnda sodzlesmeden
kaynaklanan veya bagka bir hukuki iligkinin bulunmasi halinde, anilan iligskinin tabi oldugu
hukukun bazi sartlarin varligi halinde haksiz fiile de uygulanmas: miimkiindiir. Bu sonuca
ise, MOHUK m. 34/3’ten ulasmaktayiz. Ciinkii mevcut sozlesme iliskisi bizi daha siki
iligkili tilke hukukuna gotiirmektedir. Taraflar aralarindaki sozlesmeye uygulanacak hukuk

konusunda bir se¢im yapmuislarsa bu secim fer’i nitelikte olan haksiz fiil statiisiine de

uygulanacaktir. Ancak bu fer’i baglanma, her zaman ihtiyaclar1 karsilayacak bir ¢6ziim

20 Celikel ve Erdem, s. 395.
2l Tarman, Akit Dis1, s. 11.
2 Nomer ve Sanli, s. 349.
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yolu sunmamaktadir. Zira hakim, hangi tilke hukukunun daha sikr iliskili oldugunu se¢im
konusunda bir serbestiye sahiptir. Bu sebeple, taraflar aralarindaki akdi iliskiye
uygulanacak hukukun her zaman ve mutlaka aralarindaki akit dis1 iliskiye de
uygulanacagindan kesin olarak emin olamazlar. Bunun yani sira, taraflarin aralarinda akdi
bir iliskinin223 olmadig1 durumlarda da akit dis1 iliskiye uygulanacak hukuku 6nceden

se¢mek konusunda hakli bir menfaatleri s6z konusu olabilir®*.

c. Secilen Hukukun Niteligi

Taraflarin sececekleri hukuka iliskin herhangi bir sinirlamaya yer verilmemistir. Taraflarin
sececekleri hukuk ile haksiz fiil arasinda bir iliski olmas1 aranmaksizin taraflar diledikleri
tilke hukukunu segebilirler. Taraflarin hukuk seciminde hakli menfaatlerinin bulunmasi
gerekmemektedir. Hakim taraflarin se¢imi ile bagh olup, haksiz fiil ile daha siki iligkili bir
hukukun uygulanmasina karar veremez. Taraflarin uygulanacak hukuku secerken bir
devlete ait olmayan hukuk kurallarin1 se¢ip secemeyecekleri konusunda bir agiklik yoktur.
Ancak yabancilik unsuru iceren sozlesmelerde, hukuk se¢ciminin gecerliligi, bir devlete ait
hukukun sec¢ilmis olmasi sartina baghdir. S6zlesmeler hukukunda kabul edilen bu sartin
haksiz fiil alaninda da gecerli oldugu kabul edilmelidir. Bunun sonucu, taraflarca sec¢ilmesi

s0z konusu olan hukuk, belirli bir devlete ait hukuk nizamin ifade eder®®.

d. Maddi Hukuk Secimi

Atfin reddinin, hukuki iliskilerde ©Ongoriilebilirligi artirdigt ve mahkeme kararlarinda
yeknesaklig1 sagladigindan dolayi, uygulanacak hukuku se¢me imkani verilen hallerde
taraflarca aksi acik¢a kararlastirilmadik¢a secilen hukukun maddi hukuk hiikiimleri
uygulanacaktir. Yani, akit dis1 bor¢ iligkilerine uygulanacak hukuk taraflarca
kararlagtirildig1 takdirde, kural olarak, secilen hukukun maddi hukuk hiikiimlerinin

233 «Akdi iliskilerden dogan borg iliskilerinde hukuk secimi, bor¢ sozlesmesinin yapildigi anda veya daha
sonraki bir donemde ve bu arada dava agildiktan sonra dahi yapilabilmesi miimkiindiir”’, ayrintili bilgi icin
bkz. Cilingiroglu, s. 108; Tarman, Akdi, s. 150; Vahit Dogan, “5718 Sayili Kanuna Gore Is Akdine
Uygulanacak Hukukun Tespiti ( Is Akdi)”, GUHFD C. X1, S. 1-2, Y11 2007, s. 152.

224 Tarman, Akit Dist, s. 13.

25 Nomer ve Sanly, s. 348; Tarman, Akit, s. 15.
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uygulanacagi, secim yapilmasindaki hukuk mantig1 geregi kabul edilmelidir. Taraflar
dilerse acik bir sekilde kararlastrmak sartiyla, akit dis1 bor¢ iliskisine uygulanacak
hukukun, kanunlar ihtilafi kurallartyla birlikte bir biitiin olarak uygulanmasimni

kararlastlrabilirler226.

e. Hukuk Secimin Simirlar:

Hukuk se¢iminin smirlarmi belirlerken, dogrudan uygulanan kurallar, dzel akit dis1 borg
iligkileri icin getirilmis kurallar, kamu diizeni ve {i¢iincii kisinin hukuki durumu konularmi

da goz oniinde bulundurmak gerekir.
aa. Dogrudan Uygulanan Kurallar

Dogrudan uygulanan kurallar, bir hukuk diizeninde devletin temel organizasyonuna iligkin
olarak getirilmis emredici nitelikteki kurallardir. S6z konusu emredici kurallar, diizenleme
alanlarma giren yabanci unsurlu olan veya olmayan her tiirlii mesele hakkinda uygulanir®’,
Dogrudan uygulanan kurallar, kanunlar ihtilaf1 kurallarindan bagimsiz olarak kendiliginden
uygulama alani bulan kurallardir™®, Dogrudan uygulanan kurallar miilga kanun olan 2675

sayill MOHUK da diizenlenmemistir.

Dogrudan uygulanan kurallar iki halde s6z konusu olur. Bunlar; Tiirk hukukunun (lex fori)
dogrudan uygulanan kurallar1 ve s6zlesmeyle siki sekilde iliskili tiglincii devletin dogrudan
uygulanan kurallaridir. MOHUK ’ta, iigiincii devletin dogrudan uygulanan kurallarina etki
taninmasi sozlesmeler ile smirlandirilmis oldugundan, daha ¢ok Tiirk hukukunun dogrudan

uygulanan kurallar1 iizerinde durulacaktir.

226 Celikel ve Erdem, s. 132; Tarman, Akit Disi, s. 15.

7 Feriha Bilge Tanmbilir, “5718 sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanunun
Genel Hiikiimlerinde Yapilan Degisiklikler Uzerine ( Degisiklikler9”, TBBD, S. 87, Y112010, s. 219.

8 Sz konusu kurallar sadece akit dis1 borg iliskilerine iliskin olmayip, akdi borg iliskilerinde de uygulama
alan1 bulur (Cilingiroglu, s. 119).
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Dogrudan uygulanan kurallar, devletin sosyal, ekonomik ve siyasi diizenini korumak
amacma hizmet eden ve uygulanacak hukuktan bagimsiz olarak, dogrudan uygulanmasi
gereken kurallardir. Hangi kurallarin dogrudan uygulanmasi gereken kurallar oldugu agik
bir sekilde diizenlenmemekle beraber, doktrinde hakimin Tiirk hukukunun dogrudan
uygulanan kurallarin1 bildigi, dolayisiyla bu kurallar1 yabanci hukuka gitmeksizin

uygulayacagi kabul olunur®.
bb. Ozel AKkit Dis1 Boreg iliskileri icin Getirilmis Kurallar

Ozel akit dis1 borg iligkileri i¢in getirilmis olan kurallar ise, kisilik haklarinin ihlalinde
sorumluluk, imalat¢inin sézlesme dis1 sorumlulugu, haksiz rekabet ve rekabeti siirlayici

eylemler ve fikri haklarin ihlali konularinda s6z konusu olur™.
aaa. Kisilik Haklarin ihlalinde Sorumluluk

Kisilik haklarinin ihlaline iliskin sorumluluk Roma II Tiiziigiinde diizenlenmemis olmasina
ragmen 5718 sayith MOHUK’ta diizenlenmistir. Kisilik haklarimn ihlaline iliskin
sorumluluga uygulanacak hukukun MOHUK m. 34/5°e gore taraflarca karsilikli olarak
anlagilip secilmesi miimkiindiir. Bu durum genel olarak haksiz fiillere uygulanacak
baglama noktalarindan elde edilmektedir. Taraflarca karsilikli bir hukuk se¢cimi yapilmadig:
takdirde, 6zel hiikiim niteliginde olan ve kisilik hakki ihlallerine uygulanacak hukuku
diizenleyen MOHUK m. 35 devreye girecektir. Burada kisilik haklar1 kitle iletisim araclari
ile ihlal edilen tarafa tek tarafli ve sinirli bir hukuk sec¢imi imkan1 taninmistir. Kisilik hakki
ihlal edilen ve zarar goren magdura tanman bu secim hakki tek taraflidir. Bu yoniiyle,
uygulanacak hukukun iradelerinin karsilikli uyusmasi ile belirlendigi hukuk se¢iminden

231
ayrilir™".

2 Tarman, Akit Dist, s. 17.

70 Sozlesmeden dogan ve bazi sozlesme tipleri de istisnayl olusturacaktir. Bunlar; Gayrimenkullerin
satilmasi-bagislanmasi, sicile tescilli gemilerin satilmasi, Pazar ve borsa satislart ve resmi miizayede
satiglaridir (Cilingiroglu, s. 120).

Bl Tarman, Akit Dist, s. 21.
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bbb. imalatcimin S6zlesme Dis1 Sorumlulugu

MOHUK m. 36 ile imal edilen seylerden, imal edenin sozlesme dis1 sorumlulugu
konusunda yeni bir madde eklenmistir. Bu diizenleme ile genel haksiz fiil kuralinin yetersiz
kaldig1 bu alanda imal edilen seyden zarar gorene, uygulanacak hukuku, maddedeki
alternatifler arasindan secme hakki tan1nm1$t1r232. Bunlardan birisi de hukuk secimine

iligkindir.

Kisilik haklarmin ihlalinden kaynaklanan sorumlulukta oldugu gibi, imalat¢inin akit dis1
sorumlulugunda da MOHUK m. 34/5 uyarinca taraflarmn hukuk secimi yapma imkani
vardir. Taraflarin hukuk secimi yapmamalari durumunda ise MOHUK m. 36 devreye
girecekti. MOHUK m. 36, baglama kriteri olarak zarar goren kisinin iradesine oncelik
vermis, zarar goreni koruyup ona smirli bir hukuk se¢cimi imkdmi tanimistir. Burada
taraflarm iradelerin uyusmas1 aranmamus olup, tek tarafli olarak taraflardan birine hukuk
secimi imkan1 verilmistir. Zarar goren kisi, zarar verenin mutad meskeni veya igyeri ya da

imal edilen seyin iktisap edildigi iilke hukuklarindan birini se¢ecektir™”.

ccc. Haksiz Rekabet ve Rekabeti Simirlandiran Eylemler

MOHUK m. 37, haksiz rekabetle ilgili smirlanmis olan rekabet ortammna goére farkli
hiikiimler sevk etmistir. Haksiz rekabete ve rekabetin engellenmesine uygulanacak hukuk
kuralinda haksiz fiilin etki alani diyebilecegimiz “‘etkilenen piyasa” hatta “dogrudan
etkilenen piyasa” kavramlar: ele alinmistir. Her iki alanda da diizenlenen konu “rekabet” ile
ilgili olmakla beraber her iki konu da varlig1 kabul edilen kamu menfaati farkli yogunluga
sahiptir. Ayrica her iki madde de yer alan ikinci fikralar tamamen farkli iceriklidir. Bu
nedenlerle s6z konusu alanda rekabete iliskin baglama kuralinin ayr1 maddelerde

diizenlenmesi ongoriilmiistiir™",

32 Tekinalp, s. 448.
23 Nomer ve Sanly, s. 350; Tarman, Akit Dis, s. 22.
4 Tekinalp, s. 450.
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Maddenin ilk fikrasi haksiz rekabet sonucunda biitiin piyasanin etkilendigi durumlari, ikinci
fikrasi ise sadece belirli bir isletmenin haksiz rekabet sonucu etkilenerek zarara ugramasi
halini diizenlemektedir. Piyasasi etkilenen hukuk baglama kurali olarak hem haksiz

rekabetten hem de rekabetin engellenmesinden dogan taleplere uygulanacaktir™>,

Ticaret Kanununda diizenlenmis olan haksiz rekabet tiirlerinin hepsi kuralin kapsamina
girmektedir. Haks1z rekabet kurallarmin amaci piyasada yer alan tiim kisilerin menfaatine
uygun olarak diiriist ve bozulmamis bir rekabetin saglanmasidir. Ornegin, diiriistliik

kuralina aykir reklamlar ve satis yontemleri kullanmak haksiz rekabet fiilini olusturur™®.

ddd. Fikri Haklarin ihlaline Uygulanacak Hukuk

MOHUK m. 23/1’e gore fikri miilkiyet hakkinin iceriginin, kapsaminmn ve ihlal fiilinin
sartlarinin koruma yeri iilkesi tarafindan tespit edilmesi s6z konusudur. Buna gore, fikri
miilkiyet haklarinin ihlalinden kaynaklanan akit dis1 borg iligkilerine koruma talebinde
bulunulan devletin hukuku ( lex loci protectionis) uygulanacaktir™’. Her devletin fikri hak
ithlallerine kendi iilkesinin sinirlar1 icinde gecerli olan koruyucu hiikiimleri uygulayacagi
esasindan hareket edilmistir. Taraflara sinirh bir sekilde olmak iizere, mahkemenin
hukukunu se¢me konusunda hukuk se¢imi imkan1 taninmistir. Zira taraflar ancak bir haksiz
fille bagh talepler bakimindan ve ancak zararin olusmasindan sonra hukuk seciminde

bulunabileceklerdir. Burada taraflar sadece mahkemenin hukukunu se¢ebileceklerdir. Roma

25 Nomer ve Sanly, s. 353; Tarman, Akit Disi, s. 24.

> Arkan, s. 297.

7 “Bikri haklarin korunmasi konusunda genel olarak kabul edilen “iilkesellik” esasinin da etkisiyle, bir ¢ok
tilkenin hukuk sisteminde koruma {iilkesi hukukunun ( lex loci protectionis) uygulanacak hukuk olarak
kabul edildigi soylenebilir. Avusturya Devletler Ozel Hukuku Kanunu m. 34/1’e gore, “fikri haklarin
olusmasi, icerigi ve sona ermesi hakkindaki kararlar bu haklarin kullanildig1r veyahut da ihlal edildigi
iilkenin hukukuna tabidir”. italyan Devletler Ozel Hukuku Kanunu m. 54’e gore, “gayri maddi mallar
iizerindeki haklar kullanim iilkesi hukukuna tabidir”. Isvigre Devletler Ozel Hukuku Kanunu m. 110/ 1’e
gore de, “fikri hukuka iligkin haklara bu haklarin korunmasinin talep edildigi iilkenin hukuku uygulanir”.
Uluslararasi fikri hukukla ilgili olarak “iilkesellik” ilkesi genellikle, belirli bir kisi degil, belirli bir yerle
baglama noktas1 olusturmak amacina baglh olarak, bir fikir ve sanat eserinin ilk defa yayimlandig1 veya
yeri ifade eder. Bu nedenle fikri miilkiyet haklar1 acisindan iilkesellik prensibinin, bu haklarla bunlarin
bulundugu iilke arasindaki dogal bagi ifade ettigi soylenebilir. Fikri haklarin mevcudiyeti, ortaya ¢ikmast,
icerigi ve sona ermesi miinhasiran fikri hakkin korunmasinin talep edildigi iilkenin, yani koruma iilkesinin
hukuku tarafindan belirlenecektir ( Kaplan, s. 171-172).



86

IT Tiztigu fikri miilkiyet haklarinin ihlalinde hukuk secimi imkanina yer vermemis ve bu

yoniiyle MOHUK "un gerisinde kalmistir™®,
cc. Kamu Diizeni

Tiirk hukukunda kamu diizeni diisiincesinden hareketle, taraflarin hukuk se¢imi imkanina

ve yabanci hukukun miidahalesine bir smirlama getirilmistir™’,

Kamu diizeninin
miidahalesi smnirli ve istisnai niteliktedir. Kamu diizeni miidahalesinin s6z konusu
olabilmesi icin, yabanci hukukun olaya uygulanmas: neticesinde verilecek kararm Tiirk
hukukunun temel prensiplerine acik¢a aykirt olmasi gerekmektedir. Yabanci hukukun
haksiz fiil hiikiimleri ancak adalet duygumuzu zedeleyecek ol¢iide Tiirk hukukunun temel
ilkelerine aykir: ise Tiirk kamu diizeni devreye girecektir240. Genel nitelikte olan bu kamu
diizenine iliskin kuralm yani1 sra MOHUK m. 38/2°de 6zel bir kamu diizeni hiikmiine yer
verilmistir. Bu hiikkme gore, rekabetin engellenmesine yabanci hukukun uygulanmasi

durumunda yabanci hukuka gore verilmesi gereken tazminat miktar1 Tiirk hukukunun kabul

ettiginden daha fazla olamaz; aksi halde kamu diizenine aykirilik s6z konusu olacaktur*'.

dd. Uciincii Kiginin Hukuki Durumu

Haksiz fiile iliskin borg iliskilerinde zarar veren ile zarar gorenin yani srra zaman zaman
ticiincti kisilerde soz konusu olabilmektedir. Objektif statiiyii degistiren bir hukuk se¢imi,
ticiinci kisinin korunmaya deger menfaatini etkileyebilir. Bu nedenle iiciincii kisinin
hukuki durumuna hukuk secimi ile halel gelmesine izin verilmeyecegi kabul edilmektedir.
Her ne kadar haksiz fiiller alaninda bu duruma iligkin bir hiikiim getirilememis olsa da,
sOzlesmeler alaninda gecerli olan sdzlesmenin kurulmasindan sonraki hukuk se¢iminin

ticiincti kisilerin haklar1 sakl kalmak kaydiyla geriye etkili olarak gegerli olacagina iliskin

B8hitp://europa.cu/legislation _summaries/justice_freedom_security/judicial cooperation_in_civil matters/116
027_fr.htm, E.T: 16.05.2011; Tarman, Akit Dis1, s. 25.

9 Aymi sekilde akdi borg ilislerine dayanan haksiz fiillerdeki hukuk secimine de kamu diizeni istisna teskil
edecektir (Cilingiroglu, s. 119).

240 Kemal Daymlarh, Milli-Milletlerarast Kamu Diizeni ve Tahkime Etkisi, Ankara 1994,s.7, 81.

*! Tarman, Akit Dig1, s. 26; Ayni yaklasim sozlesmeden dogan borg iliskilerinde de uygulanmaktadir (
Tarman, Akdi, s. 167).
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hiikiim, kiyasen uygulanacakt1r242. Hic siiphesiz, hukuk se¢imi iiciincii kisinin yararina ise

veya iigiincii kisinin rizasi s6z konusu ise korunmasina ihtiya¢ kalmayacaktir*.
3. Kisilik Haklarinn ihlalinde Sorumluluk
a. Genel Olarak

Kisilik haklari, insana insan olmasi nedeniyle ve onun korunmas: ic¢in taninan haklar
toplulugudur. Ogretide agir basan goriise gore, kisilik haklari, kisinin kisi olmak nedeniyle
sahip oldugu hak ve fiil ehliyetinin yaninda, kisinin hayati, saghgi, bedeni biitiinliigii, seref
ve haysiyeti, itibari, sirlari, ad1 ve diger degerleri tizerindeki haklarinin tamamini kapsar244
Teknolojinin gelismesi ile basin, medya, internet ve diger kitle iletisim araglar1 vasitasi ile
yapilan kisilik haklar: ihlalleri ve bu ihlaller sonucunda zarar géren magdurun zararinin
giderilmesi, tazmin edilmesi konusu gerek i¢ hukuk gerekse Milletleraras1 Ozel Hukuk
bakimindan, son yillardaki en fazla gelismekte olan hukuk konularindan birisini
olusturmaktadlr245. Kisinin 0zel hayatmin ihlali, gizli bilgilerin ifsasi, seref ve haysiyete
tecaviiz gibi kisilik degerlerine saldiri, internet iizerinden ¢ok kolay yapilmakta ve genis
kitlelere ulagsmakta oldugu icin kisilik haklarinin ihlali yollar: arasinda dnemli bir yeri isgal

etmektedir?.

Genel haksiz fiil kuralinin kisilik haklarinin basin, yayin, televizyon, internet veya diger
kitle iletisim araglar1 ile ihlal edilmesi halinde yetersiz kalmasi sonucu kisilik haklarinin
ihlali ile ilgili 6zel kural konulmustur. MOHUK m. 35’te Tiirk hukukunda kisilik haklarinin
ihlaline iliskin Isvicre MOHUK m. 139’dan esinlenilen 6zel bir madde diizenlenmistir. Bu

maddede ayrica cevap hakki ve kisisel verilerin korunmasma iliskin konularla ilgili iki

> Tarman, Akdi, s. 166.

243 Tekinalp, s. 435; Tarman, Akit Disi, s. 28.

244 Bilge Oztan, Medeni Hukukun Temel Kavramlart, 30. Basi, Ankara 2009, s. 274; Ilknur Serdar, Radyo ve
Televizyon Yoluyla Kisilik Hakkinm Ihlali ve Kisiligin Korunmasi, Ankara 1999, s. 34-47.

3 Celikel ve Erdem, s. 398.

6 Ayrntili bilgi icin bkz. Sibel Ozel, “internet Yoluyla Kisilik Hakki ihlallerinde Uygulanacak Hukuk
Meselesi (MHB)”, MHB Y1124, S. 1-2, Istanbul 2004, s. 611.
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hiikkiim yer almakta olup bunlar 6zel hiikiimdiir. Yani bu maddede sayilanlar disindaki

kisilik haklarimn ihlali halinde genel haksiz fiil kural uygulanacaktir®"’.

Kisilik haklarinin ihlalinden dogan haksiz fiiller yiiriirliikten kalkan 2675 sayih MOHUK’
ta ayr1 bir hiikkiimle diizenlenmemisti. Kisilik haklarimin ihlali kapsamina déhil olan kisisel
verilerin korunmasi konusunda ise i¢ hukukta ¢ikarilan tek kanun, 09.10.2003 tarihli Bilgi
Edinme Hakkinda Kanun’dur. Kisisel Verilerin Korunmasma iliskin Avrupa Konseyi
Sozlesmesi, akit devletlerin kendi i¢ hukuklarinda kisisel verilerin korunmasini sagladiktan

sonra bu sozlesmenin gecerli olacagini diizenlemektedir.

Kisisel verileriler ile kast edilen kisinin saghgma iligskin, sendikal goriislerine iliskin, dinine
iliskin, cinsel tercihine iligskin, ailevi durumuna iliskin ¢esitli bilgilerdir. Bu bilgilerin gerek
tutulmas1 gerekse tutulan bilgilerin edinilmesinin gizliligi bakimindan olusabilecek ihlaller,
haksiz fiilden kaynaklanan bor¢larin konusunu olusturur. Haksiz fiiller bakimindan, kisinin
kisilik haklarina iligkin gizli bilgilerin, verilerin islenmesi yani hazirlanmasi ve bu
hazirlama esnasmndaki ihlaller bu konudaki ilk safhadir. Veriler tutulduktan sonra bu
bilgilerin gizliligi ve kisinin kisilik haklarina iligkin bu gizli bilgilerin sahislara ya da
kamuya aciklanarak ihlal edilmesi ise ikinci sathadir. Diger bir durum ise kisinin
kendisinin, kendisi hakkinda hazirlanan bu veriler hakkinda bilgi edinme hakki ve bu

hakkin onlenmesinden dolay1 olusabilecek haksiz fiil durumlaridir®®®,

MOHUK m. 35 ten hareketle uygulanacak hukuk belirlenirken kitle iletisim araclari
karsisinda zayif durumda bulunan zarar gorene, kisith da olsa bir hukuk secim imkéni
taninmistir. Anilan maddeye gore, zarar gérenin secimi sonucu uygulanacak olan hukuk,
haksiz fiille veya zarar verenle tamamen alakasiz bir hukuk olmayip, “zarar verenin isyeri”
veya “mutad meskeni” ya da “kendi mutad meskeni” veya “zararin meydana geldigi iilke”
hukukudur. Ancak zarar gorenin kendi mutad meskenini ya da zararin meydana gelmis
oldugu iilke hukukunu se¢ebilmesi icin, zarar verenin zararin soz konusu iilkelerde zararin

meydana gelecegini bilecek durumda olmas: gereklidir. Zarar verenin bilecek durumda

7 Ayrintili bilgi i¢in bkz., Kaplan, s. 220-221; Tekinalp, s. 446.
8 Celikel ve Erdem, s. 401.
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olmasina Ornek olarak; basili periyodik eserin, belli bir iilkeye, basim evi tarafindan
gonderilememis olmasi halinde, zarar verenin orada meydana gelecek zararlar1 bilecek
durumda olmadig1 sdylenebilir. Buna karsilik internet yoluyla islenen haksiz fiillerde, zarar

veren zararin diinya ¢apimnda olabilecegini bilebilecek durumdadir™®.

Milletleraras1 Ozel Hukuk doktrininde, genel olarak basmnmn haksiz fiillerinde basim
yerinin, radyo ve televizyon yaymlarinda yaym yapanin merkezinin, zarar farkl iilkelerde
gerceklesmis olsa dahi, fiil yeri olarak kabul edilmesi uygun goriilmektedir. Bununla
beraber, zarara ugrayanm mutad oturma yeriyle ayni olmasi veya diger sebeplerden en sik1
iligki igerisinde bulunmas: halinde, se¢cimlik bir baglanma noktas1 olarak, zarar yerinin
kullanilmas1 da uygun goriilmektedir. Bu zarar yeri, 0zellikle farkli iilkelerde meydana
gelmis bulunan zararlarin tazmini talepleri ile bir uyum igerisinde diizenlenebilmekte ise,

tercih edilen bir baglama noktasi haline gelmektedir™’.

b. Birden Cok Zarar Yerinin Bulunmasi Hali

Burada da zarar gorenin her bir zarar yeri iilkesi i¢in farkli hukuka tabi olmasi1 yani her bir
zarar icin ayrilabilen zarar yeri hukukunu, “ortak bir yerin secimi imkani” veya “agirlik
noktas: ilkesi” yani zarar yerlerinden birini veya agiwhikh olam se¢mek seklinde ifade
edilebilir. Tkinci imkanmn tek bir hukukun uygulanmasi avantajmi tasidigi ve bu nedenle
tercih edilebilecegi de ifade edilmektedir. Isvicre MOHUK tan esinlenen MOHUK m.
35’te, secenekler arasinda zarar verenin isyeri hukukunun uygulanmasina da yer vererek
zarar gOren acisindan parasal tatmin i¢cin daha elverigli bir imkin yaratilmasi

hedeflenmistir™'.

Kisilik haklarina iliskin maddede sadece siireli yayinlar agisindan cevap hakki konusunda
uygulanacak hukuk belirlenirken zarar gorenin yapacagi hukuk se¢imi kisitlanmistir. Bu

nedenle m. 35/1 hiikmiine istisna getirilerek maddenin ikinci fikrasinda baskinin yapildig:

249 Kaplan, s. 192-193; Tekinalp, s. 446.
0 Nomer ve Sanli, s. 350.
! Tekinalp, s. 447.
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veya programin yayimlandigi yer hukuku kisilik haklarmnin ihlalinde uygulanacak hukuk
olarak kabul edilmistir. Bu istisnanin sebebi ise zarar verenin tek bir yayim icin bile ¢cok
farkli iilke hukuklarina tabi olmasinin yayim Ozgiirligiinii tehlikeye sokabilmesi
diisiincesidir. Bundan dolayi, baskiy: yapan veya programi yayimlayanin bildigi ve tanidigi
yer olan baskinin yapildig1 veya programin yayimlandig: yer hukukunun uygulanmas: esasi

kabul edilmistir®.

MOHUK m. 35/3’te kisisel veriler konusunda, bunlarin islenmesi veya bu konuda bilgi
alma hakkinin sinirlandirilmas: hakkinda bir kural getirilmistir. Burada herhangi bir
kisitlama s6z konusu olmaksizin f. 1’in uygulanmasi sz konusudur. Nedeni ise, f. 3’te
kisisel verilerin islenmesi kapsaminda, elde edilmesi, kaydedilmesi, degistirilmesi, yok
edilmesi ve yeniden diizenlenmesi gibi islemler swasinda kisilik haklarmin ihlali s6z
konusudur. Maddenin kapsamma, bu bilgilerin icilincii kisilere aktarilmasi1 veya
kullanilmasinin sinirlandirilmas: sonucu kisisel haklarin ihlali de girmektedir. Ayrica, bilgi

alma hakkinin sinirlanmasi sonucu kisisel haklarin ihlali de girmektedir253.
c. Medya Yoluyla Kisilik Haklarimmn ihlali

Kitle iletisimin gelisimi bilimin ve hukukun bir iiriinii olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bilim
teknolojiyi insanlarin hizmetine sunarak haberlerin, diisiincelerin ve goriintiilerin zamani ve
mekan1 asarak diger insanlara ulagmasin saglamaktadir. Teknolojinin organize toplumlarda
islerlik kazanmasmin yolu ise hukuk kurallarindan ge¢cmektedir. Bu toplumlar ifade
Ozgiirliigiiniin serbestce kabul edildigi ve her tiirlii iletisim imkénlarinin tanindig: toplumlar
olabilecegi gibi, ifade Ozgiirliigiiniin bulunmadig: ve iletisim sekillerinin siki bir sekilde
kontrol edildigi toplumlar da olabilir. Bu nedenle kitle iletisim imkéanlari, teknolojik
gelismelere paralel olsa da bunun kullanimi ve kitleselligin ne sekilde saglanacagi

toplumlarmn tercih edecegi hukuk kurallariyla belirlenecektir™”,

2 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 330; Nomer ve Sanli, s. 351; Tekinalp, s. 447.

253 Tekina!p, s. 448.

24 Sibel Ozel: Uluslararas: Alanda Medya ve Internette Kisilik Hakkinin Korunmasi: (Medya), Ankara 2004,
s. 43,
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Medya yoluyla kisilik haklarinin ihlali yazili basin veya isitsel ve gorsel medya ile
gerceklesmektedir.

d. Medya Yoluyla Kisilik Haklarmm ihlalinde Sorumluluk

Medya yoluyla kisilik hakki ihlallerinde sorumluluk 6zel bir diizenlemeye tabi tutulmadigi
icin, bu alanda sorumluluk, kusur sorumlulugu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ayrica
kusursuz sorumluluk esasina dayanan istthdam edenlerin sorumlulugu, medyanin
sorumlulugunda da belirleyici rol oynayacaktir. Kisilik haklarmin ihlalinde medyanin
sorumlulugu kusura dayanmayan koruyucu davalar, kararin yaymlanmasi, cevap ve

diizeltme hakki™ ile kusura dayanan tazminat davalariyla sekillenmektedir™ .

Medya yolu ile kisilik haklarinin ihlali durumunda sorumlu olacak kisileri belirlerken yazili
basm ve isitsel ve gOrsel medya olarak ayrima tabi tutabiliriz. Yazili basinda siireli
yaymlarda, eser sahibi, sorumlu miidiir ve siireli yaym sahibinin sorumluluklarina
gidilebilir. Siireli olmayan yaymnlarda ise eser sahibi, yayinlatan, basan ve satan-dagitanin
sorumluluklar1 s6z konusu olacaktir. Isitsel ve gorsel medyada sorumluluk tespit edilirken
TRT yaymlar1 ve 6zel radyo ve televizyon yaymlar1 acisindan bir ayrim yapmak
gerekmektedir. TRT yayinlar1 s6z konusu oldugunda fiili isleyen kisi, birlikte bir yapim sz
konusu ise hazirlayanlarinin hepsinin sorumluluklarina gidilecektir. Ozel radyo ve
televizyon acisindan ise sorumlu kisiler genel hiikiimlere gore tespit edilecek olup, yayinin
yapilmasmma neden olan kisiler kusurlarma gore sorumlu olacaklardir. Sorumluluk
dogdugunda basvurulabilecek olan hukuki yollar ise; dnleme davasi, durdurma davasi,
tespit davasi, cevap ve diizeltme hakki, maddi-manevi tazminat davalari, vekaletsiz is

. . . 257
gorme davalar1 ve sebepsiz zenginlesme davasidir™".

5 Adem Soziier, “Cevap ve Diizeltme Metninin Yaymlanmasma iliskin Yargi Karar1 Cebri icra Yoluyla
Infaz Edilebilir mi?’, MHB Y1l 17-18 1997-1998, s. 374.

26 Volkan Swrabasy, Internet ve Radyo-Televizyon Aracihigiyla Kisilik Haklarina Tecaviiz, Ankara 2007, s.
204-212; Ozel, Medya, s. 61; Davalar konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Serdar, s. 245-319; Erhan
Giinay, Yaymn Yoluyla Kisilik Haklarima Saldiri ve Basinda Sorumluluk, Ankara 1999, s. 113-116; Omer
Faruk Tiifek, Basin Yoluyla Kisilik Haklarmn Ihlali ve Bu Ihlale Karsi Ozel Hukuk, Ceza Hukuku ve
LHA.S. Korumas:, Ankara 2007, s. 138-143; Dogan Biilent Belli, Basin Yolu Ile Kisilik Hakkina
Saldirilardan Dolayr Hukuki Sorumluluk, Ankara 2008, s. 77-98.

*7 Ozel, Medya, s. 62-65.
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e. Medya Yoluyla Kisilik Hakki Thlallerinde Uygulanacak Hukuk

Medya yoluyla kisilik hakki ihlallerine uygulanacak hukuk tespit edilirken Oncelikle
uyusmazhigin vasiflandirilmasmin yapilmasi gerekmektedir. Kanunlar ihtilafi kurallarinin
uygulanabilmesi i¢cin gerekli olan baglama noktasmin lex fori’ye gore vasiflandirilmasi
konusunda gerek Tiirk, gerekse yabanci hukukta ihtilaf yoktur™®. Buradaki uyusmazlik
kisisel statii olarak vasiflandirildiginda, uygulanacak hukuk kisisel statiide tercih edilen
baglama noktasmna gore vatandashk veya ikametgah olacak; kisisel degerlere yapilan
tecaviiz bir haksiz fiil olarak vasiflandirildiginda, uygulanacak hukuk lex loci delicti veya
bu kuralla baglantili bir baglama noktasiyla tespit edilen hukuk olacaktir. Kisaca tekrar
edecek olursak, kisisel statii olarak vasiflandirma sadece davaciy1 esas alirken; haksiz fiil
olarak vasiflandirma, olayda davali ve davacinin davranigini da goz oniinde bulundurmayi
gerektirecektir. Kisilik hakki ihlali Tiirkiye’de uzun zamandir haksiz fiil olarak
vasiflandirilmaktadir. Aym sekilde common law sisteminin uygulandig: biitiin iilkelerde
gerek mahkeme kararlar1 gerekse doktrin seref ve haysiyet ihlalini bir haksiz fiil olarak
kabul etmektedir. Vasiflandirmada esas alinan maddi hukuk kavramlar:1 lex foriye gore
belirlenecegi i¢in, Tiirk hakimi de icinde yabancilik unsuru bulunan bir kisilik hakk ihlalini
Tiirk hukukunda kabul edildigi iizere haksiz fiil olarak vasiflandiracaktr™’.

Davalinin yapmis oldugu agiklama ile baska bir iilkede bulunan davacinin kisilik hakkinin
ihlal edilmesi mektup, telefon goriismesi, teleks, faks veya telgraf yolu ile
gerceklesmektedir. Bu tiir mesafeli haksiz fiillerde davali, seref ve haysiyeti ihlal edici
aciklamayr bulundugu iilkede yapmakta ama ac¢iklama davaci veya iiciincii kisinin bunu
O0grenmesi ile sonuclarin1 dogurmaktadir. Davaci veya lciincii kisiye yapilan ileti teknik
olarak yayim anlamina gelmekte ve yayim yeri kisilik hakki ihlalinin meydana geldigi yeri
belirlemede en onemli etken olmaktadir. Buradan hareketle agiklamay1 bagka bir iilkeye
gonderen davali, kaynak iilke hukukuna gore kisilik hakki ihlalinin meydana gelmedigini

iddia edemeyecektir. Zira postalama sadece bir hazirlik hareketidir. Kisaca basm yoluyla

8 Celikel ve Erdem, s. 93.
% Ozel, Medya, s. 81-83.
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islenen kisilik hakki ihlallerinde gazetenin satildig1 ve okundugu yer ayayim yeri sifatiyla

haksiz fiilin ika yeri olarak kabul edilmistir*®.

Tek bir aciklamayla gerceklesen kisilik hakki ihlallerinde, bir iilkeden gonderilen mektup,
telgraf ya da edilen bir telefon ile baska bir lilkede bulunan kisinin kisilik hakkina tecaviiz
edildigi takdirde, mektubun, telgrafin, telefonun kaynagi olan yer hukuku ile aciklamalarin

yayim yeri yani karsi tarafa ulastig1 yer hukuku baglama noktas: olacaktir®®',

Medya yolu ile kisilik hakki ihlallerinde yani bir aciklama birden fazla iilkede sonug
dogurdugunda, bu yerlerin her birinde haksiz fiil meydana gelmis olmaktadir. Fiil yeri tek
bir iilke olmasina ragmen zararin meydana geldigi yer olan sonug yeri birden fazladir. 2675
sayill MOHUK doneminde kisilik hakki ihlallerine uygulanacak hukuku belirleyecek 6zel
bir diizenleme mevcut olmadig: i¢cin haksiz fiill sorumluluguna uygulanacak hukuku
belirleyen genel bir hiikiim niteligindeki MOHUK m.25, kisilik hakki ihlallerine de
uygulanmaktaydi. MOHUK m. 25 ise, lex loci delicti kuralin1 benimseyerek, haksiz fiilden
dogan borg¢larin haksiz fiilin islendigi yer hukukuna tabi oldugu, ika yeri ile zararin ortaya
ciktigr yerin farkli olmasi durumunda ise zararin meydana geldigi yer hukukuna tabi
olacagi hiikme baglanmists. 5718 sayih MOHUK ile bu bosluk fark edilmis ve kisilik

hakkinm ihlali konusu 6zellikli durumlar1 nedeni ile ayr1 bir madde ile hitkme baglanmistir.

4. imalatcinin Sozlesme Dis1 Sorumlulugu

a. Genel Olarak

Sanayinin gelismesi ile imal edilen iiriinler ve bu {iiriinlerin yol agmis oldugu zararlar

artmis, ugranilan zararlar nedeni ile bagvurulabilecek sorumlu olan imalat¢inin sorumlulugu

260 Celikel ve Erdem, s. 399; Nomer ve Sanli, s. 350-351; Hatice Ozdemir-Kocasakal, “Internet Araciligiyla

Kurulan Uluslararas1 Ozel Hukuk {ligkilerinden Dogan Uyusmazliklarin Coziimiinde Yetkili Mahkemenin
Tespiti”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Prof. Dr. Kemal OGUZMAN’ a Armagan, Y1l
1/2002, s. 501; Ozel, Medya, s. 84.

261 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 329; Ozel, Medya, s. 89.
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meselesi giindeme gelmistir. Burada imalat¢1 ile imalat¢inin iiretmis oldugu iiriinden”®*

dolay1 zarara ugrayan kisi arasinda hicbir sozlesme bulunmamaktadir. Bu nedenle

. 263
imalat¢inin

sorumlulugu o6zel bir haksiz fiill sorumlulugu olarak diizenlenmektedir.
Haksiz fiil sorumlulugu olarak diizenlenen imalat¢inin sorumlugunun dayanmis oldugu
neden iilkeden iilkeye degismektedir. Bir iilkede s6z konusu sorumluluk kusursuz
sorumluluk hali olarak kabul edilmekte iken, diger bir lilkede kusur sorumlulugu olarak

" Ornegin Alman Hukuku'na gore; her kim bir iiriindeki

kabul edilmis bulunmaktadir
hatadan dolay1 zarara veya maddi bir hasara ugrarsa, iirliniin imalatcis1 bu sebeple dogan
zararlar1 tazmin etmekle yiikiimliidiir. Imalatcinin kusurlu olup olmadigi bu sorumluluk

tiiriinde dikkate alinmaz>®’.

Uluslararas: alanda ticaretin gelismesi, seyahatlerin artmasi ve teknoloji transferi ile birlikte
imalatcinin sorumlulugunun Milletlerarast Ozel Hukuk i¢indeki yeri artmustir. Kiiresellesen
diinyada yabanci arabalar, beyaz esyalar, elektronik aletler, bilgisayarlar, yiyecekler,
giyecekler vb kullaniyoruz. Daha da dnemlisi kendi iilkemizde imal etmeyi diisiindiigiimiiz
pek ¢ok iiriiniin baz1 pargalari, yabanci iilkelerde iiretilmekte ve burada monte edilmektedir.
Bu durumda ayiph bir iiriiniin neden oldugu zararlardan kaynaklanan hukuki sorumlulugun
muhatabr kim olacaktir sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Burada uygulanacak hukuk sorunu
bu alandaki i¢ hukuk hiikiimlerinin magduru koruma noktasinda farkli diizenlemeler
getirmesi noktasinda daha da karmasik bir hal almaktadir. Zira haksiz fiil sorumlulugu

olarak ele alinan imalat¢inin sorumlulugu bazi hukuk sistemlerinde 6zel diizenlemelerle

262« Her tiirlii menkul esya, bir baska menkul veya gayrimenkul esyanin par¢asim da olustursa, mamul sayihr,
ayn1 sekilde elektrik enerjisi de mamul esya sayilir. Mamul, bir baska esyanin miitemmim ciizii de olsa bu
ozelligini kaybetmez. Maddenin sivi, gaz, buhar gibi halleri de bu kavramin tayininde rol almaz.”, (Seref
Ertas, Prof. Dr. Siikrii POSTACIOGLU 'na Armagan, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Déner
Sermaye Isletmesi Yaymmlart, izmir 1997, s. 50).

“Uriinii imal eden yani iirlinii bastan itibaren yapan kisi ya da isletmelerin, tamamlayic1 parga iiretenler,
hammaddeyi temin edenler, iirliniin yapilmasinda faaliyet gosteren konstriiksiyon biirolari, iiriinii nihai
olarak kontrol eden isletmeler de imalatg1 olarak nitelendirilmektedir”, ( Ziibeyde Meltem Ustiin, Tiirk ve
AB Tiiketici Hukukunda Imalatcimin Hukuki Sorumlulugu, 1zmir 2007, s. 38); “Imalatg1 bir esyay: nihai
olarak imal eden veya esyanin hatali parcasmi imal eden kisi olarak, tanimlanmaktadir. Bu gercek
imalatginin yaninda, su kisiler de imalat¢1 gibi sorumludur: bir mamulati piyasaya arz edip, imalatgisini
belirtmeyenler. Bir mamulii satan satici, imalatct degildir. Fakat imalatcisimi agiklamaz ise imalat¢t gibi
sorumlu tutulur. Bir mamulat ti¢iincii tilkelerden AT igine ithal edenler de mamulat i¢in imalat¢1 gibi
sorumlu tutulmaktadirlar.”, Ertas, s. 51.

** Celikel ve Erdem, s. 404.

% Ertas, s. 50.

263
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kusursuz sorumluluk biciminde diizenlenmistir. Bu durumda imalatci, kusuru olmasa da
meydana gelen zarardan sorumlu olmaktadir. Buna karsilik imalat¢inin sorumlulugu
konusunda 6zel bir diizenleme yapmayan ve genel haksiz fiil sorumlulugu ile yetinen
hukuk sistemlerinde kusur sorumlulugu esas1 geregi ayipl liriinle zarar arasinda illiyet bag1
tazminat i¢in yeterli olmayacak, ayrica imalatcinin kusurlu oldugunun ispati

gerekecektir’®.

2675 sayih MOHUK ta imalat¢inin sorumluluguna dair 6zel bir madde bulunmadig igin
haksiz fiillere iliskin genel bir madde niteliginde olan m. 25 uygulanmakta idi. Fakat bu
madde 0zellikli durum arz eden hallere uygulanmasi durumunda tam olarak olaya uygun
diismeyen ve adil olmayan sonuclar ortaya ¢ikmakta idi. Bu ihtiyact fark eden kanun
koyucu 5718 sayilh MOHUK ile bu ag¢ikligi kapatmis ve imalat¢inin sorumlulugunu m. 36

ile diizenlemistir.

Haksiz fiil sorumlulugunun bir tiirii olarak kabul edilen imalat¢inin sorumlulugunda, mal
belirli bir iilkede imal edildikten sonra diger bir iilkede zarara sebep olmaktadir. Ozellikle
birlesik mallarda her bir par¢anin farkli bir iilkeden gelebilecegi diisiiniildiigiinde
uygulanacak hukukun tespiti de problemleri beraberinde getirmektedir. Bu nedenle iiriin
cesitleri nazara alinarak baglama kurali tespit edilmeli ve her tiir iiriin bakimmdan adil
sonuclara ulasilabilecek bir hukuk tespit edilmelidir. Ayn1 zamanda, Oncelik zarar gorene

verilmek kaydiyla, zarar goren ile zarar veren arasinda da bir denge kurulmalidir®®.

Imal edilen seylerin verdigi zarar konusunda imalat¢inin sorumluluguna uygulanacak
hukuk belirlenirken, mevcut zararlarin dikkate alimmasi geregi yaninda potansiyel,

gelecekte meydana gelebilecek olan zararlar da dikkate alinmalidir. Baglama kural

266 Nomer ve Sanl, s. 349; Sibel Ozel, “Imalatcinin Sorumlulugu ve Kitle iletisim Araclari Yoluyla Kisilik
Hakkinin Thlalinde Uygulanacak Hukuk (Imalatg1)”, Kog¢ Universitesi Avrupa’da Devletler Ozel Hukuku
ve Yeni Tiirk Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda Kanun'un Akitler ve Ticaret Hukukuna
Iliskin Hiikiimleri- Ko¢ Universitesi Hukuk Fakiiltesi DR. Niisret-Semahat Arsel Uluslararast Ticaret
Hukuku Uygulama ve Arastirma Merkezi Konferans Yaymlar Dizisi-2, Istanbul 2010, s. 220.

267 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 331; Nomer ve Sanli, s. 350.
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olusturulurken imal edilen sey, zarar géren magdur, bu zararm bir defa olusan veya devam

eden bir zarar olmasi gibi durumlarin hepsi dikkate alinmas: gereken hususlardir®®.

Bir triiniin arz sekli, kullamim sekli ya da piyasaya sunulug anmi gibi konular bakimindan
kendisinden beklenen giivenirlige sahip olmamas hali iirlinde hata olarak nitelendirilir. Bir
Uriinlin sonradan daha 1iyisinin piyasaya siiriilmiis olmasi, imalat hatast olarak
nitelendirilemez. Yine hata kendi i¢inde tasarim hatasi, imalat hatasi ve talimat hatasi

olmak iizere alt kategorilere ayr11abi1ir269.

Imalatginin sorumlulugu ile ilgili uluslararasi alanda yer alan diizenlemeler Akit Dis1 Borg
Iliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkinda Roma II Tiiziigii ile Imal Edilen Seylerden
Sorumluluk Hakkinda 1973 Tarihli La Haye Sozlesmesinde yer almaktadir. Lahey
Sozlesmesine on bir Avrupa Devleti taraf olmustur. Giiniimiizde AB Hukuku’nda {iriin
sorumlulugu konusunda, iki tiir kanunlar ihtilafi yiirlirliiktedir. Sozlesmeye taraf olan
devletlerde Lahey Sozlesmesi uyarinca uygulanacak hukuk belirlenirken, diger iiye
devletlerde Roma II Tiiziigii uyarinca yetkili hukuk tespit edilecektir. Her iki diizenleme de
baglama kurallariyla gosterilen devlet hukukunun, sozlesmeye taraf olmayan veya AB
liyesi olmayan bir devlete ait de olsa uygulanmasimm ongdrmektedir. Lahey Sozlesmesi,
{iriin sorumluluguna uygulanacak hukuku su sekilde tespit etmistir: Oncelikle zararin
meydana geldigi yer hukuku, daha sonra zarar gérenin mutad meskeni hukuku, son olarak
da davalinin igyeri merkezinin bulundugu yer hukuku, uygulanacaktir. Ayrica davaliya
Uriinlin zarar yeri devleti veya davacimin mutad meskeni devleti piyasasmna girmesini

ongormedigi yolunda defi ileri siirme imkani tanmmustir”".

268 Celikel ve Erdem, s. 406.

29 Ertag, s. 51.

0 Feriha Bilge Tannbilir: Akit Disi Borglara Uygulanacak Hukuka iliskin Tiiziikte (Roma II) Uriin
Sorumlulugu ( Uriin), GUHFD, C. XIV, Y11 2010, S. 2, s. 135;
“Roma II Tiiziigii imalat¢inim Sorumlulugu m. 5:

1. Roma II m.4/2 halel gelmeden, bir iirlinden kaynaklanan akit disi sorumluluga su hukuklar

uygulanacaktir:

(a) Uriin o iilkede pazarlaniyorsa zararm meydana geldigi zaman zarara ugrayan kisinin mutad meskeninin
bulundugu yer hukuku,

(b) Uriin o iilkede pazarlaniyorsa iiriiniin iktisap edildigi yer hukuku; yoksa

(c) Uriin o iilkede pazarlaniyorsa zararin meydana geldigi yer hukuku, uygulanma imkani bulacaktir.
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Roma II Tiiziigli magdura bir se¢cim imkéini vermeden ii¢ baglama noktasi getirmistir.
Bunlar; magdurun mutad meskeni hukuku, iriiniin iktisap edildigi yer, zararin meydana
geldigi yerdir. Tirk Hukukunda ise, Lahey Sozlesmesi ve Roma II Tiiziiglinde oldugu gibi
basamakli bir baglama kurali getirilmemis olup, davaciya smirli da olsa bir hukuk se¢imi
imkan saglanmistir. Bu ii¢ baglama noktasinda da ortak sart olarak, iriiniin o iilkede
pazarlanmis olmasi sart1 getirilmistir. Bu daha ¢ok imalat¢iyr koruyucu bir diizenlemedir.
Zira imalat¢1 piyasaya mal siirmedigi, dogrudan ya da dolayl olarak iiriinlerin satisina riza

gostermedigi bir tilkenin hukuku ile sorumlu tutulmayacaktir.

Zarar magdurun mutad meskeninde meydana gelebilecegi gibi mutad meskeni disinda
bagka bir iilkede de meydana gelebilir. Burada 6ncelik, iiriiniin o iilkede pazarlanmis olmasi
sartiyla, magdurun mutad meskeni hukukuna aittir. Bu durum gerceklesmemis ise, iiriiniin
orada pazarlanmis olmasi sartiyla iiriiniin iktisap edildigi yer, bu da yoksa yine iiriiniin
orada pazarlanmasi kosuluyla zararm meydana geldigi yer hukuku uygulanacaktir. Fail
tiriiniin bu iilkelerde pazarlandigini dngdrmemis ise, o zaman failin mutad mesken hukuku
uygulanacaktir. Eger bu durumlarda iliskiye uygulanacak daha siki iliskili bir hukuk var ise
bu hukuk Oncelikle uygulanma imkani bulacaktir. Taraflar arasinda sozlesme iliskisi gibi
onceden bir iligki varsa, bu iligkiye uygulanan hukuk imalat¢inin sorumluluguna da
uygulanacaktir. imalat¢inin sorumlulugu akit dist bir sorumluluktur. Ancak imalatc1 olarak
sorumlu tutulabilecek kisiler arasinda akit varsa akde uygulanan hukuk ile haksiz fiile

uygulanan hukukun farkli olmas1 boylelikle 6nlenmis olmaktadir™’".

Kanun koyucu bu diisiince ile 5718 sayilt MOHUK ile zarar gorenin iradesine bagli kismi
hukuk se¢imi imkani tan1m1$t1r272. Ancak hi¢ siiphesiz ki bu secim, akdi borg iligkilerine

uygulanacak hukuk secimi gibi taraflarin kargilikli iradeleri ile olusan bir hukuk se¢imi

2. Olayin sartlarindan agikca bagka bir tilke hukukun daha siki iligkili oldugu anlasilirsa, en siki iligkili o
tilke hukuku uygulanir. Bagka bir iilke ile daha siki iligki taraflar arasinda sozlesme gibi daha Once
mevecut bir iligkinin varlig1 halinde tesis edilebilir”; Tekinalp, s. 448.

7 Ozel, imalatci, s. 222; Nomer ve Sanli, s. 350.
2 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 195.



98

degildirm. Zarar gorenin se¢gme hakkinin bulundugu ii¢c hukuk mevcut olup, bunlardan ilk
ikisini olugturan zarar verenin mutad meskeni hukuku veya isyerinin bulundugu iilke
hukuku, zarar verenin zaten yakin iliski i¢inde bulundugu hukuklardir. Zarar goren, zarar
verenin mutad meskeni veya isyeri hukuku ya da imal edilen seyin iktisap edildigi iilke
hukukunun uygulanabilmesi i¢in zarar verenin, liriiniin o lilkeye rizas: disinda sokuldugunu

ispat edememis olmas: gerekir”"”.

Maddede zarar yeri hukuku ve davacinin mutad meskeni hukukuna hicbir sekilde yer
verilmemistir. Her ne kadar belirlenmis olan baglama noktalar: siki iliskili yer hukukuna
bizi gotirse de agik bir sekilde, siki iligkili hukukun olmasi durumunda bunun
uygulanacagini da dngdérmemistir. Dolayisiyla imalat¢inin sorumlulugunda davaci ya failin
isyeri hukukunu sececek ya da iktisap ettigi yer hukukunu segecektir275. Ancak
bahsedilecegi lizere Uriiniin iktisap edildigi yer hukukunun uygulanabilmesi i¢in failin o
iilkeye iiriiniin rizas1 disinda sokuldugunu ispat edememis olmasi gerekir’’®. Burada dikkat
edilmesi gereken onemli nokta, malin itiretildigi yerin degil, zarar verenin mutad mesken
hukukunun secilmis olmasidir. imalat¢i kendi is merkezine kiyasla daha az sorumluluk
ongoren bir iilkede iiretim yapiyor ve bu iirlinleri yine daha az sorumluluk 6ngoren iilke
pazarlarinda satiyorsa, kendi iilkesinin sorumluluk hiikiimlerinden kurtulamayacaktir. S6z

konusu hiikiim ile bu durum 6nlenmeye ga11$11m1$t1r277.

Sayet mal, iktisap yerine saticinin rizasit disinda sokulmus ise, bu yer hukuku olaya
uygulanamayacaktir. iktisap yeri hukukunun uygulanabilmesi, mahn, imalat¢mnin rizasi ile
o iilkeye girmis olmasina baglanmustir®”®. Bu kisitlamanin temelinde yatan neden ise; zarar
gorene Uriiniin iktisap edildigi yer hukukunun se¢imi yetkisi taninmasina ragmen,
imalat¢cinim bu iilke ile hicbir iligkisinin bulunmamasi ithtimalinin olmasidir. Bu nedenle,

iktisap tilkesi hukuku uygulanacaksa, en azindan bu iilkeye malin imalat¢inin rizasi ile

3 Celikel ve Erdem, s. 407.

7 Aysel Celikel ve Ergin Nomer, Devietler Hususi Hukuku Omek Olaylar- Mahkeme Kararlari, 9. Baski,
Istanbul 2008, s. 295.

275 Tekinalp, s. 455; Nomer ve Sanl, s. 350; Ozel, imalatci, s. 223.

276 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 331.

7 Tekinalp, s. 456; Ozel, imalatgi, s. 223.

278 Dogan, Haksiz Fiiller, s. 331; Nomer ve Sanli, s. 349.
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sokulmus olmasi gerekir. Bu kisitlama ile zarar veren ile zarar gorenin menfaatleri

dengelenmeye calisilmistir.

5718 sayilh MOHUK m. 37 ile imalat¢min sorumlulugu ile getirilmis olan diizenlemede
Roma II Tiiziigiinden farkli olarak “zararn meydana geldigi yer hukuku” ile “zarara
ugrayan kisinin mutad meskeni hukukunu”, imalat¢imin sorumluluguna uygulanacak
hukuklar olarak diizenlememistir. Aynm1 zamanda Roma II Tiiziigiinde kabul edilmis olan

“daha siki iliskili yer hukukunu” MOHUK benimsememistir279.

Uriiniin iktisap edildigi yer hukukunun uygulanmadig1 her durumda, uygulanacak hukuk
davalmin mutad meskeni veya isyeri hukukudur. Buradan hareketle acaba davalinmn isyeri
iligkiyle hicbir baglantis1 olmayan bir iilkede ise bu yer hukuku yine de uygulanacak midir?
Ornegin bir sirket tamamen vergi avantaji nedeniyle veya kurulus islemlerinin ucuz olmasi
nedeniyle bir iilkede kurulur ancak iiretimini ve satisin1 baska iilkelerde yaparsa sirket
merkezi hukuki iliskiyle siki iligkili olmayacaktrr. Ancak MOHUK’ta imalat¢imin
sorumlulugunda daha siki iliskili hukuk uygulamasi1 6ngoriilmedigi icin, bdyle bir istisna

olmayacak ve davalimm isyeri hukuku uygulanacaktu™.

b. Akit Disi Borclara Uygulanacak Hukuka Iliskin Tiiziikte (Roma II) Uriin

Sorumlulugu
aa. Sorumlulugun Kapsam

Konuyu diizenlemis olan Tiiziikk m.5’e gore sorumlulugun kapsami konusunda herhangi bir
sinirlama getirilmemis olup, bu sorumluluk kusurlu sorumluluk olabilecegi gibi kusursuz
sorumluluk olmasi da miimkiindiir. Sorumluluk konusu gibi Tiiziikte iirlin kavrami da
tanimlanmamistir. Zarar géren kavram da, sadece tiiketiciler seklinde bir sinirlamaya tabi
tutulmamustir. Zarar goren kavramina, liriin dolayisiyla zarar goren herkes dahildir. Ayni

sekilde zarar veren kisi kavrami da sinirlandirilmamais, sadece nihai iiriinii imal eden kisiler

7 Celikel ve Erdem, s. 408.
0 Ozel, imalatc, s. 224.
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degil, hammaddeyi iiretenler, tamamlayic1 par¢anin yapimcilari, bir iiriiniin tizerine kendi
ismini, ticari markasini koyarak kendi mal1 gibi piyasaya siirenler, ithalat¢ilar ve iiriinii

tedarik edenler de zarar veren kisi kavramina déhil edilmistir®®'.

bb. Tiiziige Gore uygulanacak Hukukun Belirlenmesi

Tiiziik m. 5’te agikca m. 4/2 hiikkmiiniin uygulanmasi sakli tutulmustur. Tiiziik m. 4, haksiz
fiillere uygulanacak genel kurali ihtiva etmektedir. Anilan maddeye gore haksiz fiiller
hakkinda haksiz fiilin meydana geldigi yer hukuku uygulanmalidir. Ancak yine ayni
maddeye gore zarar goren ile zarar verenin mutad meskenleri ayni devlette bulunuyorsa,
miisterek mutad mesken hukuku olaya uygulanmalidir. Tiziikte belirlenmis olan bu iki
baglama kuralina istisna olan hiikiim, yine ayn1 madde de yer almistir. Buna gore davanin
bir baska devletle daha siki iligkili olmas1 halinde bu yer hukukunun uygulanmasini
Ongormiistiir. Dolayisiyla Tiiziiglin m. 4/2 yer alan kural, iiriin sorumluluguna iliskin kurala
nazaran Oncelikli uygulanacaktir. Ancak iiriin sorumluluguna uygulanacak hukuku
diizenleyen madde ile genel kural karsilastirildiginda m. 4/3’te yer alan istisna baglama
kuralmimn, m. 5/ 2’ de tekrar edilmis oldugu goriilmektedir. Bunun yan sira Tiiziigiin hukuk
secimini diizenleyen dordiincii boliimiinde, ilgililere akit dis1 bor¢lara uygulanacak hukuku
belirleme yetkisi verilmistir. Tiiziiglin hukuk se¢imini diizenleyen m. 14’te genel kurala

gore oncelikle uygulanma kabiliyetine sahiptir®’.

Tiiziige gore uygulanacak hukuk su sekilde belirlenmistir:

1. Secilen hukukun uygulanmasi,

2. Miisterek mutad mesken hukukunun uygulanmasi,

3. Zarar gorenin mutad meskeni hukukunun iiriiniin bu yerde piyasaya siiriilmiis olmasi
ve yapimcinin bu durumu 6ngorebilir olmasi sartiyla uygulanmasi,

4. Uriiniin iktisap edildigi yer hukukunun iiriiniin bu yerde piyasaya siiriilmiis olmas1

ve yapimcinin bu durumu 6ngorebilir olmasi sartlartyla uygulanmasi,

2! Tanribilir, Uriin, s. 126.
2 Oztekin- Gelgel, s. 220; Tanribilir, Uriin, s. 127.
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5. Zararmm meydana geldigi yer hukukunun iiriiniin bu yerde piyasaya siiriilmiis olmasi
ve yapimcinin bu durumu 6ngorebilir olmasi sartlartyla uygulanmasi,
6. Herhalde baska bir devletle yakin irtibatin bulunmasi halinde bu yer hukukunun

uygulanmasi®™,

cc. Uriin Sorumluluguna iliskin Baglama Kurah

aaa. Hukuk Secimi

Taraflar haksiz fiil meydana geldikten sonra aralarindaki iliskiye uygulanacak hukuku
secebilirler. Bu husus akit dist bor¢ iligkisinin olmasi durumunda uygulama alani
bulacaktir. Zira taraflar arasinda akdi bir iliski s6z konusu ise, bu akitte aralarinda meydana
gelecek haksiz fiillere uygulanacak hukuku, fiill meydana gelmeden Once de
belirleyebilirler. Taraflarin hukuk se¢me imkani sinirsiz olmayip bir sinira tabi tutulmustur.
Akit dis1 borg iliskisinin taraflari, hukuk se¢iminde bulunarak zarar verici fiilin meydana
geldigi devletin emredici kurallarindan kurtulamazlar. Yani taraflarin herhangi bir devletin
hukukunun uygulanmasini kararlastirmis olmalari, fiilin meydana geldigi devletle olan

o . 284
irtibatin1 sona erdirmez ve bu hukukun uygulanmasina engel olmaz™".

bbb. Miisterek Mutad Mesken Hukuku

Tiiziikte taraflarin miisterek mutad meskeni baglama noktasina 6zel bir 6nem verilmis olup,
taraflarm ayn1 devlette mutad mesken sahibi olmalar1 halinde bu yer hukukunun
uygulanacagmi kuralini getirmistir. Isin mahiyeti icabi, miisterek mutad mesken
hukukunun, uygulanmasinda, iriiniin burada piyasaya siiriillmiis olmasi veya

ongoriilebilirlik sartlari dikkate almmaz®®.

28 Tanribilir, Uriin, s. 128.
* Tanrbilir, Uriin, s. 129, 449,
%5 Celikel ve Erdem, s. 406; Tanrbilir, Uriin, s. 129.
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ccc. Tiiziigiin 5/1 Maddesinde Yer Alan Baglama Kurah

Tiiziikte taraflarin hukuk seciminde bulunmamalar1 ve zarar verenle zarar gorenin farkli
devletlerde mutad mesken sahibi olmalar1 halinde artik devreye Tiiziik m. 5/1 girecektir®®.

S6z konusu hiikiim kademeli bir baglama kurah getirmistir.

Kademeli olarak belirlenmis olan baglama kuralina gore Oncelikle zarar gorenin mutad
meskeni hukuku uygulama alan1 bulacaktir. Zarar gorenin mutad meskenine iliskin
kademenin uygulanmadig: hallerde ikinci kademe olan iiriiniin iktisap edildigi yer hukuku
devreye girecektir. Bu baglama noktasinin uygulanmasinda zarar gorenin bu iriini,
sorumlulugu iddia edilen kisiden dogrudan satin almis olmasi veya ilk alici olarak iiriinii
iktisap etmis olan kisiden edinmis olmasi arasinda herhangi bir ayrim s6z konusu degildir.
Bu iki halin de uygulanmasinin s6z konusu olmadig1 hallerde zararin meydana geldigi yer

hukuku uygulanacaktir®’.

ddd. Tiiziik m. 5/1 Hiikmiiniin Uygulanabilmesi I¢cin Gerekli Ortak Sartlar

aaaa. Piyasaya Siiriilme Sarti

Uriiniin piyasaya siiriilmiis olma sartinin gerceklestiginin kabul edilebilmesi agisindan,
iirliniin bizzat davali tarafindan piyasaya siiriilmiis olmas1 gerekli degildir. Uriiniin dagitic
veya perakendeci tarafindan da piyasa siiriilmiis olmasi1 halinde bu sart gerceklesmis
olacaktir. Uriiniin piyasaya siiriilmesi, iiriiniin dagitildig, satigsa ¢ikarildig, kiralandig1 veya
diger yollarla kullanicilara sunuldugu her devlette sz konusu olabilir. Zarara yol agan iiriin
birden fazla devlette piyasaya siiriilmiis olabilir. Onemli olan zarar gorenin mutad
meskeninin bulundugu devlette veya iiriiniin iktisap edildigi yahut zararin meydana geldigi
devlette de o lriiniin piyasaya siiriilmiis olmasidir. Bu durumda zarar goren mali, mutad
meskeninin disinda bir baska devlette iktisap etmis olabilir veya zarar iktisap edilen

devletten bagka bir devlette meydana gelmis olabilir. Bu ihtimallerde iirtin hem iktisap

% Oztekin- Gelgel, s. 14.
27 Nomer ve Sanli, s. 349; Celikel ve Erdem, s. 406; Tanribilir, Uriin, s. 130-131.
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edinilen hem de mutad mesken veya zararin meydana geldigi devlette piyasaya siiriilmiis

olmalidir. Aksi halde s6z konusu baglama kuralinin uygulanmasi miimkiin olmayacaktir”®,
bbbb. Ongériilebilir Olma Def’inin ileri Siiriilmemis olmasi

Daval1 belirlenmis olan her li¢ kademede de hukuku uygulanacak devlette, bir iiriiniin veya
ayni tipte bir {irliniin piyasaya siiriildiigiinii makul olarak ongoérmedigi takdirde davalinin
mutad meskeni hukuku uyusmazhga uygulanacaktir. Burada davaliya bir def’i ileri siirme
imkan verilmekte ve bu defiye gore kendi mutad mesken hukukunun uygulanmasimni
saglamis olmaktadir. Dolayisiyla bu def’i ileri siirtilmedigi hallerde m. 5/1 hiikmiiniin

basamakli baglama kurali uygulanabilecektirzsg.
eee. Istisna Kural

S0z konusu hitkkme gore somut uyusmazlik zarar gérenin mutad meskeni veya zararin
meydana geldigi ya da iirliniin iktisap edildigi yerin disinda bagka bir devletle daha siki
iligkili olmas1 durumunda bu devlet hukuku uygulanacaktir. Tiiziigiin bu istisna hiikmii
yapimc1 ve diger davalilarla herhangi bir sozlesme iliskisi olmayan ama iiriinden zarar

goren kisiler bakimindan da uygulanma kabiliyetine sahiptir®.
5. internet Ortamindaki Haksiz Fiillere Uygulanacak Hukuk
a. Genel Olarak

Internet, gerek yiiriirliikte olan hukuk gerekse ileride uygulanmasi séz konusu olabilecek
nitelikte olugmakta olan hukuk agisindan, mutat sekilde ¢ok sayida hukuk diizeni ile ilgili
hukuki sorunlarin dogmasina neden olabilir. Online hukuku, ag hukuku ya da sibernetik

hukuk olarak da nitelendirilen internet hukuku, internetin yasama yansiyan degisik

28 Tanribilir, Uriin, s. 132.
** Oztekin- Gelgel; s. 121.
290 Celikel ve Erdem, s. 406; Tanrbilir, Uriin, s. 133.



104

boyutlar1 ile ceza hukuku, medeni hukuk, usul hukuku, ticaret hukuku gibi pek ¢ok hukuk

dalini ilgilendirmektedir.

Kitle iletisim araci olarak internet faydalar1 yaminda bir dizi sorunlar1 da beraberinde
getirmistir. Bu sorunlara bakildig1 zaman bunlar sadece ekonomik, teknik ve idari sorunlar
olmayip, dogrudan dogruya kullanicr ile alakali etik ve hukuki sorunlar1 da kapsamaktadir.
Internet, kesinlikle hukuk kurallarmin gegerli olmadigi ve yasal diizenlemeye tabi
tutulamayacak bagsibos bir alan degildirzgl. Internet ile ilgili mevcut diizenlemeler ise
sorunlarin ¢oziimiinde yetersiz kalmaktadir. 4.5.2007 tarih 5651 sayil1 “Internet Ortaminda
Yapilan Yaymlarin Diizenlenmesi ve Bu Yaymlar Yoluyla Islenen Suclarla Miicadele
Edilmesi Hakkinda Kanun®®’ kabul edilmis olmakla beraber, s6z konusu kanun cezai
boyutla ilgilenmektedir. Hukuki boyutu ile ilgili problemleri ¢6ziime kavusturabilmek

adina, yeni gelisen bir hukuk dalidir.

Internet, ceza hukuku agisindan degerlendirildi§i zaman, siber su¢ kavramini irdelemek
gerekecektir. Siber su¢ kavrami, ceza hukuku literatiiriine internetin getirdigi bir kavram
olma ozelligini tasir. Sibersu¢ olgusuna iligkin olarak farkli tanimlamalar yapabilmek
olanakli olmakla birlikte, sibersucu internetin kullanilmas1 suretiyle, siber uzay ortaminda

gerceklestirilen ve sug teskil eden eylem olarak nitelendirmek miimkiindiir®”>.

Internet hukukunun kendi icinde gelisememis olmasi, Milletleraras1 Ozel Hukuk agisindan
ise, 0zel bir diizenlemeye yer verilmemis olmasi, yetkili hukukun tespiti agisindan sorunlar
dogurmaktadir. Internet kullaniminda yasanan hukuki sorunlar cogunlukla ticari
uyusmazhklarin ¢oziimii ve kisilik hakki ihlalleri konusunda karsimiza c¢ikmaktadir. Bu
baslik altinda internet yolu gerceklestirilmis olan haksiz fiiller ve daha c¢ok kisilik hakki

ithlallerinin gergeklesmesi durumunda uygulanacak hukuk iizerinde durulacaktir.

#! Kaplan, s. 45.

*?RG. 23.05.2007, S. 26530.

*3 Hasan Smar, “Internetin Ortaya Cikardigi Hukuki Sorunlara Bir Ceza Hukuku Yaklasimi”, Prof. Dr.
Yilmaz ALTUG’ a Armagan MHB Y1 17-18, S. 1-2, 1997-1998, s. 356.



105

b. Kisilik Hakki, Seref ve Haysiyet Kavram

Bir kimsenin manevi diinyasi ile ilgili olan, malvarlig1 haklar1 disinda kalan yani para ile
Olciilemeyen haklara sahisvarligi haklar1 diyoruz. Bir kimsenin hayati, 0zgiirligii, ismi,
sirlary, resmi gibi haklar ise sahis varligi haklarindan “kisilik haklarina” girer294. Kisilik
hakki, kisiyi var eden, kisiligini serbestce gelistirmesini saglayan, diger kisilerden
farkliligini temin eden biitiin degerler iizerindeki bir haktir. Kisilik hakkinin kapsamina

kisinin maddi ve manevi kisisel degerleri dahil olmaktadir.

Seref ve haysiyet, kisinin sahip oldugu temel degerlerden birisi olup, nispi bir kavramdir.
Toplumda kabul edilen ahlaki deger hiikiimleri, bir kimsenin seref ve haysiyeti konusunda
bir kistas olarak kabul edilir. Bir kimsenin toplumun kabul ettigi ahlaki deger olciilerine
gore hareket edip etmemesi, onun seref ve haysiyete sahip olup olmadig1 yolunda, diger
kisiler agisindan bir kanaat yaratir. Diger kisilerin, bir kimsenin seref ve haysiyeti hakkinda
edindikleri kanaat, o kisinin gelecegi acisindan ¢ok onemlidir. Bu nedenle kisinin seref ve
haysiyetine yapilacak haksiz bir davranis, kisinin manevi varligim zedeleyebilir. Seref ve
haysiyetin zedelenmesi onun 0zel hayatia iliskin olabilecegi gibi, mesleki faaliyetine de

iliskin olabilir™”. Seref ve haysiyet ihlali s0z, yaz1 veya resimlerle meydana gelebilir.
c. Internet Yolu ile fletisimi Cazip Kilan Nedenler

Siberuzaydaki296 letisimin en cekici Ozelliklerinden biri kullanicinin  anonimligidir.
Siberuzaydaki iletisimin icerisinde en onemli yeri ise internet almaktadir. Sanal alemde
gezinen kisiler, kisisel kod isimleri ile kimliklerini gizleyerek birbirleriyle iletisim kurma
olanagina sahiptirler. Sanal ortamda kullanicilar kimliklerini gizleyebilme olanaginin

vermis oldugu bir rahatlik ve 6zgiirliik icinde, ¢ok rahat haksiz fiil niteliginde eylemlerde

2% Tan Tahsin Zapata, Medeni Hukuk Altin Seri, 6. Basi, Ankara 2009, s. 28.

25 Oztan, s. 279.

¥ “Siberuzay, (orijinal anlammm karsilamasa da yaygm olan bir baska kullanim ile sanal alem, cyberspace)
terimi bilgisayarlarin ve onu kullanan insanlarin internet ve benzeri aglar icinde kurdugu iletisimden
dogan sanal gerceklik ortamini anlatan metaforik bir soyutlamadir.”,
http://tr.wikipedia.org/wiki/Siber_uzay, E.T: 06.05.2011.
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bulunabilmekte ve diger insanlarin kisilik haklarini ihlal edebilmektedirler. Gergeklestirilen
haksiz fiillerin ifsas1 ise cok genis alanlara hitap edebilmektedir. Bunun zararlar1 ise zaman
zaman sahip olunan bir mevkiden istifa noktasina gotiirebilecek nitelikte olabilmektedir.
Dogal olarak bu rahatlik icinde hareket eden kullanici, baskasinin kisilik hakkini ihlal edici
aciklamalar1 ok rahat bir sekilde yapabilmektedir. Internet yolu ile kisilik hakki ihlallerinin
yaygin olmasinin nedeni adeta saldirinin bir tusun ucunda olup, herhangi bir efor sarf

etmeden gercgeklestirilebiliyor olmasidir.

Internette iletisimi cazip kilan bir diger 6zellik ise diger iletisim yollarma nisbeten daha
ucuz olmasidir. Bir GSM operatorii ile gerceklestirilebilecek olan bir telefon goriigmesi
dikkate alindi1 zaman ve lstelik goriintiilii konusabilme imkanlar1 da dikkate alindiginda

internet yolu ile iletisim daha cazip konumda yer almaktadir.

Internet yoluyla seref ve haysiyet ihlalinde, diger medya araclariyla gergeklesen ihlallerden
farkli baz1 yonler bulunmaktadir. Burada haksiz fiilin meydana geldigi yerin saptanmasi,
ithlalin meydana geldigi yerin belirli bir cografya ile sinirlh olmadigi ve failin kimliginin

saptanmasi1 konularinda bazi giicliikler dogurabilir.

Bir e-posta®’ gonderen, web sayfasi acan ya da bir foruma mesaj gonderen kisi bu fiilleri
yapmas1 ile haksiz fiil gerceklesmis olmamakta sadece haksiz fiilin eylem unsuru
tamamlanmis olmaktadir. Zararmm meydana gelmesi i¢in sdz konusu mesaja erisim
saglanmasi1 ve agiklamanin okunmasi gerekmektedir. Biitiin bu asamalarin farkh iilkelerde
meydana gelmesi durumunda, mesajin okundugu her yerde haksiz fiil ika edilmis

olmaktadir®®,

¥7 “E_posta, internete bagh cok sayidaki kullanicinin birbirleriyle haberlesebilmek icin kullandiklart

elektronik mesaj iletim sistemidir. Internet hizmetleri icinde en cok kullanilan hizmet tiirii e-posta’dir. E-
posta geleneksel posta sistemi ile ayni isleve sahip olan bir iletisim tiiriidiir ve e-posta sayesinde
kullanicilar arasinda pulsuz, zarfsiz ve PTT ye gitmeden hizli bir haberlesme imkani saglanmaktadir”,
(Swrabasi, s. 135).

% Ozel, Medya, s. 160.
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d. internet Yolu ile islenen Haksiz Fiile Uygulanacak Hukukun Tespiti Meselesi

Haksiz rekabet ile basin yaym yoluyla islenen suclar, fiilin birden fazla devlet iilkesinde
islenmesine ragmen, zararin tek bir devlet iilkesinde meydana geldigi haksiz fiillerin en
giizel 6rnegidir. Radyo ve televizyon gibi kitle iletisim araglar1 vasitasiyla islenen haksiz
fiiller ise, fiilin bir tek devlet iilkesinde islenmesine ragmen, zararin birden fazla devlet
iilkesinde ortaya ¢iktig1 haksiz fiillerin tipik 6rnegidir. Internet ortaminda gergeklestirilen

haksiz fiillerde ise, fiil ve zarar birden fazla iilkede meydana gelebilmektedir*”.

Internet araciligiyla islenen haksiz fiile Tiirk Kanunlar Ihtilafi Hukukunun uygulanabilmesi
icin, olayin yabanci bir veya birden ¢ok hukuk diizeni ile iliski i¢inde bulunmasi, yani bir
yabancilik unsuru tasiyor olmas: gerekmektedir. Ancak yabancilik unsurunun, uluslararasi
bilgi ag1 anlamina gelen internette mutlaka bulunmasi gerekmemektedir. Kanunlar ihtilafi
kuralmin uygulama alam bulabilmesi icin gerekli olan yabancilik unsuru somut olayin
icerisinde yer almahdir. Diger bir anlatimla, sadece internetin milletlerarasi alanda yaygin

isleve sahip olmas, yabancilik unsurunu olusturmamaktadir™®.

Internet yolu ile gergeklesen haksiz fiiller ve dolayisiyla kisilik hakki ihlalleri ile ilgili 6zel
bir baglama noktast olmadig: icin genel diizenlemelerden faydalanilmaktadir. Burada da
oncelikli olarak haksiz fiilin ika yeri, ika yeri ile zarar yeri birbirinden farkh ise zarar yeri
ya da daha siki iligkili bir yer s6z konusu ise o yer hukukunun uygulanmasi s6z konusu

olacaktir.

Internet yoluyla gerceklesen kisilik haklar1 icin geleneksel lex loci delicti kuralinin
uygulanmasini savunan goriis, internetin niteligi geregi bu kuralin uygulanmasinda eylem
veya zarar yerinden birini tercih etmekte; lex loci delicti kuralinin uygulanmasini reddeden
goriis ise bu alanda acgik deniz rejimini 0rnek almaktadir. Haksiz fiile uygulanacak hukuk

olarak haksiz fiilin ika yeri hukukunu kabul ettigimiz takdirde; bilgisayara yiiklemenin

% Kaplan, s. 190.
% Ayfer Uyanik-Cavusoglu, “internet Ortaminda islenen Haksiz Fiil Sorumluluguna Uygulanacak Hukuk”,
Prof. Dr. Ergin NOMER’e Armagan MHB Y1l 22 2002, Say1 2, s. 974.
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yapildig: yer ile aciklamanin okundugu yer kavramlar: karsimiza ¢ikmaktadir. Uygulanacak
hukuk konusunda haksiz fiilin ika yeri hukukundan basgka servis saglayicismin™'
bulundugu yer hukukunun uygulanmasi da savunulmaktadir. Servis saglayicisinin
bulundugu yer hukukunun uygulanmasini savunan goriisiin ¢ikis noktasi ise, acik deniz
rejiminin uygulanmasna iligkindir. Bu iki goriise iliskin ¢ikarimda bulunmak gerekirse;
interneti hicbir devletin egemenliginin s6z konusu olmadig: agik denizlerle, kisilik hakkini
ithlal eden ac¢iklamalarin internette yayinlanmasini da gemilerin catigmasiyla kiyaslamak
cok gercekei degildir. Ciinkii internet ortami her ne kadar fiziki diinyadan farkli olsa da,
kisilik hakki ihlalleri sanal ortamda degil gercek diinyada vuku bulmaktadir. Gerek e-posta
yoluyla gerekse forumlara birakilan mesaj yoluyla olsun kisilik hakki ihlalleri gergek
diinyada etkisini gostermektedir. Bu nedenle her ne kadar haksiz fiil internet ortaminda

aracilifryla islenmis olsa da haksiz fiilin ika yeri fiziki dﬁnyad1r302.

Fikri hak ihlalleri haksiz fiil olarak kabul edildigi takdirde, internet yolu ile islenen haksiz
fiillere uygulanacak hukuk konusunda ¢ikarimlarda bulunabiliriz. MOHUK m. 34/1
cergevesinde haksiz fiilin ika edildigi yer hukukunun uygulanmamasi halinde, MOHUK m.
34/3’ten hareketle, en siki iliski yer hukuku olarak, koruma iilkesi hukukunun uygulanacagi
sonucuna varilabilir. Zira en siki iligkili yer olarak, haksiz miidahalenin yapildig1 ya da
diger llkelere nazaran, daha fazla miidahale tehdit ve tehlikesinin sz konusu oldugu
tilkenin hukuku uygulama alam bulacaktir ki, bu da sonug¢ olarak koruma iilkesi hukuku

olacaktir’®.

" “Internet servis saglayicilar, bilgisayar kullamcilarinin internete ulasmasima aracilik eder. Bu aracilar bir
ticari kurulus olabilecegi gibi, iiniversite gibi akademik kuruluslar da olabilir. Internet servis saglayicilarin
cogu, ayn1 zamanda ellerinde bulundurduklar1 biiyiik ¢apli sunucular (server) vasitasiyla, depo (host) eden
olarak da hizmet vermektedir. Ancak sunucularin ayni1 zamanda internet servis saglayicisi konumunda
olmamalar1 halinde, ayrica, bir internet servis saglayicisindan destek almasi gerekir. Buna karsilik, dijital
bilgileri server cihazinda saklayan ve depolayan sunucu, ayn1 zamanda internete erisimi de
saglayabiliyorsa, artik internet servis saglayicisi olmus olu”, ( Kaplan, s. 160).

392 Ozel, Medya, s. 171-174.

303 “Fikri haklara uygulanmasi genel olarak kabul edilen “lex loci protectionis™ ile haksiz fiillere uygulanmasi
genel olarak kabul edilen “lex loci delicti comissi” nin ¢ogu zaman benzerlik gosterdigi soylenebilir. Hatta
“lex loci protectionis” baglama kuralinin, haksiz fiillere iligkin “lex loci delicti comissi” baglama kuralinin
fikri hukuk alnindaki gortinim sekli oldugunu ve onun o©zel bir boliimiinii olusturdugu ileri
stiriilmektedir”, (Kaplan, s. 180, 182, 183, 188).
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e. Internette Fiil Yeri

Haksiz fiilin islendigi yer acisindan durumu inceledigimiz zaman, Ornegin haksiz fiil
unsurlarini tagiyan bir web sayfas1 yabanci iilke ¢ikish ise, diger bir deyisle bu web sayfasi
yurt disinda bir yerden yayinlaniyorsa, bu durumda haksiz fiilin yurtdisinda yayinin
yapildigr iilkede mi yoksa yaymin izlendigi iilkelerde mi islenmis sayilacaginin
belirlenmesi, bir zorunluluk olarak karsimiza c¢ikar. Bunun tespiti agisindan asagida

incelenecegi ilizere degisik goriisler ortaya atilmistir.

Milletleraras1 Ozel Hukuk alaninda haksiz fiil olaylarinda genel olarak uygulanmakta olan
baglama noktas: haksiz fiilin ika yeri hukukudur’™. internet yolu islenen haksiz fiillere
iligkin 6zel bir baglama noktasi s6z konusu olmadig i¢in haksiz fiillere uygulanacak olan
genel kural niteligindeki baglama noktas: yukarida anlatildig: iizere, internet araciligiyla
islene haksiz fiillerde de uygulanacaktir. Yani burada da oncelikli olarak haksiz fiilin ika
yeri onem tasimaktadir. Ancak internet araciligiyla islenen haksiz fiillerde internetin
Ozellikli bir duruma sahip olmasi nedeniyle ika yerini saptamak her zaman kolay
olmamaktadir. Bu nedenle ika yeri tespit edilmeye calisilirken degisik ihtimaller gbz Oniine

alinarak bir ¢oziim yolu iiretilmeye ¢alisilacaktir.
aa. Internete Yiikleme/ Gonderme Isleminin Yapildig1 Yer

Haksiz fiil niteligine sahip olan icerigin internete yiiklenmis oldugu yer, yani yiikleme yeri
fiil yeri olarak kabul edilmektedir. Yiikleme yerinin, fiil yeri olarak, uyusmazlig: birden
fazla sonu¢ yerine baglama zorlugunu ortadan kaldirmak icin One siiriilmektedir. Ancak
aciklamanin bilgisayara yiiklendigi yerin tesadiifi olabilecegi, kotiiye kullanilabilecegi,
hatta servis aglayici ile icerigin internet ortamina girdiginin tespitinin giic olabilecegi

hususlar1 bu baglama noktasinin uygulanabilme imkanini azaltmaktadi®.

% Kaplan, s. 190.
3% Ozel, MHB, s. 614; Kaplan, s. 191.
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Bu yer zarar veren kisinin mutad meskeni veya ikametgihi ile Ortiisebilir. Yiikleme
isleminden sonra bilgiler kural olarak ii¢iincii kisiler i¢in erigilebilir konumdadir. Web-
serverler hafizalarindaki verileri, internetin milletleraras1 nitelige sahip olmasi nedeniyle,
tilkenin herhangi bir noktasindan genis bir alana iletebilme fonksiyonuna sahiptir. Verilerin
okunmaya hazir tutuldugu serverin fiziksel konumunun burada herhangi bir 6nemi s6z
konusu degildir. Ciinkii verileri hafizaya veren kisi, bunu planli olarak hedeflemedigi
miiddetce, serverin konumu hakkinda soz sahibi degildir. Zaten kural olarak da yiikleme
yapan kisi serverin konumunu bilmek zorunda degildir. Durum bdyle olunca, kisinin

serverin bulundugu yerin hukuk diizenine uygun davranmak zorunda da degildir*®.

Haksiz fiile yol acan icerigin nerede hafizaya aktarildiginin tespiti kolay olmamakla
beraber hafizaya aktarildig1 yerin tespit edilmesi durumunda da haksiz fiili isleyen kisinin

kimliginin tespit edilmesi kolay olmayacaktur.

Kanaatimizce haksiz fiilin ika yeri olarak yiikleme yerinin kabul edilmesinin sakincalari
s0z konusu olacaktir. Zira burada fiil yeri olarak yiikleme yerinin kabul edilmesi ve
buradaki baglama kurallarinin uygulanmasina imkan saglanilmasi halinde bir nevi haksiz
fiili isleyen kisiye hukuk secimi imké&n1 taninmis olmaktadir. Haksiz fiili isleyecek olan kisi
kendi ¢ikarlarina uygun diisecegine inandig1 herhangi bir iilkede, s6z konusu haksiz fiil
icerikli bilgiyi yiikleyerek o yer baglama kurallarinin uygulanmasini saglamis olacaktir. Bu
durum ise taraflar arasinda bir denge saglamaya cahsan Milletleraras1 Ozel Hukuk

kaidelerinin temel ilkelerine uygun diismeyecektir.

bb. Aktarilan Serverin Bulundugu Yer

Ornek vererek anlatacak olursak; Fransa’da bulunan severe’” aktarilan bir verinin

Almanya’da bulunan bir kullanici tarafindan iki kere okunmasi durumunda, birincisinde

3% Uyanik- Cavusoglu, s. 978.

%7 “Server belirli bir kapasitesi olan ve diger bilgisayarlara hizmet saglayan bir bilgisayar veya bir
programdir. Bir ana bilgisayar olarak da diisiinebilecegimiz server bir ya da daha cok aga baglanabilen bir
aygit olarak da ifade edilebilir. Server ayrica dijital bilgilerin depo edildigi bir manyetik ortamdir. Serverin
Onemi internette yaymlanmakta olan Dbilginin server {izerinden yaymnlaniyor olmasindan
kaynaklanmaktadir”, (Sirabasi, s. 143-144).
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Ingiltere, New York ve Isvigre’de, ikincisinde Italya, irlanda ve Danimarka’da bulunan
serverler lizerinden gerceklestirilmektedir. Yani ara iletisim yerlerinin bulunduklar1 yerler
tamamen tesadiifidir. Burada etkileme ve yonlendirme miimkiin olmamaktadir. Iste
etkileme ve yOnlendirmenin miimkiin olmamas1 sebebiyle, aktarilan serverlerin fiziksel

konumlari, Milletleraras1 Ozel Hukukta herhangi bir neme sahip degildir308.

cc. Verilerin Tasarlandig: ve Gelistirildigi Yer

Doktrinde haksiz fiil niteligine sahip verilerin yiiklendigi yerin disinda, haksiz fiil niteligine
sahip olan verilerin tasarlandigi ve gelistirildigi yer de haksiz fiill yeri olarak
nitelendirilmektedir. Durumu bir 6rnekle agiklamaya calisirsak; Bir kisi A iilkesinde bir
mektup yaziyor ve ardindan komsu B iilkesine gecip oradan mektubu postaya veriyor. B
tilke hukukuna gore mektubun icerigi — A iilke hukukundan farkl olarak- haksiz fiil niteligi
tasimryor. Bir kisi bir lilkede bir icerik hazirlayip kasten onlar1 bagka bir tilkenin serverine
yiikliiyor. Burada fail her iki iilkede harekete ge¢cmistir ve birinci iilkenin hukukunun
uygulanmamasi icin ¢aba gostermektedir. 1lgili sahsin ulagmak istedigi sonuca engel olan
bir ( A ilkesinin) hukuk diizeninden kurtulmak amaciyla, diger bir hukuk diizenine ( B
tilkesinin) tabi olmayr miimkiin kilan baglant1 noktas: tesis etme denemesinin basariya
ulagsmamas1 gerektigi goriisii ileri siiriilmektedir. Burada teklifi sunan kisi, kullanilan
serverin tespit edilmedigi gerekcesinin arkasina saklanamaz. Yiikleme/ gonderme yeri
bilin¢li olarak secilebilir. Ancak veri yiikleyenin boyle bir hukuk seciminde basarili
olabilmesi i¢in, se¢cimin mantikli olmas1 da gerekmektedir. Zaten hazirlik calismalarinin

yiikleme yerinden baska bir ililkede ger¢eklestiginin ispat edilmesi de gii¢c olmaktadir.

dd. Fiil Yeri Olarak Verilerin Okundugu Yer

Serverlere depolanmus bilgilere erisimin gerceklesmesi ile fiil yerinin tespit adina erisim
yerinin dikkate alinip alinamayacagi giindeme gelmektedir. Bu duruma gore fiil yeri,

oncelikle bilgilerin erisime hazir tutuldugu serverin bulundugu yerdir. Sorumluluk doguran

% Uyanik- Cavusoglu, s. 980.
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fiil ise, burada erisim imkaninin saglanmis olmasidir. Erisim imk&ninin saglanmasi
internete veri aktarmanin beklenen sonucudur. Burada igerik saglayici, verilerin erisime
hazir tutulmasi1 amaciyla yiikleme iglemini yaparak aktif davranmaktadir. Verilerin serverda
hazir tutulmas: sadece yiikleme isleminin bir sonucudur. Ancak bilgilerin erisime hazir
tutuldugu serverin bulundugu yerin, fiil yeri olarak kabul edilmesi de doktrinde elestirilere

maruz kalmaktadir’®.

Internet iizerinden islenen haksiz fiilden dogan borg iliskisi ile daha siki iliskili bir hukuk
tespit edilebiliyorsa, bu yer hukukunun uygulanmasina gitmek gerekmektedir. Internet
tizerinde islenen haksiz fiillerde tercihen taraflar arasinda miisterek milli hukuk, ikametgah
veya mutad mesken hukuku, daha siki iliskili hukuk olarak uygulanmasi miimkiindiir.
Ancak, zarar veren sahsin’'’ ve haksiz fiile maruz kalanin ikametgah veya mutad mesken
meskeninin bulundugu yer hukuku da daha siki iligkili hukuk olarak dikkate almabilir.

Taraflar arasinda Onceden bir iliski bulunmasi halinde, amilan iligkinin tabi oldugu

3% Uyanik- Cavusoglu, s. 983.

319 Ceza hukuku alanimsa zarar veren sahsim tespiti konusunda iig siije belirlenmistir. Bunlar; igerik saglayici,
erisim saglayici ve servis saglayicidir.
lgerik saglayici, internetteki herhangi bir yaymn igerigini hazirlayan kimsedir. Web sayfasindan yola
cikacak olursak, web sayfasinda yer alan yazilar, resimler ve diger materyaller icerik saglayici tarafindan
hazirlanir, sayfa diizeni icerik saglayici tarafindan olusturulur. Icerik saglayicinin islevi sadece sayfanin
icerigini hazirlamaktan ibarettir. Diger bir antlimla, o sayfanin internete konulmasi ve tiim internet
kullanicilarina erisime hazir bir sekilde bulundurulmasindan icerik saglayici degil, diger siijeler
sorumludur. Sug teskil eden igerigi bir internet yayini haline getiren onlardur.
Erigim saglayici, dogrudan internet baglantisma sahip olan fakat bagkalarina ait verileri saklayabilecegi,
depolayabilecegi bir ana bilgisayar1 olmayan internet siijesidir. Diger bir antlimla erisim saglayici,
yalnizca bagkalarina ait bilgilerin, verilerin internete aktarilmasina aracilik eder ve adeta bir koprii gorevi
goriir. Buna karsin servis saglayicisi ise dogrudan internet baglantisina sahip olmasmnin yani sira,
bagkalarina ait bilgileri depoladig1 ana bilgisayarlara da sahiptir. Bagkalarina ait bilgiler, aralarindaki
sozlesme uyarinca servis saglayicinin ana bilgisayarinda depolanir ve yine internet baglantist kullanilarak
siber uzay ortamina aktarilir. Buradan hareketle erisim aglayicinin, bagkalarina ait bilgilerin internete
aktarilmasina aracilik etmesi, bir bagka deyigle yalnizca koprii durumunda olmas1 nedeniyle, bu kopriiden
akan bilgi ve verilerin sug icerikli olup olmadigindan haberdar olmasinin ve haberdar olmasa bile bunu
onlemesinin olanakli olmadig1 ve bu yiizden cezai sorumlulugunun so6z konusu olmadig1 goriisii genellikle
kabul edilmektedir.
Servis saglayicilar ise, yukarida degindigimiz iizere sadece bagkalarina ait bilgileri siber uzay ortamima
aktarmakla kalmamakla, bunun yam sira bagkalarina it s6z konusu bilgileri dogrudan internet
baglantilarin1 kullanarak siber uzay ortamina aktarmakta, diger bir deyisle internet iizerinden erisilebilir
kilmaktadir. Servis saglayicilarinin sorumlu tutulabilmesi icin, ana bilgisayarlarinda depoladiklari,
bagkalarina ait sug igerikli bilgilerin bu niteliginden haberdar olmalar1 ve ayrica bu bilgilerin internet
tizerinden erisilebilir kilinmasini teknik olarak onleme olanagina sahip bulunmalar1 gereklidir. Servis
aglayict bu kosullar gergeklestigi halde, diger bir ifadeyle bu bilgilerin sug¢ niteliginden haberdar oldugu
ve bunu 6nleme olanagina sahip bulundugu halde, bu bilgilere erisimi 6nlemezse, bu takdirde belirtilen
ihmali davranigindan dolay: sorumlu tutulabilecektir.”, Siar, s. 366-368.
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hukukun, haksiz fiile de uygulanabilmesi i¢in, taraflar arasinda 6zel iliski bulunmalidir ve

haksiz fiil ile bu 6zel iliski arasinda iliski kurulabilmelidir*"".

Internet yoluyla kisilik hakki ihlallerini diger medya araglartyla gerceklesen ihlallerden
farkli gérmeyen goriis burada da ika yerini sonug yeri olarak kabul etmektedir. Dolayisiyla
yaymm yeri sonu¢ yerini belirleyen kistas olarak varhigini siirdirmektedir. Kisilik hakki
ithlali s6z konusu aciklamanin bilgisayara indirildigi veya alindig1 yerde meydana gelmis
olmaktadir’'’. SINAR’a gore internetin diinya capindaki karakteri goz Oniine alinarak bir
¢Oziim yoluna ulasilir. Buna gore, bu tiir suclarda hareket bir yerde yapilmakla beraber,
netice baska lilkelerde, daha dogru bir deyisle internete bagl her tilkede ortaya ¢ikmaktadir.
Bu nedenle, hareket nerede yapilmis olursa olsun, netice yaymin ulastig: her iilkede ortaya
ciktig1 icin, sucun, o yayina erisilebilen internete bagh her lilkede meydana geldigini kabul
etmek gereklidir. Bu nedenle, artik o yaymnin izlenebildigi her iilke sucun islendigi yer
olarak benimsenebilecek ve kendi ulusal kurallar1 geregince yargi yetkisine haiz

olabilecektir’'?.

OZEL’e gore, 6nemli olan aciklamanm yaymmlandigi yerdir. Internet
ortaminda yayim mesajin gonderilmesi ile degil, bunun aleniyet kazanmas: ile yani
kullanicilarin bu mesaja ulasmasi ile meydana gelmektedir. Buradan hareketle bir e-posta
ile kisilik hakki ihlallerinde haksiz fiilin ika yeri geleneksel mektuptan bir farklihk arz
etmeyecektir. Elektronik postanin yazilip, gonder tusuna basildig1 yer eylem yerini,
elektronik postanin okundugu yer ise zarar yerini belirleyecektir. Gelen mesaj hanesinin
acilip, elektronik postani okundugu yerde ve anda haksiz fiil meydana gelmistirm.
KAPLAN’a gore ise, internet agi lizerinden yapilan hak ihlalleri, ilgili internet ag ile
erisim saglanabildigi dl¢iide, diinyanin bir¢ok farkl yerinde gergeklesebilecek niteliktedir.
Burada esas alinmasi gereken nokta ise, hakki ihlal edilen kisinin mali ve manevi olarak
nerede zarara ugradiginin tespitidir. Burada hak sahibinin mali a¢idan zarara ugradig: yer,
mali kazan¢ elde etmek i¢cin muamelede bulundugu yerdir. Manevi haklar ac¢isindan ise

baglama noktas: olarak, kisilik hakki ihlal edilen kisinin kisilik olarak tanindig: yerdir. Bu

yer ¢ogu zaman hakki ihlal edilen kisinin is iliskilerinin oldugu ve yasamini siirdiirdiigii

! Uyanik- Cavusoglu, s. 985.
312 Bzel, MHB, s. 615.

33 Sinar, s. 370.

314 Ozel, MHB, s. 613.
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ikametgah veya mutad mesken olarak kendisini gosterir. Bu baglama noktalari ise, “koruma

iilkesi hukuku” nun yansimalaridir*"®

f. internette Zarar Yeri

Internette fiil yerinin tespit edilmesi son derece giictiir. Bu gibi durumlarda zarar yeri
hukukunun uygulanmas: giindeme gelmekte ve buna bagl olarak da zarar yerinin tespit
edilmesi gerekmektedir3l6. Haksiz fiillerde zarar yeri, hukuki degeri olan bir varhgin
dogrudan ihlal edildigi yerdir veya hakkin konusu olan varligin bulundugu mahaldir. Ya da
hukuken korunmasi gereken menfaatin ihlali nedeniyle sonucun ortaya c¢iktig1 yerdir.
Internet iizerinden islenen haksiz fiillerde zarar yeri, kullanicinin bilgilere eristigi yerdir.
Internete aktarilan bilgilere kural olarak diinyamn her iilkesinde erisim imkan1 bulundugu
icin, zarar teorik olarak diinyanin her yerinde dogabilir, hatta bu zarar ayni anda bir¢cok
yerde de dogabilir. S6z konusu zarar, korunan hukuki varligin bulundugu yerde, bilgiye
ulasilmasiyla dogmaktadir. Salt bilgilerin erisilebilir olmasi, bunlardan yararlanilmadig:
miiddetce, kanunlar ihtilafi acisindan herhangi bir 6neme sahip degildir. Zarar yeri olarak
hukuken korunan kisinin malvarh@inin bulundugu yerin kabul edilmesi, ileri siiriilen
gorisler arasinda yer almaktadir. Bu yer de ¢cogu zaman, zarara ugrayan sahsin ikametgah

yeri olmaktadir®"”.

Sonug olarak, internet yoluyla kisilik hakki ihlalleri, tipki diger medya araclar1 gibi birden
fazla sonug¢ yerinin mevcut oldugu haksiz fiil tiirleridir. Bu nedenle aciklamanin aleniyet
kazandig1 yer sonug¢ yeridir. Bu durumda birden fazla sonu¢ yerinden birini se¢mek

gerekecektir’'®. Secilecek olan bu yer ise, dogal olarak kisinin tannmadigi ve sosyal

313 Kaplan, s. 231-232.

319 Kaplan, s. 192,

7 Uyanik-Cavusoglu, s. 987.

318 «Aksi halde, internet kullanicilari tarafindan bu bilgilere ulagilan iilkeleri sonug iilkesi olarak kabul edecek
olursak, neredeyse tiim diinyada bu haksiz fiilin sonu¢ dogurdugunu kabul etmemiz gerekecektir. Bu
durumda her bir ihlal i¢in, o ihlalin yapildig1 yer hukukunun ayri ayri uygulanmasi gerektigi sonucuna
ulasilacaktir. Bu durumda, farkh iilkelerde gerceklestirilen haksiz fiilden dolayi, tazminat davasi agilan
tilke mahkemesinin, kendisini biitin bu tazminat davalar1 konusunda yetkili gérmesi ve bu iilkenin
milletleraras1 yetki kurallarinin buna izin vermesi gerekir. Boyle bir olayda, kiiciik bir ihtimal dahi olsa,
hakimin ayni ihlal fiilinden dogan tazminat davalarina ¢esitli iilkelerin hukukunu uygulamasi gerekecektir.
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iligkilerinin olmadig: bir yer degil, ancak magdurun tanindig1 yer zarar yeridir. Bu yer de
yukarida bahsedildigi iizere ¢ogunlukla hayat ve is iliskilerinin oldugu ikametgih ve mutad
mesken hukukunun bulunmus oldugu yerdir. Bu nedenle MOHUK m. 34/3 uyarinca en siki
iligkili hukukun tespiti kapsaminda en fazla zararm goriildiigii yer hukukunun tespit
edilmesi gerekecektir. Kisinin yasadigi, hayat iliskilerini odakladigi bir yerden kisilik
hakkini ihlal eden agiklamaya erisilebilir ise, s6z konusu yer ilgilinin en fazla zarar gordiigi

yer olmaktadur"®.

Bu sekilde bir yetki paylastirilmasi, beraberinde uygulama agisindan biiyiik zorluklar getirmektedir. Hem
farkli tilke hukuklar1 agisindan tazminat miktarinin hesaplanmasi, hem de verilen mahkeme kararinin
taninmas1 ve tenfizi a¢isindan 6nemli zorluklar kaginilmazdir”, (Kaplan, s. 193).

9 Ozel, MHB, s. 617; Kaplan, s. 231.



SONUC

Haksiz fiiller alaninda uygulanacak baglama kurallarini uyumlastirmak adma Akit Dis1
Borg lliskilerine Uygulanacak Hukuk Hakkindaki Avrupa Toplulugu Tiiziigii ( Roma II)
kabul edilmistir. Topluluga iiye iilkelerde Tiiziik dogrudan uygulama alanm bulacaktir. Bu
nedenle yeknesakligi saglamak adma iiye devletler mevcut diizenlemelerini Tiiziik ile

uyumlu hale getirmektedirler.

Tiirkiye Topluluga iiye olmamakla beraber, iiye oldugu takdirde Tiiziik Tiirkiye acisindan
da dogrudan uygulama alani bulacaktir. 2007 yilinda yiiriirliige giren 5718 sayih MOHUK’
ta yer alan diizenlemeler yer yer Roma II Tiiziigii ile uyum i¢inde olmasina ragmen
farkhiliklar da mevcuttur. Ornegin kisilik hakki ihlalleri Tiiziikte ayr1 bir madde halinde
diizenlenmemisken, MOHUK’ ta genel haksiz fiilin uygulama alanindan ¢ikarilip m.35’ te
miistakil bir madde ile diizenlenmistir. Tiiziikte haksiz fiillere uygulanacak hukukta genel
nitelikteki baglama kurali zarar yeri iilkesi iken, 5718 sayih MOHUK’ ta haksiz fiilin
islendigi yer yani ika yeri genel kural olarak kabul edilmistir. Oysaki haksiz fiilin ika yerini
tespit etmek zaman zaman problemler dogurmaktadir. Kanaatimizce, i¢ hukuk
diizenlememiz olan MOHUK’ ta gerekli degisikliklerin yapilip, kavram karmasasini da
giderebilmek adina, zarar yerinin genel baglama kurali olarak kabul edilmesi yerinde

olacaktir.

5718 sayili Kanun, 2675 sayili Kanun’dan farkh olarak, dzel nitelikteki haksiz fiiller i¢in
ayrt baglama kurallar1 kabul etmistir. Bu baglama kurallarinin kabul edilmesi, gerek
Tiiziikle uyum i¢inde olmasi, gerekse somut olay adaletini gerceklestirmedeki katkilari

acisindan yerinde olmustur.

5718 sayili MOHUK ile 2675 sayilt MOHUK’ da da benimsenmis olan “haksiz fiilin ika
yer1” kurali benimsenmistir. Yine aymi sekilde; ika yeri ile zarar yerinin farkli olmasi
durumunda zarar yerinin ve haksiz fiil ile daha siki irtibath iilke olmad: halinde o yer
hukukunun uygulanacagma iliskin kurallar aynen benimsenmigstir. Bunun yami sira 2675

sayill MOHUK"’ tan farkli olarak yeni iki maddeye daha yer verilmistir. Bunlar, zarar
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verenin sigortacisina basvurabilme imkamn ile hukuk se¢imine iligkin imkandir. Bunlardan
taraflarn haksiz fiile uygulanacak hukuku se¢cme imkani, uluslararasi alanda da kabul
gobrmiis bir hiikiimdiir. Bu hak Roma II Tiiziigii’ nde de kabul edilmistir. Akdi borg
iligkilerine uygulanacak hukuk acisindan benimsenmesinde herhangi bir tereddiit
yaratmayan baglama kurali, akit dis1 borc iliskilerine uygulanma acisindan cesitli
tereddiitleri barindirmaktadir. Bu tereddiitleri azaltmak adina, akit dis1 borg iliskilerinde

uygulanmasi belirli sartlara baglanmistir.

Internet yolu islenen haksiz fiillere uygulanacak hukuk konusunun gerek uluslararasi
alandaki sozlesmelerde, gerekse i¢c hukuk diizenlememiz olan 5718 sayih MOHUK’ ta
miistakil bir madde olarak yer almamasi, pek cok bosluk olusturmaktadir. Her ne kadar
haksiz fiilin genel nitelikteki baglama kurallarindan yola c¢ikilarak bir uygulamaya
olusturulmaya cahsilsa da, miistakil bir madde halinde diizenlenmesi daha yerinde
olacaktir. Zira internet kullanimin yayginlagmasi haksiz fiillerin artisin1 da beraberinde
getirmektedir. Ozellikle biiyiik kitlelere hitap eden sosyal paylasim sitelerinin artmasi
tehlikeyi de beraberinde getirmektedir. Bu konuda gerek uluslararasi hukukta baglama
kurallarini tespit acisindan, gerekse ceza hukuku alaninda acilen spesifik diizenlemelerin

yapilmasi ihtiyac1 mevcuttur.
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