Prof. Dr. ilhan Helvaci
istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi

Bor¢lar Hukuku - Genel Hiikiimler - 19. Hafta - 1. Ders - 25.04.2024

Tazminat Davasi

Borcun hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi sebebiyle alacaklinin ugradigi zarar ve bu
zararin giderilmesi noktasindan baglayalim.

Alacakli hangi sartlar gergeklesirse bir tazminat talebinde bulunabiliyor? Bir defa borg
hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemis olmali. iki, bor¢lu bu borcun hi¢ veya geregi gibi ifa
edilmemesi bakimindan sorumlu olmali. Prensip de hangi noktada? Bor¢lu kusurluysa sorumlu,
bor¢lu kusursuzsa sorumsuz, kural budur. Ama borclu kusurlu olmasina ragmen sorumsuz
olabilir veya bor¢lu kusursuz olmasina ragmen sorumluluk altinda olabilir. Bu istisnai
durumlara az sonra deginecegiz. Ugiincii sartiniz nedir? Bor¢lunun borca aykir1 davranisi
nedeniyle alacakli bir zarara ugramis olmalidir. Borcun hi¢ ifa edilmemesi sebebiyle veya
borcun geregi gibi ifa edilmemesi sebebiyle alacakli bir zarara ugramis olmalidir. Siz haksiz
fiiller hukukundan da bilirsiniz ki bu zarar ile borca aykir1 davranis arasinda ne olmalidir?
Uygun illiyet bagi olmalidir. Yani borgluyu borca aykiri davranisinin tiim sonuglarindan
sorumlu tutmak miimkiin degildir. Dolayisiyla bor¢lu borca aykir1 davranisinin ancak ve ancak
hangi sonuglarindan sorumludur? O borca aykir1 davranisina uygun illiyet bagiyla bagli olan
zararlardan sorumludur diyoruz.

Kaotii ifa - Geregi Gibi ifa Etmeme - Geg ifa - Temerriit

Alacakli kotii ifayr (borcun geregi gibi ifa edilmemesini) kabul etmek zorunda degildir.
Israrla borcun aynen ifasini yani geregi gibi ifasini talep edebilir. Ama alacakli kotii ifay1 kabul
de edebilir ve bu kotii ifa sebebiyle tazminat talep edebilir.

Geg ifa da bir kotii ifa halidir ancak alacakli gecikmis ifay1 kabul etmek zorundadir.

Eger alacakli gecikmis ifay1 kabul etmek istemiyorsa borglusunu temerriide diisirmek ve
temerriidiin tam iki tarafa bor¢ yiikleyen akitlerde kendisine sagladigi ilave imkanlardan
yararlanmak imkanina sahiptir. Yani ifay1 ve gecikme tazminatini talep etmekten vazgecerek
miispet zararinin tazminini ya da sozlesmeden donme ve menfi zararinin tazminini talep
edebilir.

Borg¢lu gecikmis ifay1 kabul etmek zorundadir ancak geg ifa sebebiyle bir zarara ugradiysa
zararin giderilmesi i¢in yani gecikme tazminati i¢in bor¢lusunu temerriide diisiirmiis olmasi
gerekir.

Simdi baktigimiz zaman borcun hi¢ ifa edilmemesine degindik yani borcun ifasinin
imkansizlagmasi1 kavramina bayagi zaman ayirdik. Borcun geregi gibi ifa edilmemesinden de
sOz ettik ama ¢ok kisa hatirlatayim. Ne diyordu kanun koyucu? Bir kétii ifa hali var yani bor¢
ifa edilmesi gereken yerde ifa edilmemis, bor¢ ifa edilmesi gereken vasiftaki malla ifa
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edilmemis, bor¢ ifa edilmesi gereken miktarda ifa edilmemis yani yer bakimindan, vasif
bakimindan, miktar bakimindan ne var? Sézlesmeye aykiri bir ifa var. Bir diger sdyleyisle, bir
ifa var ama borca uygun bir ifa yok degil mi? Borca uygun bir ifa yok.

Sunu da sdylemistim hatirlarsaniz, alacakli kotii ifay1 kabul etmek zorunda degildir ama
kabul edebilir veya ifay1 kabul ettikten sonra ifanin geregi gibi yapilmadigini anlayabilir.
Dolayisiyla kotii ifayr reddetme imkani bulunmayabilir. Dolayisiyla bdyle bir durumda
gercekten de ne yapacaktir? Ugradigi zararin giderilmesini talep edecektir.

Bir noktay1 daha sdylemem lazim. O da sudur: Geg ifa da bir kotii ifa halidir. Yani borcun
zamaninda ifa edilmemesi de bir kotii ifa halidir. Bu kotii ifa halini diger kotii ifa hallerinden
ayiran bir husus varsa o da sudur: Bor¢lunun ge¢ ifast halinde alacaklinin ugradigi bir zarar
varsa bu zararin giderilmesi i¢in bor¢lunun temerriide diismiis olmasi gerekir. Bor¢lu borcunu
geg ifa ediyor olabilir ama temerriide diismemis olabilir. Temerriide diismemis ise kendisinden
gecikme tazminati talep edilemez.

Demek ki kotii ifa halini belki defterlerde soyle ikiye ayirmak miimkiindiir.

1-) Borcun ifa edilmesi gereken yerde ifa edilmemesi, borcun ifa edilmesi gereken
kalitede bir malla ifa edilmemesi, borcun ifasinin miktar itibariyla borca uygun olmamasi, degil
mi? Bunlar kétii ifa halleridir. Alacakl kotii ifay1 kabul etmek zorunda degildir. Kabul ettiyse
dahi ugradig bir zarar1 varsa ugradig1 zararin giderilmesini talep edebilir.

2-) Bir bagka kotii ifa hali de geg ifa halidir. Bu geg ifa halinde alacakli gecikmis ifay1
kabul etmek zorundadir. Alacakli gecikmis ifa sebebiyle bir tazminat talep etmek istiyorsa
ugradigr bir zarar varsa bunun giderilmesini istiyorsa, borglusunu temerriide diisirmek
zorundadir.

Simdi bor¢lu temerriidii boyle bir muamma gibi goriiniiyor ama gelecek hafta bunu yerli
yerine koydugumuzda biitlin bu bilmece hali ortadan kalkacak ama ben simdi artik daha fazla
oraya girmek istemiyorum. Dersin akisinda da zaman zaman zaten borglu temerriidiine ne
yaptik, degindik diyebilirim. Geldim tekrar tazminat davalarina.

Demek ki bor¢lu borcunu hig ifa etmeyecek veya geregi gibi ifa etmeyecek, alacakli bu
nedenle bir zarara ugrayacak, bor¢lu borcun ifa edilmemesinde kusurlu olacak, hi¢ veya geregi
gibi ifa edilmemesinde kusurlu olacak ve bor¢lunun borca aykir1 davranisiyla alacaklinin
ugradig zarar arasinda uygun illiyet bagi olacak.

Biz bu noktada 6zellikle iki husus {izerinde duracagiz. Bunlardan bir tanesi, kusur
kavrami bir tanesi de zarar kavrami olacak.

Bor¢lunun Kusuru - Kusur Karinesi

Haksiz fiillerde haksiz fiil magduru, haksiz fiil failinin kusurunu ispat etmek zorunda
miydi, hatirliyor musunuz? Bu konuda Borglar Kanununda bir hiikiim var miydi? Borglar
Kanununda bir hiikiim vardi, degil mi? Gegmisteki derslerde mutlaka hocalar deginmislerdir.
O da nedir?
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Borglar Kanunu madde 49°’daki diizenlemeden baslayalim. Borg¢lar Kanunu madde
49’daki diizenlemeye gore:

“Kusurlu ve hukuka aykiri bir fiille baskasina zarar veren, bu zarari
gidermekle yiikiimliidiir.”

Madde 50 ile devam edelim. “II. Zararin ve kusurun ispati” kenar basligini tagiyor:

’

“Zarar goren, zararmni ve zarar verenin kusurunu ispat yiikii altindadir.’

Zarar goren, zarar verenin kusurunu ispat yiikii altindadir. Yani TBK madde 50 fikra 1,
haksiz fiiller bakimindan kusurun ispati ylikiimliiliigiinii kime yiikliiyor? Haksiz fiilden zarar
goren kisiye yiikliyor.

Peki, borca aykirilikta durum ne? Borca aykirilikta durum, tam tersine. Borca aykirilik
deyince artitk beni anliyorsunuz. Defalarca hi¢ ifa etmeme, geregi gibi ifa etmeme
demeyecegim. Borca aykirilik deyince liitfen bu iki alt basligi anlaymiz. Borca aykirilikta
durum ne? Borca aykirilikta durum tersine yani baktiginiz zaman 112. maddedeyiz. 112. madde
bize sOyle soyliiyor:

“Borg hi¢ veya geregi gibi ifa edilmezse borclu, kendisine hicbir kusurun

viiklenemeyecegini ispat etmedikce, alacaklinin bundan dogan zararini gidermekle

’

yiikiimliidiir.”

Demek ki Borglar Kanunumuz borca aykirilikta neyi diizenlemis? Kusur karinesini
diizenlemis ve demis ki kusuru ispat kiilfeti alacaklida degildir. Kusursuzlugu ispat kiilfeti
kimdedir? Bor¢ludadir demistir.

Nedeninin farkinda mismiz? Ispat kolayligi bakimindan meseleye baktigiizda borca
aykir1 davranisin sartlarima vakif olan taraf kim? Acaba alacakli borca aykiri davranisin
gerceklestirildigi ortamin sartlarina vakif mi1 yoksa bor¢lu mu o unsurlar hakkinda daha ¢ok
bilgi sahibi?

Gergekten de borglu borca aykirt davramiginin nasil gerceklestigini, kendisinin
eylemlerini, davraniglarini ve bunlar1 belirleyen sartlarin neler oldugunu biliyor. Alacakli
sadece ve sadece kendi kosesinde borcun ifasini bekleyen bir kisi konumunda, deyim
yerindeyse diinyadan bihaber. Alacakli, bor¢lunun egemenligi altindaki olay ve olgulardan
bihaber durumdadir. Onun borglunun egemenligi altindaki olay ve olgular1 bilmesi kendisinden
beklenemez. Dolayisiyla ne yapiyor kanun koyucu? Diyor ki kural bor¢lunun kusurlu olmasidir,
kusur karinesi s6z konusudur. Bor¢lu kusursuzlugunu ispat etmek zorundadir diyor.

Bor¢lunun Kusursuzlugunu ispat Etmesi
1-) Bor¢lunun Gereken Ozeni Gosterdigini Ispat Etmesi

TBK m. 114/ f. 1’e gore:

“Bor¢lu, genel olarak her tirlii kusurdan sorumludur. Bor¢lunun

’

sorumlulugunun kapsamu, isin ozel niteligine gore belirlenir.’
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Borglu borca aykiri sonucu engellemek i¢in somut olayda gosterilmesi gereken tiim 6zeni
gosterdigini ispat ederek kusur karinesini ciiriitebilir. Her somut olayda durumun 6zelliklerini
g0z Oniinde tutmak gerekir.

Boyle bir durumda borca aykiriligin ortaya ¢ikmamasi icin objektif olarak ne gibi
tedbirler alinmal1 idi diye soracagiz. Bor¢lu bu tedbirleri almadi ise zaten kusurlu.

Ama somut olayin sartlarinda borca aykiriligin ortaya ¢ikmamasi igin objektif olarak
gosterilmesi gereken tiim oOzeni gosteren, diriistliik kurali ¢ergevesinde bir borgludan
beklenebilecek tiim tedbirleri almis bir bor¢lu s6z konusu ise yani bor¢lu bu olgular: ispat
ediyorsa o zaman onun kusurundan sz edemeyiz. Ornek verirsek kolaylasacak:

Restoran isleten B, malik M’den kiraladig1 restoranin imar ve deprem mevzuatina uygun
sekilde yapildig1 hususunda bir tiniversitenin ingaat miihendisligi fakiiltesinin gérevlendirdigi
profesor iinvanli {i¢ 0gretim {iyesinden olusan bir teknik heyetten rapor almis ardindan
belediyeye miiracaat etmis belediye de binanin deprem yonetmeliklerine uygun sekilde
yapildigini teyit etmistir. Daha sonra da ilgili belediye, mahallinde de gereken inceleme ve
degerlendirmeleri yaparak restoran i¢in isletme ruhsatini vermistir.

Restoran faaliyete gegtikten ¢ok kisa bir siire sonra denize sifir restoranin bir kisminda
¢okme olmus ve iki miisteri denize diiserek yaralanmistir. Yaralanan miisteriler binanin maliki
M’ye bina malikinin sorumluluguna iliskin hiikiimlere dayanarak ve restorani isleten B’ye de
koruma yiikiimliiliiklerine (TMK m. 2) aykir1 davrandig1 iddiasiyla dava agmiglardir.

Restoran isleten B bakimindan borca aykirilik hiikiimlerinin uygulandigi olasilikta
kusursuzlugunu ispat kiilfeti onun sirtindadir. Bu davada restoran isleten somut olayda
gosterilmesi gereken her tiirlii 6zeni gosterdigini, bir liniversiteden rapor aldigini, belediyeden
binanin depreme dayaniklili1 ve saglamligi konusunda rapor aldigini belediyenin kendisine
ayrica isletme ruhsati verdigini ispatlayarak kusur karinesini ¢iiriitebilir. Gordiigiiniiz gibi
boyle bir bor¢lu kusurlu kabul edilemez.

Ayrica gelecek sene ticaret hukuku derslerinde okuyacaksiniz. Tacirler siradan kisilere
oranla daha tedbirli, daha dikkatli daha temkinli olmalidirlar. Onlar siradan bir kisinin
gostermesi gereken 6zenden daha ¢ok 6zen gostermekle yiikiimliidiir. Zira TTK m. 18/f. 2’ye
gore:

“Her tacirin, ticaretine ait biitiin faaliyetlerinde basiretli bir is adami gibi

hareket etmesi gerekir.”

Yani her tacir ticaret hayatindaki islerde basiretli (= saggoriilii) bir is insaninin gostermesi
gereken dikkat ve 6zeni gostermekle ylikiimliidiir.

2-) Ayirt Etme Giiciinden Siirekli Olarak Yoksunluk - Hakkaniyet Sorumlulugu

Peki, bor¢lu kusursuzlugunu nasil ispat ediyor? En klasik 6rneklerden bir tanesi, ayirt
etme giliciinden yoksunluk. Diyebilir ki “Ayirt etme giiciinden yoksundum. Siirekli bir sebeple
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)

yvoksundum. Akil hastaligi veya akil zayifligi sebebiyle ayirt etme giictinden yoksundum.’
diyebilir. Bu durumu ispat edebilir.

Peki, akliniza bir sey geliyor mu? Ayirt etme giiclinden siirekli bir sebeple yoksun olan
bir kisi haksiz fiillerinden sorumluluk altina girmiyordu ama hakkaniyet gerektiriyorsa biz o
sahs1 da haksiz fiillerinden &tiirii ortaya ¢ikan zarari tamamen veya kismen gidermeye mahkiim
edebiliyorduk. Bor¢lar Kanununda nerede hiikiim vardi? Bor¢lar Kanununda baktiginiz zaman
hangi hiikkmii goriiyordunuz gergekten de? 65. maddeyi goriiyordunuz. “B. Kusursuz
sorumluluk. I. Hakkaniyet sorumlulugu” madde 65:

“Hakkaniyet gerektiriyorsa; hakim, ayirt etme giicii bulunmayan kisinin

’

verdigi zararin, tamamen veya kismen giderilmesine karar verir.’

Demek ki borglu borca aykirt davranisinda herhangi bir kusurunun bulunmadigini ispat
edebilir. Ayirt etme giiclinden yoksun oldugunu ispat edebilir. Ama onun bu olguyu ispat
etmesine ragmen biz ne yapabiliriz? Bor¢lar Kanunu madde 65°1 kiyasen uygulayarak borca
aykirt davraniginin ortaya ¢ikardigi zarari hakkaniyet gerektiriyorsa kismen veya tamamen
O0demeye onu mahkim edebiliriz. Peki, bunu saglayan hiikiim hangisi? Bor¢lar Kanunu m.
65’in kiyasen uygulanmasini saglayan hiikiim hangisi? 114. maddenin 2. fikrast:

“Haksiz fiil sorumluluguna iliskin hiikiimler, kiyas yoluyla sézlesmeye

aykirilik hallerine de uygulanir.”

Baktiginiz zaman Tiirk Bor¢lar Kanunu madde 65’1 burada kiyasen uygulamak imkanina
sahip oluyoruz m. 114 fikra 2 ¢ercevesinde.

3-) Ayirt Etme Giiciinden Gegici Olarak Yoksunluk

Peki, ayirt etme giiciinden gecici bir sebeple yoksun olan bir kisi, o sirada meydana
getirdigi zarardan sorumlu muydu, hatirliyor musunuz? Gegici bir sebeple ayirt etme giicilinii
yitirmis bir sahis var. Bu sirada meydana getirdigi hukuka aykir1 eylemlerden sorumlu muydu?
Sorumluydu. Sadece ve sadece neyi ispat edebiliyordu? Diyordu ki “Ben ayirt etme giiciinden
yoksun hale geldim ama bunu yitirmekte benim bir kusurum yok.” Ornegin “Uciincii sahislarin
miidahaleleri sonucunda ben ayirt etme giiciinii yitirdim” iddiasinda bulunabiliyor ve bu
olguyu ispat edebiliyordu.

Bu olguyu ispat edince de yine sorumluluktan kurtulabiliyordu, degil mi? Dolayisiyla
bizim borca aykir1 davranista bulunan bor¢lumuz da ayni sekilde ne yapabilir? Gegici olarak
ayirt etme giiclinden yoksun oldugunu iddia edebilir. Gegici olarak ayirt etme giiclinden
yoksunlugunun da kendi kusurundan kaynaklanmadigini, iigiincii kisilerin miidahalelerinden
kaynaklandigini, bu noktada kendisinin bir kusurunun bulunmadigini, 6rnegin kendisine yanlig
bir ignenin enjekte edildigini iddia edebilir, ispat edebilir. O zaman da sorumluluktan
kurtuluyordu degil mi? Dolayisiyla ayni Ornegi borca aykirt davranig bakimindan da
kullanabilirsiniz. 59. maddeden s6z etmeye ¢alistyorum. “4. Aywt etme giiciiniin gegici kaybi”
kenar bagligini tagiyor:
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“Ayirt etme giictinii gecici olarak kaybeden kisi, bu sirada verdigi zararlar
gidermekle yiikiimliidiir. Ancak, aywt etme giiciinii kaybetmede kusuru olmadigini

’

ispat ederse, sorumluluktan kurtulur.’

Yani burada da bir bor¢glumuz var. Borca aykir1 davranisi var. Borca aykirt davraniginda
neyini gézlemliyorsunuz? Gegici olarak ayirt etme giliciinden yoksun oldugunu ispat ediyor ve
arkasindan da hangi olguyu ispat ediyor? S6z konusu gecici olarak ayirt etme giiclinden
yoksunlukta kendisine isnat edilebilecek herhangi bir kusurun bulunmadigini ispat ediyor.
Dolayistyla kendisi yine ne yapacak? Borca aykir1 davranisindan sorumluluktan kurtulacak.
Yeter ki TBK m. 114/f. 2 sayesinde kiyasen uygulanacak olan TBK m. 65’e gore ayrica
hakkaniyet geregi sorumlu tutulamasin.

4-) Bor¢lunun Borcun Varhgindan Haberdar Olmamasi

Borclu kusursuzlugunu nasil ispat edecek? Ayirt etme giiciinden yoksun oldugunu ispat
ederek Ornegin ama baska haller yok mu? Baska haller de var. Baska hallerde sunlarla kars1
karsiya kaliyoruz.

Bazen borglu borcunun varligindan bile haberdar degildir. Bir kisi vefat etmistir
mirasbirakan M olsun. Geriye ¢ocugu C kalmistir. Mirasbirakan M’nin alacakli A’ya 100.000
lira borcu vardir ama s6z konusu borcun varligindan bizim bu bahsettigimiz miras¢t C’nin
haberi dahi yoktur anlatabiliyor muyum? Miras¢t C “Borcun varligindan bile haberdar

degildim. O yiizden kusurumdan ve sorumlulugumdan soz edilemez.” diyebilir.

5-) Miicbir Sebep ve Fevkalade Hal

Borca aykiriliga 6yle durumlar neden olmustur ki kisinin o durumlara kars1 koymasi,
onlar1 engellemesi, onlarla basa ¢ikmasi hangi tedbiri alirsa alsin o zarar1 engellemesi borca
aykir1 davranisgin ortaya ¢ikmasini engellemesi soz konusu degildir.

Hepimiz biliyoruz ki iki tane hal var, bor¢lunun kusursuzlugunun ispat1 bakimidan. Bir
tanesi sudur: Fevkalade hal bir diger soyleyisle beklenmeyen hal.

Obiirii de miicbir sebep. Fransizcadan gelen tabiriyle hemen hemen tiim dillere yerlesmis
olan ifadesiyle force majeure (“fors major” diye okunur)

Simdi bakti§iniz zaman force majeure érnekleri, miicbir sebep 6rnekleri neler? Ozellikle
doga olaylari, tabiat olaylari, depremler, seller, agir siddetli firtinalar, hortumlar, toprak
kaymalari. Bunlarla insanoglunun basa ¢ikmasi miimkiin degil, degil mi? Bir depremi
engelleyemiyoruz, bir toprak kaymasin1 engelleyemiyoruz. Biz ne yaparsak yapalim bunlar
gerceklesiyor ve bunlarin getirdigi zarar1 engelleyemiyoruz, bunlarin sebep oldugu borca aykiri
davranisi engelleyemiyoruz. Yildirnm diismesi, sel felaketi, toprak kaymasi, depremler,
volkanik patlamalar, bunlarin hepsi miicbir bir sebep. Ayn1 sekilde halk ayaklanmalari, biiyiik
grevler degil mi? Savas hali, bunlarin hepsi birer miicbir sebep olarak karsimiza ¢ikiyor.
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Miicbir sebebin tarifi konusunda bir anlagsma yok doktrinde ama biitiin bu 6rneklerde
hemen hemen hepsinde anlagsma var diyebiliriz. Miicbir sebep gordiigiiniiz gibi harici bir olay,
digsal bir olay, edime yakin degil. Bor¢luya yakin degil. Bor¢lunun egemenlik alani i¢inde
degil. Bor¢lunun disinda, isletmenin disinda gerceklesen bir olay.

Peki, beklenmeyen hal, fevkalade hal? Fevkalade hal, edime yakin bir olay. Bor¢luya
yakin bir olay. Bor¢lunun egemenligine dahil bir olay diye diistinebiliriz. Klasiklesmis ornek,
fabrikadaki kazanin patlamasi ve borca aykir1 davranisa sebebiyet vermesi.

Borglu kusursuzlugunu ne sekilde ispat edebiliyor? Gergekten de diyebiliyor ki “Borca
aykirt davranis gergeklesti evet, tamir etmem gereken mall tamir edemedim, muhafaza etmem
gereken mali muhafaza edemedim ama kazan patladigi i¢in muhafaza edemedim, kusursuzum.
Deprem oldugu icin muhafaza edemedim. Yildirim diismesi sebebiyle yangin c¢iktigi igin
muhafaza edemedim”. Degil mi? Dolayisiyla borglu ne yapabilir? Boylesine olaylar1 ispat
ederek kusursuzlugunu ispat edebilir ve sorumluluktan kurtulabilir.

Simdi geliyoruz kusurla ilgili meseleleri yavas yavas bu sekilde geride birakacagiz ama
sunu soylemeniz lazim. Evet, kural su: “Ey borca aykiri davranan bor¢lu, kusurluysan
sorumlusun, kusursuzsan sorumsuzsun.” Ama her iki yonde de istisnalar var m1? Var. Soyle ki:

Bor¢lu Kusurlu Olsa Dahi Sorumsuz Olabilir - Hafif Kusurdan Sorumsuzluk
Anlasmasi

“Ey bor¢lu kusurlu olsan dahi sorumluluk altinda degilsin!” Bunu nasil saglayabiliriz?
Sorumsuzluk anlagmalartyla saglayabiliyoruz. Bunu ilerleyen dakikalarda anlatacagiz.
Sorumsuzluk anlagmalar ile saglayabiliyoruz. Simdiden sdyleyelim hatta sizler gegmisteki
derslerden biliyorsunuz borg¢lu ancak hafif kusurundan sorumsuzlugu konusunda bir anlagsma
yapabiliyor. Kastindan sorumsuz olduguna dair, agir ihmalinden sorumsuz olduguna dair ne
yapamiyor? Bir sorumsuzluk anlagsmasi yapamiyor. Dolayisiyla kusurlu olmasina ragmen
sorumsuz olabilir mi? Olabilir, temeli sorumsuzluk anlagsmalari. Az sonra anlatacagiz.

Bor¢lu Kusursuz Olsa Dahi Sorumlu Olabilir
a-) Hakkaniyet Gerektiriyorsa

Borglu kusursuz olmasina ragmen sorumluluk altinda olabilir mi? Biraz 6nce Borglar
Kanunu m. 65’in kiyasen uygulanmasi sonucunda hakkaniyet gerektiriyorsa hakim, borgluyu
kusursuz dahi olsa borca aykirt davranisindan ortaya ¢ikan zarari kismen veya tamamen
gidermeye mahk(im edebilir demistik.

Onun o&tesinde de bazen kanun koyucu ne yapiyor? Borglu kusurlu olmasa dahi onu
sorumluluk altina sokuyor. Burada bazen daha 6nceki borca aykir1 davranisinin sonuglarindan
otiirli bu sonuca variyor. Daha 6nceki borca aykiri bir davranisi var. Onun sonuglarindan 6tiirii
bu sonuca vartyor. Bazen de daha 6nce bir borca aykir1 davranigi olmasa dahi onu kusursuz
olarak sorumluluk altina sokabiliyor.
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b-) Bor¢lunun, Daha onceki Borca Aykir1 Davramis1 Nedeniyle Kazara Ortaya
Cikan Zararlardan Sorumlulugu

Bakiniz hangi hitkkme deginmemiz lazim? Borglar Kanunu m. 380 fikra 3’e deginmemiz
lazim. Bor¢lar Kanunu m. 380 kullanim 6diinciine iliskin:

“Odiin¢ alan, édiing konusunu ancak sozlesmede kararlastirilan sekilde,
sozlesmede hiikiim yoksa niteligine veya ozgiilendigi amaca gore kullanabilir.

Odiing alan, édiin¢ konusunu baskasina kullandiramaz.

Odiing alan, bu hiikiimlere aykiri davrandigi durumlarda, beklenmedik
hallerden dogan zararlardan da sorumludur. Ancak, bu hiikiimlere uymus olsaydi
bile zararin dogacagini ispat ederse sorumluluktan kurtulur.”

Fikra 3’e bakalim. Ornegin siz komsunuzun ¢im bigme makinesini ddiing almigsiniz ama
¢im bigmek i¢in degil de siz onu bambaska bir zeminde, sert zeminde bagka seyleri temizlemek
icin kullanmigsiniz. O zaman gercekten de ne yaparsiniz? Ona bir zarar verirsiniz.

Hatta ne diyor kanun koyucu, 6diing alan 6diing konusunu baskasina kullandiramaz. Siz
kendiniz 6diing almissiniz 6diing verenin rizast olmaksizin bagkasina kullandirtyorsunuz. Simdi
bunlar ne? Bunlar borca aykir1 davranislar. Bunlar 6nceki borca aykir1 davranisglar.

Onceki borca aykir1 davranislar s6z konusuysa drnegin m. 380 fikra 2’deki yasaga ragmen
odiing konusu nesneyi baskasina kullandirtyorsaniz, bakin ne diyor kanun koyucu 380 fikra 3:

“Odiin¢ alan, bu hiikiimlere aykiri davrandigi durumlarda, beklenmedik

’

hallerden dogan zararlardan da sorumludur. ...’

Yani y1ldirim diismesinden de sorumludur. Anlatabiliyor muyum? Dolayisiyla gergekten
de ne yapmak zorunda kalacak? Kusuru olmasa dahi bu zararlardan da sorumlu olacak. Fakat
kanun koyucu ona bir kurtulus kanit1 getirme imkani1 tanimis. Demis ki 6rnegin 380 fikra 3’te,
2. climlede:

“Ancak, bu hiikiimlere uymus olsaydi bile zararin dogacagini ispat ederse
sorumluluktan kurtulur.”

Ornegin 3 tane ev var diyelim. Ben s6z konusu nesneyi bu 2. evde kullaniyordum. 1.
evdeki komsum filancadan 6diing almistim. Sonra onun rizasi olmamasina ragmen bu 3. evdeki
diger komsuma kullandirdim. Yildirim diistii. 3 ev de yandi yani bende de olsaydi yanacakti.

Yani “Benim onceki borca aykirt davranisim olmasaydi dahi ayni zarar yine gergeklesecekti.
olgusunu ispat edebilir ve boylece sorumluluktan kurtulabilir diyoruz.

Bir bagka hiikiim 563 fikra 2. 563 fikra 2 de saklama sozlesmelerine iliskin. TBK m. 563
fikra 1’den gelelim:

“Saklayan, saklatanin izni olmadik¢a saklanant kullanamaz.”
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Sozlesmede demisiz ki: “Ey bor¢lu (vani saklayan)! Ben sana bunu muhafaza etmen igin
teslim ettim. Senin borcun onu muhafaza etmek, saklamak, korumak, kollamak. Sen bunu

1

kullanamazsin.’
Hiikmiin 2. fikrasinda ise su diizenleme var:

“Bu yasaga aykirt davranmirsa, saklatana uygun bir kullanim bedeli odemekle
viikiimlii oldugu gibi, kullanmamis olsaydi bile bu zararin dogacagini ispat

’

etmedikge, beklenmedik halden dogacak zararlardan da sorumlu olur.’

Saklayan saklatanin izni olmadikca saklanani kullanamaz. Bu yasaga aykir1 davranirsa,
beklenmedik halden dogacak zararlardan da sorumlu olur. Peki, bu sorumluluktan kurtulabilir
mi? Kurtulabilir. Nasil kurtulabilir? Kullanmamis olsayd: bile bu zararin dogacagini ispat
ederek. Kullanmamis olsaydi dahi bu zararin dogacagini ispat ederek bu sorumluluktan
kurtulabilir.

Benzeri bir diizenleme TBK m. 119°da da var. Onu su anda sadece belirtip gegecegim.
Ciinkii gelecek hafta bor¢lu temerriidiinde bunu size agiklayacagim. Borg¢lu temerriidiiniin iki
tane klasik sonucu var. Bir tanesi gecikme tazminati, bir tanesi beklenmedik hal sebebiyle
dogacak zararlardan sorumluluktur. Bor¢lu temerriide diismekte kusurlu bulunmadigint veya
borcunu zamaninda ifa etmis olsaydi bile beklenmedik halin ifa konusu seye zarar verecegini

ispat _ederek ne yapabiliyor? Beklenmedik halden dogan zararlardan sorumluluktan

kurtulabiliyor.

¢-) Bor¢lunun Kusursuz Sorumluluguna iliskin Diger Bazi Haller

“Peki, hocam bor¢lu hi¢ kusuru olmasa dahi sorumluluk altina sokulamiyor mu?”
Sokulabiliyor. Ona dair de bir iki Ornek verecegim size. Bor¢lar Kanunu m. 576 ve
devamindayiz. “D. Konaklama yeri, garaj, otopark ve benzeri yerleri igletenlere birakma, I.
Konaklama yeri isletenlerin sorumlulugu, 1. Kosullar: ve kapsami” kenara basligini tastyan
576 var. Garaj isletenlerin sorumlulugu i¢in 579 var.

TBK m. 576 soyle soyliiyor:

“Otel, motel, pansiyon, tatil koyii gibi yerleri isletenler, konaklayanlarin
getirdikleri esyamin yok olmasi, zarara ugramasi veya ¢alinmasindan
sorumludurlar. Ancak isletenler, zararin bizzat konaklayana veya onu ziyarete
gelen ya da beraberinde veya hizmetinde bulunan kimseye yiikletilebilecek
kusurdan, miicbir sebepten ya da esyanin niteliginden dogdugunu ispat etmekle, bu
sorumluluktan kurtulurilar.

Bu sorumluluk, isletenlere veya c¢alisanlarima bir kusur yiiklenmedikge,
konaklayanlardan her biri i¢in, giinliik konaklama ticretinin ii¢ katint asamaz.”

Gorduginiiz gibi fikra 2°deki sinirli sorumluluk bir kusursuz sorumluluk.
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Tirk Borg¢lar Kanunu'nun “II. Garaj, otopark ve benzeri yerleri isletenlerin
sorumlulugu” kenar bashgini tasiyan 579. maddesi de soyle:

“Garaj, otopark ve benzeri yerleri isletenler, kendilerine birakilan veya
calisanlarinca kabul edilen hayvan, at arabasi, bunlara ait kosum ve benzeri esya
ile motorlu tasit ve eklentilerinin yok olmasindan, zarara ugramasindan veya
calinmasindan sorumludurlar. Ancak igletenler, zararin saklatan veya ziyaret¢isi
va da beraberinde veya hizmetinde bulunan kimseye yiikletilebilecek kusurdan,
miicbir sebepten ya da esyanin niteliginden dogdugunu ispat etmekle, bu
sorumluktan kurtulurlar.

Ancak, garaj, otopark ve benzeri yerleri isletenlerin sorumlulugu, kendilerine

veya calisanlarina bir kusur viiklenmedikce, saklananlarin her biri icin alinan

ouinliik saklama iicretinin on katini asamaz.

Isleten boyle bir sorumluluk iistlenmedigini veya sorumlulugu bu Kanunda
gosterilmemis olan bir kosula bagladigini, herhangi bir yolla ilan etse bile,

)

sorumluluktan kurtulamaz.’

Gorduguniiz gibi fikra 2°deki sinirli sorumluluk da bir kusursuz sorumluluk.

Bu hiikiimler zaten size gelecekte borglar hukuku o6zel hiikiimler derslerinde
aciklanacaktir diyoruz.

Ayrica ilerleyen dakikalarda anlatacagimiz bor¢lunun ifa yardimcilarinin eylemlerinden
sorumlulugu da (TBK m. 116) yine bir kusursuz sorumluluk halidir.

Kusurun Tiirleri ve Dereceleri ve Etkisi
Tazminat davalarinda kusurun acaba derecesi ya da tiirii 6nem arz ediyor mu?

Kusurun tiirii deyince ne diislinliyorsunuz? Kasttan bahsedebiliriz ya da ihmalden
bahsedebiliriz. Kusurun derecesi diye sordugumda ne disiiniiyorsunuz? Agir kusurdan
bahsedebiliriz, hafif kusurdan bahsedebiliriz. Agir kusurun tiirleri nelerdir diye ben size sorsam
bana ne dersiniz? Herhalde kast ve agir ihmal agir kusurun tiirleridir. Hafif ihmal ise hafif
kusurun 6rnegidir.

Agir kusurdan anlagilmas1 gereken nedir? Hafif kusurdan anlagilmasi gereken nedir?
Hukuka aykir1 eylemlerden sorumluluk derslerinde bu konuda gereken acgiklamalar yapilmistir.
Ama ben de kisaca agiklamada bulunacagim.

Kast: Bor¢lunun borca aykirt sonucu 6ngdérmesi ve bu sonucu istemesidir. A’nin
soforliigiinii yapan B, isvereni A’dan istedigi zammi alamayinca ona duydugu ofke ile
igverenine ait araci duvara carpar ve aracin zarar gérmesine neden olur. B aracin zarar
gbrecegini dngoriir ve bu sonucun gerceklesmesini ister.

Dogrudan dogruya kast: Borca aykir1 sonucun istenmesidir.
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Dolayli kast: Borca aykirt sonucun umursanmamasidir. Géze alinmasidir. “Olursa
olsun!” denilmesidir. Yukaridaki 6rnekte B isverenine duydugu ofke ile araci kullanmadan
once rahatlamak icin 6nemli miktarda alkol aliyor. Aslinda hizmet akdi ile bagh oldugu
igverenine veya aracina bir zarar verme kast1 yok. Ancak, ara¢ kullanmadan dnce aldig: alkol
miktarinin kaza yapmasina neden olabilecegini Oongdriiyor ama bu sonucu umursamiyor
(ihtimali kast = dolus eventualis). “Madem bana hak ettigim zammi yapmadi ne olursa olsun”
diistincesinde.

Ihmal: Bor¢lunun borca aykir1 sonucu éngdrmesi ama bu sonucu istememesidir. Hal
boyle olmasina ragmen bor¢lunun bu sonucun ortaya ¢ikmamasi icin somut olayda objektif
olarak gosterilmesi gereken 6zeni gostermemesi veya alinmasi gereken tedbirleri almamasidir.

Agir Thmal: Borca aykir1 sonucun ortaya ¢ikmamast icin herhangi bir kisinin gdstermesi
gereken en basit 6zenin dahi gosterilmemesidir.

Ornegin bir kisiyi istihdam ettiniz sizin i¢in soforliik yapiyor. Bir giin ara¢ kullanirken
onemli miktarda alkol almis ve kaza yapmis. Siz de aracin i¢inde yaralanmissiniz. Aragta da
Oonemi zararlar var.

Belki kast1 yok. Ama borca aykir1 davranistaki kusuru agir mi1? Agir ihmali var, degil mi?
Soforliik yapan bir kiginin ara¢ kullanirken alkol kullanmig olmasi agir ihmaldir. Hatta duruma
gore ihtimali kastindan bile s6z edilebilir. Yukaridaki istedigi zammi1 alamayan sofor 6rnegin
hatirlayin liitfen.

Yani bor¢lunun herhangi bir kisinin gostermesi gereken en basit 6zeni dahi gostermemesi
agir ihmaldir. Herkes, ister dikkatli ve tedbirli bir kisi olsun ister olmasin alkollii arag
kullanilmasinin yaratacagi tehlikeyi 6ngorebilir, degil mi?

Hafif Thmal: Borca aykir1 sonucun ortaya ¢ikmamasi icin dikkatli ve tedbirli bir kisinin
gostermesi gereken 6zenin gosterilmemesidir.

Soforiiniiz bir giin sizi yine evinizden almis isinize gotiirecek bu kez alkol almamis ama
gece gelisen bir alerji nedeniyle bir alerji ilacini ilk kez kullanmis. Bu alerji ilacinin yan
etkilerinden birisi de refleksleri zayiflatmakmis ve ilacin prospektiisiinde de ilaci kullanan
kisilerin ara¢ kullanmamalar1 ve trafige katilmamalar1 uyarist varmis. Ama sofOriiniiz ilacin
prospektiisiinii okumamais. Yine bir kazaya neden olmus. Siz yaralanmigsiniz, araciniz da zarar
gormus.

Bu kez kazanin sebebi alkol degil sadece ilacin yarattigi yan etkiyle ortaya cikan

reflekslerdeki zayiflik. Soforliikk meslegini icra eden tedbirli ve temkinli bir kisi bir ilac1 aldiktan
sonra prospektiisiinii okur ve uyarilart dikkate alirdi, degil mi?

Kusuru nasil, agir ihmal mi? Bence ancak hafif ihmal olarak nitelendirebiliriz. Zira ancak
dikkatli ve tedbirli bir kisi ilk kez aldig1 bir ilacin prospektiisiinii okur ve ona gore hareket
ederdi. Yani bor¢lunun dikkatli ve tedbirli bir kisinin gdstermesi gereken 6zeni gostermemesi
hafif ihmaldir.
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Kusurun diger detaylarina girmek istemiyorum ama girmek istedigim bir baska nokta var.
O da su: Simdi bizim Borg¢lar Kanunumuz diyor ki 114. maddenin 1. fikrasin1 okursak hatta
birinci ciimlesini okursak tam manasiyla muradimizin ne oldugunu size agiklamak imkanina
sahip olacagiz. Bakiniz 114. maddenin kenar baghgi, “II. Sorumlulugun ve giderim borcunun
kapsami, 1. Genel olarak” seklinde. Hiikiim de sdyle:

“Borg¢lu, genel olarak her tiirlii kusurdan sorumludur.”

Yani kastindan sorumludur. Dogrudan dogruya kastindan veya ihtimali kastindan
sorumludur. Agir ihmalinden ya da hafif ihmalinden sorumludur. Bunu agik ve net bir sekilde
kanun koyucu bize soyliiyor. Sonra devam ediyor. Diyor ki:

“Bor¢lunun sorumlulugunun kapsamu, isin ozel niteligine gére belirlenir. Iy
ozellikle bor¢lu igin bir yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha hafif olarak

1

degerlendirilir. ..."

Gergekten de baktiginizda bir defa kusurun yogunlugu, kusurun agirligi tazminatin
takdirini etkileyecek. Kasti olan bir sahsin agir ihmali olan bir sahsin tazminat sorumlulugu
daha sert sekilde belirlenecek; ama hafif ihmali varsa onun sorumlulugu daha az siddette takdir
edilecek. Ozellikle de Borglar Kanunu’nun simdi okudugum hiikmiine bakarsaniz, bor¢lunun
isin ifasinda bir menfaati yoksa herhangi bir menfaati yoksa kendisi 6rnegin bu isten herhangi
bir ivaz elde etmiyorsa onun sorumlulugu daha az siddette takdir edilecek.

Simdi artik kusurla ilgili meseleleri geride birakabiliriz. Zararla ilgili meselelere
ilerleyebiliriz.

Zarar

Zararla ilgili meselelere geldigimizde hemen sdylememiz gereken birka¢ husus var.
Onlara deginelim. Onlardan bir tanesi yine bu m. 114 fikra 2’den kaynaklanan diizenleme.

Simdi haksiz fiillerde zarar1 kim ispat ediyor? Elbette haksiz fiillden magdur olan, zarar
goren ispat ediyor. Dolayistyla baktiginiz zaman biz yine 50. maddeye gidecegiz. 50. maddeyi
kiyasen uygulayacagiz. Diyor ki kanun koyucu, zarar goren zararin1 ve zarar verenin kusurunu
ispat ylikii altindadir. Haksiz fiillerdeki bu kusuru ispat yiikiine dair hitkkmii uygulayamiyoruz.
Clinkii borca aykirt davranigta 112. madde bize aksini soyliiyor. Bor¢lu kusursuzlugunu ispat
yiikii altindadir diyor.

Ama haksiz fiillerde Bor¢lar Kanunu’nun zarar goren zararini ispat yiikii altindadir diyen
hiikmiinii (m. 50) kiyasen uygulayabilecek miyiz? Evet uygulayabilecegiz. Gergekten de m.
114 fikra 2’ nin yaptig1 bu gonderme sayesinde diyecegiz ki borca aykir1 davranistan zarar goren
ugradig1 zarar1 ispat etme yiikii altindadir.

Her iki hiikkmii hatirlatayim. TBK m. 114/ f. 2’ye gore.

“Haksiz fiil sorumluluguna iliskin hiikiimler, kiyas yoluyla sézlesmeye

)

aykiwrilik hallerine de uygulanir.’
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TBK m. 50 de soyle soylilyordu degil mi? Ayiklayarak okuyalim.
“Zarar goren, zararmni ve zarar verenin kusurunu ispat yiikii altindadir.”

Peki, ugradig1 zarar1 ispat yiikii altindadir ama her zaman da zarar ispat etmek o kadar
kolay bir sey degildir. O zaman zaten yine Bor¢lar Kanunu m. 50 fikra 2 devreye girecek. 50
fikra 2 ¢ercevesinde aynen biz sunu yapabilecegiz: Hiikiim soyle:

“Ugranilan zararin miktar: tam olarak ispat edilemiyorsa hakim, olaylarin
olagan akisini ve zarar gorenin aldigi onlemleri goz oniinde tutarak, zararin

’

miktarint hakkaniyete uygun olarak belirler.’

Demek ki zarar bakimindan adim adim gidecek olursaniz, sdyle sdyleyecegiz. Zararin
ispatinda TBK madde 50 fikra 2, kiyasen uygulama alani bulabilecek.

Gegen derste dersin sonlarina dogru demistim ki, biz zarar kavramindan s6z ediyoruz.
Zarar karsimiza maddi zarar ve manevi zarar olarak c¢ikiyor. Biz maddi zarara
odaklandigimizda, orada yogunlastigimizda sunu goriiyoruz. Diyoruz ki; zarar bir kisinin mal
varliginda onun rizasi hilafina meydana gelen azalmadir. Onun mal varliginda onun rizasi
disinda meydana gelen azalmadir. Haksiz fiillerde de boyle, borca aykir1 davranista da boyle.

Miispet Zarar

Borca aykir1 davranista yani borcun hig ifa edilmemesi veya geregi gibi ifa edilmemesi
halinde bahsettigimiz zarar kalemi hangi tip zarar kalemi? Menfi zarar kalemi mi miispet zarar
kalemi mi? Borca aykirilikta konustugumuz zarar kalemi miispet zarar kalemi. “Ey Bor¢lu! Sen
borcunu geregi gibi ifa etseydin benim mal varligimin i¢inde bulunacagi durum su olacakti.
Sen borcunu hi¢ ifa etmedigin igin veya geregi gibi ifa etmedigin i¢cin benim mal varligimin
icinde bulundugu durum su oldu. ” ikisi arasindaki fark miispet zarardir.

Bir diger soyleyisle “Ey Borglu! Sen miispet (olumlu) davransaydin borcuna uygun
davransaydin, borca aykiri davranmasaydin ben bu zarara ugramayacaktim. Sen borcunu
geregi gibi ifa etseydin, olmasi gereken sekilde ifa etseydin mal varligimin i¢inde bulunacagi
durum su olacakti. Sen borcunu geregi gibi ifa etmedigin i¢in benim mal varligimin iginde
bulundugu durum su oldu.” Aradaki fark miispet zarardir. Borcun ifa edilmemesi sebebiyle
ugranilan zarar miispet zarardir.

Menfi Zarar

Peki, bir de sozlesmenin hi¢ kurulmamasi sebebiyle ugurlanilan zararlar vardi. Bir
sozlesmenin gecerli sekilde kurulacagna dair olan inang¢ cergevesinde yapilan harcamalar
vardi. Onlar hangi zarar kalemiydi? Onlar menfi zarar kalemiydi. Bu s6zlesme hi¢ yapilmamis
olsaydi ugramayacak oldugum zarar, degil mi? Hatirlayin gecen haftaki drnegi, bir tablo satis
vardi. Tablo satistan dnce saticinin kusuru olmadan yildirim diismesi sonucu yanmisti. Satict
tablonun yanmig oldugunu bilmesine ragmen alici adayiyla sdzlesme goriismelerini
stirdiiriiyordu. Arkasindan da alic1 aday1 ne yapabiliyordu? Menfi zararinin giderilmesini talep
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edebiliyordu. Culpa in contrahendo (= sozlesme gorliismelerinde kusur) cercevesinde
“Sozlesme goriismelerinde kusurlu davrandin. Dolayisiyla benim ugradigim menfi zarari
gidermek zorundasin.” diyebiliyordu. Ornegin tablonun satimina dair sdzlesmenin incelenmesi
icin bir avukatla sozlesme yapmisti. Tablonun analizi i¢in bir eksperle s6zlesme yapmisti
vesaire. Ornegi hatirliyorsunuz, tekrar girmeyecegim.

Zararin Tiirleri

Simdi halad zarar alaninda kalmaya devam ettigimizde zarar ne sekilde karsimiza
cikabiliyor. Fiili zarar ya da kar yoksunlugu olarak karsimiza ¢ikabiliyor.

Dikkat agagidaki ayrim hem miispet hem de menfi zarar bakimindan gegerlidir. Ancak
biz borca aykirilik nedeniyle miispet zararin giderilmesinin kosullarin1 konustugumuz igin
ornekler bu acidan bakilarak verilecektir.

1-) Fiili Zarar: Aktifte Azalma - Pasifte Artma
a-) Aktifte Azalma

Benim size saklamaniz i¢in verdigim, emanet ettigim saatim vardi. Uzerine balyozla
vurdunuz, paramparga ettiniz, kullanilmaz hale getirdiniz veya benim size emanet ettigim baska
bir mal varlig1 degeri vardi. Siz onu {istline benzin doktiiniiz, yaktiniz. Bu benim mal varligimda
1.000 liralik bir deger teskil ediyordu, 1.000 lira zarar verdiniz, degil mi? 1.000 lira zarar
verdiniz. Benim miispet zararimi gidereceksiniz.

Bu nedir? Fiili zarardir. Yani mal varligimin aktifinde azalmadir. Aktifi azalir. Fiili zarar
kalemlerinden bir tanesi budur.

b-) Pasifte Artma

Fiili zarar kalemlerinden bir tanesi de nedir? Pasifte artmadir. “Sozlesmemize gére, sen
bu mali bana zamaninda teslim edecektin. Ben de bunu kendi alacaklima teslim edecektim.
Kendi alacaklima zamaninda teslim edemedigim icin cezai sart odeme borcu altina girdim. Sen
bana zamaninda teslim etmedin. Ben de bunu baskasina zamaninda teslim edemedim. Senin

yiiziinden o baskasina bu mali teslim edemedigim i¢in cezai sart odeme borcu altina girdim.’
Yani pasifim artt1, degil mi?

T cetvelinde aktiflere pasiflere bakarsaniz, deminki Ornekte aktifin azalmasi soz
konusuydu, saatin yok olmasi1 s6z konusuydu. Simdi pasifler kisminda pasifte bir artig var degil
mi? Pasifte artig var. Yani bir borg altina girdim. “Senin yiiziinden cezai sart 6deme borcu altina
girdim. Cezai sart odedim degil. Cezai sart 6deme borcu altina girdim.” Cezai sart 6dedim olsa
ne olur 0? Aktifte bir azalma olur, degil mi?

2-) Kar Yoksunlugu

a-) Aktifinin Artmas1 Imkanindan Yoksunluk
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Zarar kalemleriyle ilgili olarak diger 6rnek maddi zararla ilgili olarak kar yoksunlugu.
Simdi kar yoksunluguna baktigimizda da 6rnegi ¢ok rahatlikla hatirlarsaniz. Sen bana bir mal
sattin 1.000 liraya. Ben de bunu bagkasina 1.200 liraya satacaktim. Sen bana bir mal teslim
edecektin 1.000 liraya, ben de bunu baskasina kiraya verecektim, su kadar kira geliri elde
edecektim. Bakti§miz zaman bir olasiliktan, bir varsayimdan bir faraziyeden s6z ediyoruz. Iste
o zaman Bor¢lar Kanunu madde 50 fikra 2’yi anlamak daha kolay. 50 fikra 2:

“Ugranilan zararin miktar: tam olarak ispat edilemiyorsa hakim, olaylarin
olagan akisint ve zarar gorenin aldigi onlemleri goz oniinde tutarak, zararin

miktarint hakkaniyete uygun olarak belirler.”

Alacakli borgluya diyecek ki: “Sen bu mali bana zamaninda teslim etseydin ben bu
otomobili kiraya verecektim. 3 ay geg teslim ettin. Ticari isletmem kiralama isleriyle istigal
eden bir ticari isletme. 3 ay kar yoksunlugum var.” Borglu ne diyecek “O zaman ispat et, ticari
defterlerini bir getir bakalim. Sen gercekten de otomobil kiralamasi yapryor musun, bunlardan
ayda ortalama ne kadar gelir elde ediyorsun.” diyecek, degil mi?

Bunlarin hepsi varsayimsal hususlar ve TBK m. 50 fikra 2 iste boyle olay ve olgular g6z
onilinde bulundurularak okununca daha ¢ok anlam ifade ediyor diyebiliriz.

b-) Pasifinin Azalmas1 imkanindan Yoksunluk

Peki, kar yoksunlugu baska ne sekilde karsimiza ¢ikabilir? Kar yoksunlugu ne dedik
burada baktigimiz zaman, aktifinin artmasi olasilig1 vardi, artmadi bu bir kar yoksunlugu. Bir
de pasifinin azalmas1 olasilig1 vardi. Bir borcundan kurtulmasi ihtimali vardi. O borcundan
kurtulmasi s6z konusu olamadi. O zaman da yine ne ile kars1 karsiyay1z? Yine bir zarar kalemi
ile ama pasifin azalmas1 imkanindan yoksunluk seklinde, kar yoksunlugu seklinde karsimiza
cikan bir zarar kalemiyle kars1 karsiyayiz diyebiliriz.

Tazminatin Belirlenmesi

TBK. m. 51, 52’ye de deginip kapatmak istiyorum. O da tazminat meselesi. Gelecek dersi
tamamen sorumsuzluk anlagmalarina ve ifa yardimcilarimin eylemlerinden sorumluluga
ayirmak istiyorum.

Gelelim tazminat meselesine. 114 fikra 2’nin yaptig1 o gonderme sayesinde, 114 fikra
2’nin diizenlemesi sayesinde, yani haksiz fiili sorumluluguna iliskin hiikiimler kiyas yoluyla
sozlesmeye aykirilik hallerinde de uygulanir diyen bu hilkkme dayanarak ne yapabiliyoruz?
Tazminatin kapsamini belirlerken de Bor¢lar Kanunu’nun haksiz fiillere iliskin hiikiimlerinden
yararlanabiliyoruz.

Bakiniz ne diyor Bor¢lar Kanunu m. 51:

“Hakim, tazminatin kapsamini ve ddenme bigimini, durumun geregini ve

’

ozellikle kusurun agirligini goz oniine alarak belirler. ..."
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Kusurun derecesi 6nem arz edecek, degil mi? Kusurun derecesi 6nem arz edecek. Agir
kusurlu olan bor¢lunun sorumlulugu daha agir siddette takdir olunacak. Hafif kusuru olan
bor¢lunun sorumlulugu daha az siddette takdir olunacak. Kasti (agir kusuru) olan bir sahsin,
hafif ihmali (hafif kusuru) olan bir sahsa oranla sorumlulugu daha agirdir degil mi?

Soyle soyliiyor kanun koyucu dikkat ederseniz, hakim tazminatin kapsamini ve 6denme
bicimini belirler. Prensip itibartyla neye mahkim ediyor hakim? Nakdi tazminata, bir miktar
para 6denmesine hilkkmediyor ama elinin altinda hakimin su imkan1 da var m1? Aynen tazminata
da hiikmedebilir mi? Aynen tazmine de karar verebilir mi? Karar verebilir. Su saatten
yeryliziinde yiizlerce var. Bu saatin aynisini tedarik edeceksin diyebilir mi? Diyebilir ama ben
meslek hayatimda heniiz gérdiim mii? Ben gérmedim. Ben hep ne gérdiim? Nakdi tazminat
gordiim.

Ayni sekilde is borglu i¢in bir menfaati gerektirmiyorsa, bir menfaat saglamiyorsa, bor¢lu
herhangi bir yarar elde etmiyorsa onun sorumlulugu daha az siddetle takdir olunacak. Zira TBK
m. 114/f. 1, c. 2 ve 3’ e gore:

“Bor¢lunun sorumlulugunun kapsami, isin ozel niteligine gére belirlenir. Iy
ozellikle bor¢lu igin bir yarar saglamiyorsa, sorumluluk daha hafif olarak

degerlendirilir.”

TBK m. 52’ye geldigimizde de tahmin edilecegi iizere kanun koyuncu neyi sdyliiyor?
Haksiz fiillerde magdurun kusuru bir tazminatta indirim sebebi miydi? Evet, burada da borca
aykir1 davranista da alacaklinin kusuru, d6rnegin zararin artmasina sebebiyet veren kusuru degil
mi? Ornegin zararin artmasina sebebiyet veren kusuru yine ne teskil edecek gergekten de? Bir
indirim sebebi teskil edecek diyebiliyoruz. Soyle 52. maddeye tekrar bakalim:

“Zarar goren, zarart doguran fiile razi olmus veya zararin dogmasinda ya
da artmasinda etkili olmug yahut tazminat yiikiimliisiiniin durumunu agirlagtirmig

’

ise hakim, tazminati indirebilir veya tamamen kaldirabilir.’

Bir hekim bir ameliyat yapmis. Ameliyat gercekten de ne yazik ki tip biliminin
gereklerine uygun sekilde yapilmamis. Yani borca aykirt davranis sz konusu ama buradaki
magdur olan hasta deyim yerindeyse ameliyatin sonuglarina gereginden fazla sabretmis. Bir an
once tekrardan bir baska hekime goriinmesi gerekirken, bir an dnce tedbirler almasi gerekirken
onlar1 almakta biraz bdyle hantal davranmis. Dolayisiyla ugradig1 zararin artmasina sebebiyet
vermis. O ¢er¢evede onun miiterafik kusuru, eslik eden kusuru ne yapilacak? Bir indirim sebebi
olarak ele alinacak diyoruz.

TBK m. 52 fikra son:

“Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat yiikiimliisii, tazminati
odediginde yoksulluga diisecek olur ve hakkaniyet de gerektirirse hakim, tazminati

2

indirebilir.
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Borglu gercekten de tazminati 6dediginde yoksulluga diisecekse, kendisinin de hafif
kusuru s6z konusuysa, hakkaniyet de gerektiriyorsa hdkim ne yapabilir? Borca aykiri
davranigtan dogan zarari giderme noktasinda tazminati belirlerken bu tazminati indirmek
imkanina sahiptir diyoruz.

Yani ben 6grenci olsam TBK m. 114 fikra 2’nin altina neleri yazarim? TBK m. 50’yi
yazarim degil mi? Madde 114 fikra 2’nin altina m. 51’1 ve 52’yi yazarim. Dolayisiyla ger¢cekten
de bu sekilde kapatabiliriz.

Sadece ve sadece neyi eksik biraktim? Manevi zarar1 eksik biraktim. Maddi zarardan s6z
ettim. Manevi zarardan s6z etmedim. Ona sonraki derste degineyim.

www.ilhanhelvacidersleri.com

skskosk
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