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I. Genel Olarak Degerlendirme

Yeni Borglar Kanunu Tasansi'mn! baz eksiklikler ve kusurlarina®
gok genel olarak degindikten sonra, haksiz fiillere iligkin kismint énce
genel, sonra da madde madde 6zel olarak deferlendirecegiz.

Biiytik yenilikler® iceren, ciiretkar bir Tasan séz konusudur. Uzun,
gok uzun siireden beri tartigilagelen, olafan dist bazi ¢oziimler, sanki
diinyanin hemen hemen her yerinde benimsenmis gibi, éniimiize yasa
hitkiimleri olarak sunuluvermis.

Boylesine ‘devrim’ nitelifindeki yeni yasal diizenlemeler, olsa olsa,
genelde, diinya hukuk diizleminde aym yonde genel bir egilim ortaya

*  Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltes,

" Ankara Universitest Hukuk Fakitltesi,

! Bkz. Tiirk Borglar Kanunu Tasarisi T. C. Adalet Bakanli, Ankara, $ubat 2008.

* Bkz. Kiligoglu, M. A., Tirk Borglar Kanunu Tasansi'na Elegtiriler, Rapor, Ankara
2008,

* Yeni TMIK'nda da biiyiik yenilikler vardir; ama, bunlar, hep, daha 8nce genel kabul
gbrmitg, tarbigtlarak &nerilmis ve de Isvigre hukukunda az ¢ok yasal diizenlemelere
kavogturulmusg olan hususlardir. Bkz. yTME nun yepyeni hitkitmleri,
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qiktigy, konular olgunlastirildsgy, yenilikler benimsenebilir durama geti-
rildigi, degigik iilkelerin bazilarnda olsun by dogrultuda diizenlemelerin
yasalagmus oldugu ~iiziintityle belirtmek gerekir ki, iilkemiz hentiz hy-
kukta énciiliik edebilecek konumda degildirl-, vb. olasiiklarda hatira ve
giindeme getirilebilmelidirler. Sira dig yenililder, yine sira digi hazirhklar,

zaman ve zemin ister,

Elde kargilagtirmali hukuk verileri olmaksizin ve bu tir verilere
olbildigince dayanilmaksizim, béylesine devrim mahiyetinde yepyeni
yasal hitkiimler getirilmemelidir! Yeni Ttirk Borglar Kanunu Tasarr’sy, en
azindan kara Avrupasrnin belli bagli ve bizim hukukumuz ile benzerlik
gosteren hukuklarinda (6zellikle Isvigre) yer alan yasal diizenlemelere
kosut, onlara sik sik géndermeler ve yollamalar yapilarak kaleme alinmal
idi. Ne gezer. Isvigre hukukuna yollamalar bile gerekcede bulunmamak-
tadir. Oysa, yasa yapimuinda kargilagtirmali hukukun énemi* dikkatlerden
kagacak gibi degildir.

* Bu hususta, ksz. R. Serozar'in gu carpict sézleri: “MK'nun soybagt hukukuna iligkin yend

diizenlemesinde bir dizi eksiklik ve aksaldik g0ze carpmaktadir. Yasalarm hazulanma-
sinda kargilagtirmali hukuk cahigmalarma gereken nem verilmeyince, bu carpikhifin or-
taya clkmast da dogal kargilanimalidr” Bk, Serozan, R., Soybag Uzerine Cesitlemeler,
Prof, Dr. Bilge Oztan'a Armagan, Ankara, 2008, sh, 759 vd. (777) {Serozan1). Bu biiyiik
hukuk otoritesi, andigumz sézlerine su gok dilsindiiricit ciimleyi de eklemigtir: “Bu du-
rumda garpikliklan diizeltmek, aik ve srtithis yasal bogluklar: doldurmak ve sorunlan
¢bzmek Hretiye ve uygulamaya kalmig gézikmektedic” Serozan I, sh. 777.

Ayni hukuk otoritesi, bir diger yazisinda da, sunlars belirtmektedir: (Yine yeni Tiirk
Medeni Kanunu baglaminda) “Hele Isvigre'nin Avrupa Birligi'nin fuzh geligme siirecinin
disinda kalmig muhafazakér bir ke oldugu animsanizsa, yapilan igin yanhglgh daha da
fazla goze batar. Gergekten de ceviri yoluyla aktanlan yasa, (...) Avrupa Birligi kaza-
numlannin gok gerisinde kalmug bir yasadi” Bkz. Serozan, R., Yeni Medeni Kanun'un
Cocuklara (Soybag Hukukuna ve Cocuk Haklarina) Hligkin Ditzenlemesi, Bilgi Toplu-
munda Hukuk — Unal Tekinalp'e Armafan, Cilt I, Istanbul, 2003, sh. 499 vd, (sh. 500)
{Serozan 11]. “Nigin salt eski fsvigre yasasinin sGaciii sézcigtine gevirisiyle yetinilmig-
tir de kapisinu séirekli caldigirmz Avrupa Birligine iiye tilkelerin yasalarina ve yerli bilimsel
kaynaklara goz atlmamugtir sorusu burada jster istemez kargumiza gikar” Serozan H, sh,
503, “Avrupa'da bunca model varken ve 1926'dan bu gtine dzgiin bir Tiirk huluk Sgretisi
ve uygulamas: olugmusken, bu kaynaldan hi¢ dikkate almaksizin ve dzgiin bir degisiklik
tiretmey? hi¢ ditgiinmeksizin, salt Isvigre Medent Kanununa saplanmak anlagilacak gibi
degildir. Isin act yan, ‘Genel Gerekge'de bunun herhangi bir agiklamasina da pek rastlan-
maz,” Agy. age., sh. 501.
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Bu Tasary'daki bir diger aksaklik da, gerekgelere iligkindir.$

Gerekgeler ya yoktur, ya da yetersizdirler. Bunu anlayabilmek icin,
Tasar'nin ‘genel gerekee’ ve ‘madde gerekgeleri’ kisimlarina kisa bir goz
atmak yeterli olacaktir. Ayrica, ‘genel gerekge’ baslig altnda yapilan acik-
lamalarda, nedendir bilinmez, ‘yeni hitkiimlere yer verilmesi bakunmndan’
(‘esasa iliskin degisiklikler ve yeniliklikler’ gergevesinde) dénilerek mad-
de gerekgeleri tiirtinden agiklamalarda bulunulmus, béylece tekrarlara
kagilmugtir. Ve dahasy, bu agiklamalarin hepsi géz dniine alinsa bile, ilgili
hitkmiin gerekgesini/gerekgelerini anlayabilme olanajg yoktur! Bundan
bagka, hikiim degisiklikleri ile yeni hiikiimlerin kaynaklar: da belirtil-
memigtir. Béyle olunca, karsimuzda bilmece/bulmaca gibi hiikiimler
durmakta, biz de bunlara ne anlam verecegimizi pek kestirememekteyiz.

Ornegin Tasari'nin 60'nc1 maddesinin ‘genel gerekgedeki’ gerekgesi
ile ‘madde gerekgelerindeki’ gerekges tipatip aynidir ve heriki gerekge de
aciklayict mahiyette degildiz, yani gerekge olusturmamaktadir. $éyle ki:

“(Genel Gerekge) Madde 59° (V. Sorumluluk sebeplerinin coklu-
gu/1, Sebeplerin yarigmast)

“Tasarmn 59'ncu maddesinde, ‘Sorumluluk sebeplerinin goklugu’
baghg: altinda, sorumluluk sebeplerinin yarigmas: konusunda yeni bir
diizenleme yapilmigtir. Bu diizenleme ile, 6greti ve uygulamadaki gagdag
gelismeler goz 6ntinde tutularak, bir kiginin sorumlulugunun birden ¢ok
hukuki sebebe dayandirilabilmesi durumunda, hakimin, kanunda aksine

* Yeni Titk Medeni Kanunu yoninden, elegtiriset bakig olarak, ksz. Serozan'm §u
diglindlrticii sézleri; .

-(...}, salt Isvigre Medeni Kanununa saplanmak anlagilacak gibi degildir. , Isin ac1 yans,
‘Genel Gerekge'de bunun herhangi bir agillamasina da pek rastlanmaz. Oysa 1926'da
Isvigre yasasinin benimsenmesinin koklit ve tutach Gerekgesine pekila yer verilmigtir”
Serozan II, sh, 501.

~'Daha da acikhs:: Yasarun 8zgiin bir gerekesi bile yoktur” Serozaa I, sh, 501.

§ Son (TBMM Adalet Komisyonu tarafindan benimsenen) metinde madde numaras: 60
olup, TBMM 'ye sunulan Hitkitmet Tasarr’st metninde madde numaras: $9'dur. Tasar:
gerekgelerinin metni, TBMM goriismelerinde degigtirilemediginden gerekgelerde bu
eski madde numaralan oldugu gibi kalmaktadr.
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bir hiikiim yoksa, zarar gérene en iyi giderim olana@ saglayan sorumhuluk
sebebine gore karar vermesi ongdriilmektedir””

Diger yandan, madde gerekceleri arasinda yer alan, madde 60 gerek-
cesi de su sekildedir: _

“Madde 60-818 sayil: Borclar Kanunu'nda yer verilmeyen, V. So-
rumluluk sebeplerinin ¢oklugu / Sebeplerin yarismast’ kenar baghkliyeni
bir maddedir”

“Tasar’min tek fikradan olusan 59 uncu maddesinde, sorumluluk
sebeplerinin yanismas: diizenlenmektedir.

“Maddede, 8greti ve uygulamadaki ¢agdas gelismeler g6z 6niinde
tutularak, bir kisinin sorumlulugunun birden gok hukuki sebebe dayan-
dirilabilmesi durumunda, hikimin, kanunda aksine bir hiikiim yoksa,
zarar gorene en tyi giderim olanag saglayan sorumluluk sebebine gore
karar vermesi dngériilmektedir®”

Hemen fark edilebilir ki, genel gerekcedeki ‘aciklama’ ile, madde
gerekeesindeki ‘agiklama’ arasinda fark yoktur.

Ayrnica ~ki bu daha vahim-, bu iki gerekce de gerekge degildir, Her
iki gerekcede de, maddenin kendisi degisik sézciiklerle tekrar edilmekte-
dir, hepsi bu.

Hele hele béylesine bityiik kanunlar®, tistelik az ok ‘devrimci’ mahi-
yette yenilikler de iceren yeni diizenlemelere yerveriliyorise, bir tiir ‘genel
kabul’ olmaksizin ve enine boyuna gerekgelendirilmeksizin tasarlanamaz
ve teklif edilemez! Bunun icin, kuramsal ve yargisal Snemli bir birikim ve
buna dayal giiclii gerekcelere de gerek vardir! Oysa, meveut Tasannin

7 Bkz. agTasar, sh. 174.

#  Blz.agTasary, sh. 237.

*  Serozan hocanm isabetle belirttigi iizere, ashnda ‘kanunname’ ya da “kiilliyat’ (code,
Gesetzbuch) sz konusudur, Bkz, Serozan II, sh. 499, —Terimlerin kékeninde litince
codex terimi yatmaktadir; bu da, 'kanunlar kitabr, “kanunlar derlemesi’ gibi anlamlara
gelmektedir. Bkz, Latince sazliikler, codex, caudea ve codicillus sbzctikleri altinda yapitan
agiklamalar (5zel, Bkz.: Heumann, H. G./Seckel, E., Handlexikon zu den Quellen des
rdmischen Rechts, Jena 1926, sh. 73).

il
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temelinde/temellerinde bs, » kaynaklar yoktur, ya da var iseler ~ki var
olan kaynaldarm az olduklar: -hmininde rahatlikla bulunalabilir- bun-
lara igaret edilmemekte, bunlar. = hic sdz edilmemektedir.

Genelde, tiim Tasan icin bu gev: . - Bu suretle, ashnda Tasart
gerekeesizdir.

Bdylece, 2001'de kabul edilip, 2002 yilmda yiiriirliige sokulan yeni
Tiirk Medeni Kanunu hazirlanirken diigiilen yanilgrya, yeni Tiirk Borglar
Kanunu hazirlanirken de digitimiistiir. Aym yanilgimin yinelenmesi daha
da diisiindiirticii ve iziicidiir. :

Tasarida bir diger eksiklik de, Tasan hiikiimlerinin kaynaklannmn
belirtilmemesidir,

Ozellikle inceleme konusu yaptigimz, ‘haksz fiillerden’ dogan so-
rumiuluga ~dogrusu, sézlesme digt sorumluluga— iligkin yeni mahiyetteki
Tasan hikiimlerinin kaynagi/kaynaklart da belirtilmemistir. Bu hususta
her ne kadar tahminde bulunulabilir hattd kesifte de bulunulabilirse de,
bunlar bir yasa metninin anlagihmasi, gereginde yorumlanmas, agiklan-
mast ve de bogluldannin doldurulmast igin elbette ki yeterli olamazlar!
Ayrica, ‘kaynak’ bildirmeme/saklama/vb.,, bilimin de, yasa koyuculugun
da isterleri ve gerekleri ile bagdasmaz. Tasari'mn szlesme dis1 sorumlultuga
Gzgiilenen hitkiimleri, saruyoruz, Widmer/Wessner On Tasarisi ve buna
iligkin Rapor'dan’® alinmigtir. Fakat, —eger yanhsa dtigmiyorsak—, bunn
belirten en ufak bir imé dahi Tasar1 ve Gerekgeside yer almamaktadir! Biz
bunu, amulan On Tasan ve buna iliskin Rapor’un iki sahibinden biri olan
Widmet'in, Tiitkiye'deki bir Sempozyuma sundugu bildirisinden dgre-
* Séeiint ettifimiz On Tasar: ve buna iliskin Rapor igin, bkz. Widmer, P./Wessner, P,
Revisionund Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts / Vorentwurfeines Bundesgesetzes
und Erlacuternder Bericht, Bern, 2000.

Bunu, 2006 yih sonbaharinda, Ankara Hulkuk Fakiiltesi ile Adalet Bakanhgi tarafindan
diizenlenen Sempozyum'da da dolayk yoldan da olsa yakinen &grenmis, bu konuda
yeterince bilgi edinmig bulunuyoruz. Bkz.: Widmer, P, Tiirkisches, Schweizerisches
und europaeisches Haftpfiichtrecht im Umbruch, Fassedenrenovation oder
Kulturrevolution?, Symposium, anlaesslich des 80, Jahrestages des Inkrafitretens des
Tirkischen Zivilgesetzbuches— Tiirk Medeni Kanunanun Yitriirlige Girisinin 83, Yih

Miinasebetiyle Diizenlenen Sempozyum, 4-5 Ekim/Oktober 2006, Hrsg,, Sirmen L./
Kirca C./Buz V,, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anlkara, 2007, sh. 151 vd.
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niyoruz. flgingtir, bu On Tasan hazidandigy tilkede, Isvigrede dahi kabul
gbrmemis ve yasalagamamugtir. Ve, bu aradan gegen bunca yila kargin,

isaret edelim ki, ‘sorumluluk hukukuna® iligkin, Isvigre'de gimdiye
degin degisik donemlerde degisik raporlar hazilanmugtir’?, Tiirk Borglar
Kanunu Tasansynin ‘sézlesme dit sorumluluga’ iliskin kisminda, neden
sadece bunlardan en sonuncusu gdz Sniine alinarak izlenmigtir de, daha
éncekiler hi¢ mi hic hesaba katilmamustir? Oysa, boylesine dnemli bir
kanun cahgmast yapilirken, bu tiir caligmalar g6z ard: edilemez!

Gbz éniine alinmayan kaynaklar, yalnizca bunlardan ibaret degildir.
Tiirk hukuku diizleminde konugmak gerekirse, gergeklestirilen ‘sorumlu-
luk hukuku sempozyumlari, bazi Tirk hukukgularmn soremluluk hu-
kuku hakkindaki degerli/énemli eserleri, Tiirk Yargitayr'mn dikkat ¢ekici
bazi karatlary, borclar hukuku iizerine yazilmg kitaplardaki ‘sorumlulugw’
ilgilendiren kisimlar, kisaca Ttirk hukuku bir kenara itilmigtir. Ayn: sey,
soziindi ettigimiz On Tasari ve buna iligkin rapor disinda kalan Isvigre
hukukn kaynaklari bakimindan da gegerlidir; -kald: ki, bu On Tasan
hiikiimlerinin ne tamarm ne de andigimiz Rapor, Tirk Borglar Kanunu
Tasanistnda ve gerekgesinde yer almaktadur.

Bu genel ‘toply’ degerlendirmenmizi soyle bitirmek istiyoruz.

Sonug I: Mevcut Borglar Kanunu Tasarisy, gerek Tiirk Hukuku,
gerek Isvigre hukukunda, 8greti ve yargisal uygulama diizlemlerinde elde
edilen kazanimlar, kaydedilen geligmeleri, olugan birikimleri*® yansit-
maktan uzak, ¢ok uzaktir.'*

2 Homberger, A, “Haftpflicht chne Verschulden”, ZSR (1930), NE Bd. 49/3, sh. lavd,; Pe-
titpierre, M., “La responsabilité causale’, ZSR (1930), N.F. Bd. 49, sh. 65a vd,; Stark, E. W,
“Probleme der Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts’) ZSR. (1967), NF Bd. 86/I1, sh. 1
vd.; Gilliard, E,, “Vers Punification du droit de la responsabilité’, ZSR (1967),N.E. Bd. 86/
Ii, 193 vd.

13 Yeni TMK yoninden, elegtirisel balag olarak kgz. Serozanl, sh. 759 vd.; Serozan IT, sh.
499 vd. , :

4 Sahsen, 2002 tarihli Tiirk Medeni Kanunu'nun hazirlamgina katihmg, dizenlemelerin
kaleme alintsina yakindan tantk olmug birf olarak séylityorum ki, eger Gniimiizde daha
once yuriirlige girmig Isvigre Medeni Kanunu hitkiimleri bulunmasa idi, béyiik gogun-
lugu aile hukukuna iligkin yeni hitkiimler tasarlanamaz ve nerilemezdi. Yeni Borglar
Kanunu Tasaristnt hazidayanlarin Sniinde, béyle daha 6nce Isvigre'de yasalagmig hii-
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Bazi olumlu yenilikler bir yana, ya mevcut Borglar Kanunu hitkiim-
leri aynen korunmusg ya bunlar sadelestirilmis, ya da ciiretkdr, diinyada
kimselerin kabul etmedigi ¢oziimler sunulmugtur.

Boylesine hukuki bityik ‘devrimler’, az cok genel kabul olmaksizin
tasarlanamaz, teklif edilemez! Bu tir devrimci adimlar igin, aynca gok
giiclii gerekgeler, monografik mahiyette galigmalarin varligl da gerekir!
Oysa, Tasan ve onun temelinde bunlar yoktur! Omegin ve Szellikle,
Tasar’'mm 65'nci maddesinin gerekgesinde, hitkmiin gerekgesi degil de,
ne yapildig sdylenmekte, yani ~tasarmnin ilk halinde yer verilen- hitkiim
bagska sdzciiklerle tekrar edilmektedir!

Sorumluluk hukukunda bu denli sira disi degisikliklerd, sorumiuluk
hukukunun dahileri dahi, genelde, ne diiglinmisg ne de teklif etmiglerdir.
Sorumluluk hukuku ile ¢ok %&csmws. ilgilenen hukulkcularin gogu, sdz-
lesme dis sorumlulugu Tasarr'daki gibi diizenlemezlerdi.

Tasar’'nin hakstz fiillere iligkin diizenlemeleri kesinlikle kabul edil-
memelidir! Aksi takdirde, Tiirk hukuku, bu alanda, icinden kolay kolay
¢ikamayacag bir batakliga girecek ve geri d6niigii olmayan bu yolda bo-
calayip duracaktir.

Bizden sdylemesi!

Sonug IT: Yeni Borglar Kanunu Tasarisy, gerekgesizdir! Oysa, gerek-
gesiz kanun tasarisi ve gerekgesiz kanun olmaz! Tabii burada kasdettigi-
miz, gerek (igerildi, agiklaycy, kaynakea gbsteren, bilimsel, neden-sonug
iliskisine uygun, doyurucu, vb.) gerekgedir!

Genelde tiim Tasar igin yapildigt gibi. Tasarr'yl hazirlayanlar, ya

gerekge kavrami hakkinda bilgi edinmemis, ya da "Tasar’'y1 gergekten
gerekgesiz hazirlamig gozitkmektedirler!

Boylece 2002 tarihli Tirk Medeni Kanunu hazirlamirken diisitlen
yanilgy, Borglar Kanunu Tasarist hazirlanurken de tekrar edilmigtir! Ki, bu
daha da acidir!

kiimler bulunmay1p, sadece iki yazarca hazirlanmuy bir rapor ve bu raporda sunulan dne;
ti mahiyetinde hitkiimler bulunmakta idi.
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I Ozel Olarak Madde Madde Degerlendirme

Bunlar bir yana, Tasar'nin sdzlesme digt sorumluluk hitkiimleri sik.
¢a ¢ok yanlistirlar da.

Tasarr’min sadece bazn hiikiimlerini bile ele alarak, onun ne denli
‘glicsiiz/ dayamksiz’ oldugu gosterilebilir saniyoruz, Grnek kabilinden,
st hitkiimlere kisaca deginmeyi yerinde buluyoruz:

I. Madde 49
A. Sorumluluk
I. Genel olarak
Madde 49: "Rusurly ve hukuka aykirs bir fiille baskasina
zarar veren, bu zarar: gidermekle yiikiimliidir.
Zarar verici fijli yasaklayan bir hukuk kural bulunmasa

bile, ahlgka aykir: bir fiille baskasina kasten zarar veren de, bu
zarar: gidermekle yikiimlidiir”

—Md. 49’un kenar bagliklar: (A ve D) ile md. 65'in kenar baghf (B)
uyumsuzdur,

— Md. 49; Fiil terimi yerine, yapma ile birlikte yapmamay: da kap-
sayacak bicimde bir bagka terim —belki de— kullamulsa daha iyi olabilirdi,

— Md. 49, £. 2: “Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk kural bulun-

masa bile” ciimlecigi cikanimalidir, Yan; hikiim eski durumuyla korun-
mahdir,

Zira, bu tiirbiryaklagim, bu tiirbir diizen]eme ileséylenmek istenene
uymamakta, mevcut greti ve yargisal uygulamay: yansitmamaktadir, By
konuda bkz, 6zellikle Isvicre'deki sorumluluk hukuku eserlerits. Burada,
bir eylemin (fiilin) hukuka aykir olmamasma karsin, salt ahlika aykarihik

—_— e
* Oftinger, K. /8tark, E. W, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I; Allgemeiner Teil,
5. Aufl, Ziirich 1995; Keller, A, Haftpflicht im Privatrecht, Bd. 1, 6. Aufl, Bern 2002;
Deschenaux, H./ Tercier, B, La tesponsabilité civile, 2. &d., Berne 1982; Honsell,
H., Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl, Ziirich 2000; Rey, H,, Ausservertrag-
liches Haftpftichtrecht, 3. Aufl, Ziirich/Basel/Genf 2003 ; Raberto, V,, Schweizeri-

sches Haftpflichtrecht Ziirich 2002; Werro, F, La responsabilité civile, Berne 2003,

nedeniyle (kastin da bulunmas: olasiiginda) sorumluluk dogurabilmesi

" kasdedilmemektedir.

—Md. 49, . 2: Burada aslinda ‘ahlak’ degil, ‘genel 4dap’ (genel kabul
goren/ahigilmug adap) soz konusudur.

2. Madde 50
11 Zararin ve kusurun ispati
Madde 50: “Zarar giren, zararint ve zarar verenin kusuru-
nu ispat yiki altindadsy. . .
Ugramlan zararin miktars tam &E...aw H..%nw m@wwﬂﬁm_wm
hakim, olaylarin olagan akisini ve zarar gorenin aldigs dn mm:u.w.w
gbz dniinde tutarak, zararin miktarint hakkaniyete uygun ola

belirler.”
Md. 50, £. I: “Ve zarar verenin kusurunu” sézciikleri mutlaka ¢i-
h— - \ - .
karitmalidar.

Zira, bu gereksizdir; TMK 6é'da ispat %&E mmnw_.w_mn.ﬂ._n MMNMs_WMAM
mistir; sadece, bu diizenlemede sakli EEH.»: H.m.mm,w EWE.HHW_ $ m%mO\H
diizenlemelere TMK ve TBK’'nda yer verilebilir. Oﬁmp\ mmwﬂ..us m.m o
baglaminda ‘kusurun ispati’ genel kurala uygun olup, Ewcmw M.s* iine ilig
6zel bir kural (ispat yitkiiniin tersine gevrilmesi, vb.) degildir!

Ancak, Tasary, md. 50/l ézel bir hiikiim mahiyetini Sm_m_w.ﬁmm%
alniz bu Wmunmm ispat yiikii hakkinda dzel bir hitkme gerek vardi, ki bu da
M,Eﬁcﬂ Tiirk Borclar Kanunu'nida da, yeni Tasarida da bulunmaktadir.

3. Madde 52

2. Indirilmesi

Madde 52: "Zarar goren, zarar: dofuran .q..ﬁm razi &ﬁ:w
veya zararn dofmasinda ya da artmasmnda etkili &W\::w‘ EM . M
tazminat yikimlisiniin durumuny a.winww.ﬁwﬁa ise hd _, ,
tazminat: indirebilir veya tamamen kaldirabilir. o

Zarara hafif kusuruyla sebep olan tazminat u\:w:&uwhnﬁ
tazminat: ddediginde yoksulluga &m%.&w olur ve hakkaniye
gerektirirse hikim, tazminat indirebilir.
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— Md. 52, £ 2: Diizeltilmelidir.

Zira, mevcut TBK md. 44, £. 2 bazs $nemli olmayan ifade degisiklik-
leri (“zarar kasden veya agir ihmal veya tedbirsizlikle yapilmamg oldu-
gu’ ifadesi yerine ‘zarara hafif kusuruyla sebep olan’ ifadesi konmugtur)
disinda, aynen korunmak istenmis olmalidir, Fakat, bu yapilicken bityitk
bir yanilgiya disilmiigtiir. $8yle ki, yeni énerilen metin eskisinden bir
agidan tamamen farkl; olmug, sanki hafif kusur ile yoksulluk kogullarinin
yanu sira ayrica hakkaniyetin de gerektirmesi olasiliginda, hakimin tazmi-
nattan indirim yapabilecegi tarzinda bir diizenleme yapilmigtir, Hilbuki
yasakoyucunun séylemek istedigi bu degildir! Hakkaniyet, tazminattan
indirim yapilmasinin bir ek kogulu olmayip, tazminattan indirim mikta.
rint belirlemeye yarayan genel bir &lgiit konumundadar, Bu, bagka tiirlii
olamaz; ¢iinkii zarara hafif bir kusurla sebebiyet verilmig olmasi ve de
sorumlunun tazminati 6deyecek olmas: durumunda yoksulluga diisecek
olmasy, zaten bagh bagina hakkaniyetin indirim yapilmasini hakl kildig
gostergelerdir.

O halde md. 52/11 56yle kaleme alinmalidir: “(... ), yoksulluga diige-
cek olursa, hakim hakkaniyet uyarinca tazminattan indirim yapabilir”

4. Madde 53

IV. Ozel durumlar
1. Oliim ve bedensel zarar
a. Oliim

Madde $3: “Olim halinde ugramlan zararlar Suellikle
sunlardir:

1 Cenaze giderleri.

2. Oliim hemen gergeklesmemigse tedavi giderleri ile calisma
giiciiniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayiplar.

3. Olenin desteginden yoksun kalan kisilerin bu sebeple
ugradiklar: kayplar.”

— Bu maddenin kenar baslig ssyle olmalidir; “IV; Ozel durumlar,
1. Oliim ve bedensel zarar, a, Oliim durumunda tazminat”

i
it
iy
5
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— Ayrica, bu maddenin birinci ciimlesi tam olarak géyle kaleme
almmahdir: “Oliim durumunda, tazminat, agagadald yu zararlan kapsar:

1. Giderler, 6zellikle cenaze giderleri,”

Béyle bir yazilun, hitkmiin IBK'ndaki ashna uygun olacag1 gibi, an-
lamsizhik da giderilmis olur.

Bu durumuyla hitkiim anlamsizdir da. Zira, tazminattan hi¢ mi hig
s6z edilmemektedir, sadece zararlardan s6z edilmektedir.

5. Madde 54
b. Bedensel zarar
Madde 54: “Bedensel zararlar szellikle sunlardir:
1. Tedavi giderleri.
2. Kazang kayb:.
3. Caligma giicinin azalmasindan ya da yitirilmesinden
dogan kayiplar. )
4. Ekonomik gelecefin sarsilmasindan dogan kayiplar.

— Bu maddenin kenar baglig1 6yle olmalidir: “b. Bedensel zarar
durumunda tazminat.”

— Madde metninde, “bedense] zararlar 6zellikle gunlardir” yerine,
“bedensel zaratlar sunlardir” denmelidir. Tasanida kullanilan ‘6zellikle’
szcligiiniin burada hi¢bir anlam, deger ve iglevi yoktur, olamaz!

— Bundan bagka, maddede, yine, séyle bir diizeltme daha yapil-
mahdir: Bedensel zarar durumunda tazminat agagidaki zararlan kapsar:

)

6. Madde 58
3. Kisilik hakkinin zedelenmesi
Madde 58: “Kigilik hakkimn zedelenmesinden zarar wmwmm‘.
ugradifi manevi zarara kargilik manevt tazminat ads altinda bir
miktar para 6denmesini isteyebilir.




1254 | Prof. Dr. Rona Serozan'a Armagan

Hakim, bu tazminatmn édenmesi yerine, diger bir giderim
bigimi kararlagtirabilir veya bu tazminata ekleyebilir; bzellikle
saldiriys kinayan bir karar verebilir ve bu kararin yaytmlanmas:-
na hiikmedebilir.” :

— Kenar baghg, A.&E%b zedelenmesi’ bigiminde daha uygun oluxdu.

— Madde metnindeki ‘kigilik hakkinm zedelenmesinden zarar
goren” anlatimu da yerinde degildir. ‘Kigiligin zedelenmesinden’ zarar
goriilmemesi s6z konusu olamaz. ‘Kisiligi zedelenen’ yeterlidir.

— “Kisilik hakkinin zedelenmesinden zarar goren, ugradigt manevi
zarara kargihk’ anlatimu acayiptir. ‘Ugradigt manevi zarara kargihk’ séz-
ciikleri metinden ¢ikarilmalidir.

— Metindeki ‘isteyebilir’ sézciigii hukuld degildir! Yerine, ‘talep
edebilir’ denmelidir.

Sonugta, bu maddenin ilk fikras: s5yle olmahdir:
3. Kisiligin zedelenmesi

Madde 58: *Kigiligi hukuka aykur: bir tarzda zedelenen, manevi taz-
minat olarak bir miktar para talep edebilir’

7. Madde 59
4. Ayirt etme giiciiniin gegici kayb
Madde 59: “Ayirt etme giiciinii gegici olarak kaybeden kisi,
bu sirada verdigi zararlar: gidermekle yikiimlidir. Ancak, ayrrt
etme giiciinil kaybetmede kusuru olmadigint ispat ederse, sorum-
lubuktan kurtulur”

— Madde 5%’un sistematik yeri yanhgtir! Md. 53-$8'den farkl bir
mahiyettedir. Oncekilerde, zarar ile tazminata iligkin ‘6zel’ dururmlar
diizenlenmis iken, bunda ayirt etme gticiinden gecici olarak yoksunun
‘sorumlulugu’ diizenlenmisgtir,

— lleride yer alan madde 65den nigin ayrldigini anlayabilmek de
pek olanakl degildir!

A |
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Ayrica, ayirt etme giicinden kusurlu olarak gegici yoksunluk séz ko-
nusu olsa da, yine de bu giigten yoksun olanin —yani, bir anlamda olsun
‘kusursuz sorumlunon’~ sorumlulugu séz konusudur.

Bundan bagka, madde 59 ikinci ctimleyle, gecici olarak ayirt etme
giictind yitirenin bu yitirmede kusurunun bulunmadigm: ispat etmek su-
retiyle sorumluluktan kurtulabilecegi ifade edildigine gére, bu olasilikta
da bir tiir kusursuz sorumluluk diizenlenmig, kisaca su sylenmek isten-
mistir: Ayrt etme giiciinden gegici yoksun, bu yoksun kalmada kusuru
yoksa sorumsuz, kusuru varsa sorumludur!

Béylece, bu baglamda, su da denebilir: Ayirt etme giiciinden kusur-
suz olarak gecici surette yoksun kalan verdigi zarardan soramlu degildir!

O vakit, madde 651 anlayabilmek olanakstzdir! Zira bu diizenleme-
de aymrt etme giiciinden yoksun, hichir kogul aranmaksizin ~hakkaniyet
gerektiriyorsa- sorumlu tutulabilmektedir, Bu diizenleme md. 59 diizen-
lemesi ile gelismektedir,

Bagkaca, bu iki maddenin (md. 59 ile 65) mutlaka bidikte diizenlen-
mesi de gerekir, eskiden olduju iizere (bkz. meveut TBK 54).

Dahasi, madde 65% ayr1, kendine dzgii bir anlam yiikienebilmesi
i¢in, madde 65'de ayirt etme giiciinden ‘stirekli’ yoksunlarm sorumlulu-
gunun diizenlenmesi gerekir. Ama, bakiyoruz, burada, bu giigten siirekli
yoksunluktan hi¢ s6z edilmemektedir. Boylelikle, ayirt etme giiciinden
gegici yoksun da, bu yoksunluk kusury nedeniyle meydana gelmis olsa
dahi, hakkaniyet gere§i sorumlu tutulabilecektir, Fakat, bu yaklagim, md.
59, ikinci ciimleyle taban tabana zit diigmektedir. O halde, bu giicten
gegici yoksun da, siirekli yoksun da hakkaniyete uygunsa soromlu tuty-
labilecektir. Bu ise hem md. 59 ile, hem de ayirt etmeden yoksunlarin
sorumlu olmayacaklan yéniindeki genel kusur ilkesi ve buna iliskin md.
49 ile de catigmaktadir. Ve, madde 65'in sistematik yeri de -bir kere
daha- tartigmali duruma gelmektedir.

Bu kadar geliski/atisma/sorunsallik kabul edilemez!
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Yenilik adina, bu kadar biyiik lokmalar yenmez, yenmemelidir!
Sorumluluk hukukgulari bunlari tartismaya acabilirler; ortak bir fikre
varldiginda bunlar genel kabul gdriirder. Devrim mahiyetindeki biiyitk
yenilikler ancak ortak karar/uzlag vb. ile gerceklestirilebilir.

8. Madde 60

V. Sorumtuluk sebeplerinin goklugu

1. Sebeplerin yarismas:

Madde 60: "Bir kisinin sorumlulugu, birden gok sebebe da-
yandirilabiliyorsa hakim, zarar giren aksini istemis olmadikea
veya kanunda aksi ongrilmedikce, zarar gérene en iyi giderim
imkéns saglayan sorumluluk sebebine gore karar verir.”

— Boyle bir diizenleme kabul edilemez! Zira, hukuki degildir!

Yasal diizenlemeler adalet yerine merhamete dayah bicimde tasar-
lanamaz! Merhamet, zarar géreni koruyup kollamak, vb. ancak ve ancak
adalete (soyut kural adaleti veya somut olay adaleti) uygun ise yasalara
dayanak olugturabilir,

— Buradaki diizenleme keyfi olup, zenginin sirtindan fakir zarara
ugrayan koruyup kollamak fikri esas alinmaktadiz.

Ayrica, hikimin bunu nasil yapacag: da bir soru isareti, bir sirdar.
Hakim bu hususu re'sen aragtiramaz! Bununla yiikiimlii de tutulamaz!
Zaten, gercegi cofu kez bulamaz!

Bagkaca, bu hikiimden kasit, belirtildigi fizere hakikaten ‘sorum-
luluk sebebi’ midir? Yoksa, sorumlu kigi midir? Sorumluluk sebebi ise
bunun pek bir anlamu yoktur! Sorumlu kisi ise o vakit de hikimden bu
beklenemesz, istenemesz!

9, Madde 62
b. Igiliskide
Madde 62: “Tazminatin aym zarardan sorumlu miiteselsil
borglular arasinda paylagtinlmasinda, biitiin durum ve kosullar,
ozellikle onlardan her birine yiiklenebilecek kusurun aguhg: ve
yarattiklars tehlikenin yogunlugu goz dniinde tutulur.

Yeni Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasarst'nda FHaksiz Fiiller’ [Koghisarhogh/ Erisgin] 1257

Tazminatin kendi payina diiseninden fazlasim ddeyen kisi,
bu fazla ddemesi igin, diger miiteselsil sorumlulara karst riicu
hakkina sahip ve zarar gérenin haklarna halef olur.”

— “Biitiin durum ve kogullar” degil de, bunun yerine ‘tim durum
ve kogullar’ denmeliydi.

—“(....) ozellikle onlardan her birine yiiklenebilecek kusurun agirh-
g1 ve yarattiklar: tehlikenin yogunlugu g5z 6niinde tutulur” denmektedir.
Bu anlatim suurlayics ve belirsizlige yol agici mahiyettedir. Bagka neler
g9z Oniine alinacaktir? Sorusunun cevabi belirsizdir.

Bunun yerine, ‘sorumluluk nedeni (kusus, tehlike, vb.) dense daha
uygun, anlagilabilir ve kapsayic olurdu.

— “(..) her birine yiiklenebilecek kusurun agirligs ve yarattiklar:
tehlikenin yoguniugu” bicimindeki anlatim dil bakimmdan bozuktur!
Gegitli tarzlarda diizeltilebilir,

— “Tazminatin kendi payna diigeninden fazlasimt édeyen kigi, bu
fazla Gdemesi igin” anlatimi da dil yoniinden bozuktur. Diizeltilmelidir.

10. Madde 63

VI. Hukuka aykimlig: kaldiran hiller

1. Genel olarak .

Madde 63: "Kanunun verdigi yetkiye dayanan ve bu yet-
kinin simrlary iginde kalan bir fiil, zarara yol agsa bile, hukuka
aykirt saylmaz.

Zarar girenin rizasy, daha dstiin nitelikte ézel veya ka-
musal yarar, zarar verenin davranssinm hakl savunma niteligi
tagumasy, yetkili kamu makamlarinin miidahalesinin zamamn-
da saglanamayacak olmas: durumunda kisinin hakkint kendi
giiciiyle korumas: veya zorunluluk hallerinde de fiil, hukuka
aykiri sayilmaz.”

— Sadece “zarar gorenin nzasi’ndan séz edilmektedir. Oysa, zarar
gorenin rizasimn almamayaca bazi durumlarda (8rn. organ nakdi, vb.),
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baska kisilerin rizasi da hukuka aykiriliga engel olusturur. Bu nedenle,
hitkiim farkl: kaleme alinmalydi.

“Zarar gorenin rizast” ifadesi ok dardir. Bu nizamn gegerli olmast
da gerekir. Onun igin bunun yerine zarar gérenin ‘gecerli rzas” denmesi
daha bir uygun olur.

— Birinci fikrada yer alan “bir fiil zarara yol agsa bile” anlatimi yan-
hstir. Giinkd, hukuka aykirilik zarardan farkli bir kavramdur; burada ise
zarar ile karigtinlmastir.

— Bu maddede “yetkili kamu makamlarimin miidahalesi’nden (fik-
ra 2) séz edilmekte, bir sonraki maddede (md. 64) ise bu defa “kolluk
glicii’nden s6z edilmektedir.

11. Madde 64

2. Sorumluluk

Madde 64: “Hakh savunmada bulunan, saldirarin sahsina
veya mallarina verdigi zarardan sorumlu tutulamaz.

Kendisini veya baskasint agik ya da yakin bir zarar tehlike-
sinden korumak igin diger bir kiginin mallarina zavar verenin, bu
zarart giderim yiikiimlaliigini hakim hakkaniyete gore belirler.

Hakkint kendi giiciiyle koruma durumunda kalan kigi,
durum ve kogullara gire o sirada kolluk giiciiniin yardimm za-
manmda saglayamayacak ise ve hakkinn kayba ugramasum ya
da kullamlmasimn dnemli dlgiide zorlagmasins dnleyecek baska
bir yol da yoksa, verdigi zarardan sorumlu tutulamaz.”

— Madde 64'deki tiim durumlarda sorumlulugun ne olacag belir-
tilmeliydi. Oysa sadece baz1 durumlardaki sorumluluk diizenlenmigtir.

12. Madde 65
B. Kusursuz sorumluluk
I, Hakkaniyet sorumlulugu
Madde 65: “"Hakkaniyet gerektiriyorsa; hdkim, ayirt etme

giicit bulunmayan kisinin verdifi zararm, tamamen veya kismen
giderilmesine karar verir.”

e AR
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— Tasarimin ilk metninde, hakkaniyetin sadece taraflarin ekonomik
durumlar g8z Sniinde tutuldugunda, kusur iglenmese de tazminata karar
verilmesini hakli knlabilecegi zannina dayanan bir hitkitm kaleme alinmuig-
tr. Hiikiim o haliyle, hakkaniyeti sadece ekonomik durumlarla simirlamig
olmaktaydi! Bu kabul edilemezdi! Bu olasihk ‘kiirsii Srnegi’ olarak her-
kesce bilinir. Ama, 6rnefin zarar verici eylemin hunharca/vahgice/vb.,
islenmis olmasi da, hakkaniyet geregi kusursuz sorumluluga yol agabilir.
Neyse ki, bu yanhstan vazgegilmis ve eskiden oldugu lizere, hikimin hak-
kaniyet gerektiriyorsa ayrt etme giiciinden yoksun kisinin de tazminat
ddemesine karar verebilecegi yollu bir hitkiim éngoritlmiigtiir.

13. Madde 66

1. Ozen sorumlulugu

1. Adam galigtrranin sorumlulugu

Madde 66: “Adam ¢abistiran, caligann, kendisine verilen
isin yapilmas: sirasimda bagkalarina verdigi zarar: gidermekle
yiikiimlidiir.

Adam ¢abshiran, caliganm segerken, igivle ilgili talimat verir-
ken, gozetim ve denetimde bulunurken, zararin dofmasint engelle-
mek igin gerekli zeni gdsterdifiini ispat ederse, sorumlu olmaz.

Birisletnede adam galistiran, igletmenin calisma diizeninin
zararm dogmasim Snlemeye elverisli oldugunu ispat etmedikce, o
isletmenin faaliyetleri dolayisiyla sebep olunan zarar: gidermekle
yitkiimliidiir.

Adam calistiran, ddedigi tazminat igin, zarar veren gali-
sana, ancak onun bizzat sorumlu oldugu Slgiide rilcu hakkina
sahiptir”

— Kenar bagligy, bize gore yanlis, en azindan uygunsuzdur! Zira,
ozen, sorumlulugun genel kavramlarmdan biri olup, sadece adam gahs-

tiranun sorumlulugu ve benzerlerine zgii degildir! Oyle olunca da, bu
sorumlulugun ‘6zen sorumlulugu’ olarak anilmasi yanhgtir!

Bu niteleme, bir diger agidan da yanhstir. $6yle ki, (tiim kara Av-
rupast) ve hatta tiim diinyada bu tiir sorumluluk, olsa olsa, 8zensizlik
sorumlulugu olabilir, 6zen sorumlulugu degil!
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Ayrica, 6zen (diligentia, diligence, Sorgfalf) kusurun bir dlciitidiir;
bunlar ise genelde gintimiizde ‘kusursuz’ sorumluluklar olarak kabul
edilmektedider.

Dahasy, ispat yiikii ‘tersine’ ¢evrildiginden, sorumlular, yerine gére,
pekala hicbir dzensizlik gstermemis olsalar dahi sorumly olabilmekte-
dirler. Bu ag1dan da, baghk dogru gozitkmemektedir bize.

Ve, bu sorumluluklann, sorumlululdar smiflandirimasinda, bili-
negelen bir ad da zaten vardir; Olagan sebep sorumlulugu veya olagan
kusursuz sorumluluk! Bu niteleme, bilindigi gibi, onlari olaganiistii/
olagandzs: sebep sorumluluklan olarak isimlendirilen gesitli tehlike so-
rumlululdarindan ayirt etmek iizere kullanilmaktadic. O nedenle, madde
66-70 iist bagligi olarak birinci terim, madde 71 iginse ikinci terim kulla-
nilabilirdi.

— Buraya, artik yeni TMK md. 369'da diizenlenen ‘ev birligi bagka--

ninn sorumlulugu’ da alinabilirdi. Zira, bu sorumluluk adam galistiranin
sorumlulugu ile hayvan tutucusunun sorumiulugunun bir benzeri mahi-
yetindedir. Hemen hemen aymu kurallar ve dlgiitlere baghdur! Yeni TMK
369’un yeri pek uygun gérillmezse diizenlemenin Borglar Kanunu'na
konmas: iyi olur.

— Tasari'nin bu 66'nc1 maddesine, ikinci fikraya, gereken ‘arag ve
geregleri verirken’ anlatiminin da eklenmesini $neririz. Bu soromlalykia
her tiirlii dzensizlik séz konusu olabileceginden, zensizlik konularim,
kazuistik yontem ile birer birer belirtmek yetine, daha derli toplu, genel
bir ifadenin knllanitmasm dogru bulmaktayrz. Ornegin, “isin gorilmesi
ile ilgili her tiirlii 6zeni gosterdigini ispat ederse sorumluluktan kurtu-

»

lur! .

~— Adam caligtiranin sorumlulugunda, bir diger sorun da ~6teden
beri~ ikinci kurtulug kamits olarak da bilinen kanittr: Adam ¢aligtrran,
zararin meydana gelmemesi icin gereken Szeni gosterdigini ispat ederek
sorumluluktan kurtulabilecegi gibi, bu 6zeni gostermis olsa idi dahi
zararm yine meydana gele(bile)cegini ispat ederek de sorumluluktan
kurtulabilir,

S e
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Bu ikinci kurtulug kantti -ki ¢ok tartismalidir~ Tasar'ya alin-
manigtir.

Alnmamasmin dogru olup olmadigt sorusu sorulabilir, [lle de
zorunlu olmadigy, ashinda birinci kurtulug kamtinn yeterdi oldugu, bu
ikinci kamtin illiyet bagmnn yoklugu anlamina geldigi, vb. ileri siiriilerek
yasadan gikanlmasiun yerinde oldugu kabul edilebilir.

Ancak, bunun aksi de pekals savanulabilir: Zorunlu oldugu kesin
olmasa da, yarari mutlak olmasa da, yine de, her seye ragmen, zararh bir
fazlalik olarak da kabul edilmemelidir diyoruz.

~ Maddenin tigiincii fikrasinda yer alan isletme terimi sorun do-
gurabilecek mahiyettedir. ‘Isletme’ terimi iktisadi bir terim olarak da
algilanabilir, bagka titrlii de! Dar anlamda da algilanabilir, genis anlamda
da! Bunun yerine ~belki de- érnegin, girisim dense daha uygun olurdu.

— Adam ¢aligtiranin sorumlulugunda, farkh bir sorun da, bu
sorumlulugun bagkasin fiilinden sorumluluk olarak mi, yoksa kendi
fillinden sorumluluk olarak i tasarlanmasmun daha uygun olacag so-
runu ve bununla birlikte diizenlemede bu konuda agiklik getirilmesinin
zorunlu olup olmadigidir, Yeni diizenlemede de bu sorun ¢Oziilmeyip,
aslada burakilmig bulunmaktadir. Ba sorumlulugun dogabilmesi icin,
galiganun kusurunun aranip aranmayacagi sorunu, bir soru isareti olarak
kalmaktadir!

14. Madde 67

2. Hayvan bulunduranin sorumlulugu

a. Giderim ytikémbiligi

Madde 67: “Bir hayvamin bakumini ve yonetimini sijrekli
veya gegici olarak distlenen kigi, hayvamn verdigi zarar: gider-
mekle yiikiimliidiir,

Hayvan bulunduran, bu zararin dogmasimi engellemek igin
gerekli Gzeni gosterdigini ispat ederse sorumly olmaz.

Hayvan, bir baskast veya bir bagkasina ait hayvan tarafin-
dan dirkiitilniis olursa, hayvan: bulundurann, bu kisilere riicu
hakk: saklidir.”
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— Kenar baghginin “hayvan tutucusunun sorumlulugu” yerine,
“hayvan bulunduranmin sorumlulugu” olarak belirlenmesiyanlig olmugtur!
Hayvan bulunduran ifadesi hem oldukga genig, hem de belli belirsizdir.
67°nct maddenin 1. fikrasindan, bu kiginin “hayvamn bakim: ve yoneti-
mini siirekli veya gegici olarak iistlenen” kisi oldugu anlagilmakta ise de
bununla belli belirsizlik giderilmis olmamaktadir. Zira, bu anlatima gore,
hayvanin emaneten birakildig) herbangi bir kigi ve dzellikle goban, seyis,
Jokey, kaprcs, evin cocudu, hizmetci, usak, vb. de hayvan bulundurucusy
olarak sorumlu tutulacaktir.

Bu terim yerine, hayvan tutucusu denemez miydi? Bu sonuncu te-
rim, gerek Isvigre hukuku gerek Tiirk huknkunda yerlesmistir. Ve, belli
bir icerik de kazanmugtrr.

Ayrica, hayvan bulunduran terimi, hayvandan yararlanma Slgiitiini/
Ogesini icermemektedir, Bu bir eksikliktir! .

. Aslinda, burada sorumlu olan, hayvam kendi qikarina eli altinda/
clinde bulundurarak onun bakim ve yénetimini iistlenendir. Ornegin
coban degil ve fakat siiriiniin sahibi! Tabii ki ¢oban da, yerine gére, so-
rumlu olabilir; ama, ‘haksiz fiil faili’ olarak, TBK md. 41 = Tasars md. 49

uyarinca sorumlu olur,

— Bagkaca, Isvigre hukukunda hayvan tutucusunun sorumlulugu
baglaminda, hayvanm dogrudan tanim degil de belirlenmesine yénelik
yeni ¢alismalar da gz éniine alinabilirdi (5rn.: mikroplar, bu sorumluluk
gercevesinde ‘hayvan’ sayilmali muididar? vd.). Konu, yenilenmistir.; ye-
niliklerin hesaba katilmas: uygun olur,

15. Madde 69
3. Yapt malikinin sorumlulugu
a. Giderim yiikimliliigii
Madde 69: “Bir binann veya diger yapt eserlerinin maliki,

bunlarm yapimindaki bozulkluklardan veya bakimndaki eksik-
liklerden dogan zarar: gidermekle yiikiimliidir,

Al e
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Intifa ve oturma hakkr sahipleri de, binanmn bakummndaki
eksikliklerden dogan zararlardan, malikle birlikte miiteselsilen
sorumludurlar,

Sorumlulanin, bu sebeplerle kendilerine karsi sorumlu olan
diger kisilere riicu hakks saklidsr.”

— Kenar baghg: dogru degildir! Zaten, igerikte de baglik yalanlan-
maktadur: “Bir binantm veya diger yap1 eserlerinin maliki”

Dogrusu, ‘bina veya diger eserden sorumluluk’ EQBH&,&F

— Maddenin igeriginde, bir bina veya yap: eserinden soz edilmesi de
uygun olmamustir! Zira, burada, kasdedilen bina ve benzeri eserlerdir. Or-
negin, otoyol, kdprit, alt gecit, iist gecit, vb. de buraya dahil edilebilmelidir.

Ayrica, yapt sdzciigii bina sézeiigiiniin yeni Tiirke kargihgdur, Yani,
anlamsiz bir yineleme séz konusudur!

— Bundan bagka, maddenin kenar baglg farkl bir acidan daha
sorunludur, yanhstir! Kenar baglikta “malik” denmektedir; oysa, ikinci
fikrada “intifa ve oturma hakk sahipleri’"denmektedir. Bu sonunculann
malik olmadiklan agiktir! Boylece, kenar bashg icerifi kapsayic: mahi-
yette kaleme ahnmamugtir. Ditzeltmek icin, drnegin, ‘Bina (yapt da dene-
bilir) veya diger eserden sorumluluk’ denebilir,

— Madde 69'un ikinci fikrasima gerek var mudir? Intifa ve oturma
hakla sahiplerinin de tigiincii fikraya dahil olduldar: ortadadir! Béylece, her
halde sorumlu tutulan malik, kendisine karsi sorumlu olan intifa ve oturma
hakki sahiplerine de riicu edebilecektir. Intifa ve oturma hakk sahiplerinin
de zarar gérene karst dogrudan sorumiu kilinmast bir ¢Oziim miidiir? Ve,
eger yerinde ise nicin tigiincii fikrada belirtilen kisiler haklunda da zarar
gorene karsi dogrudan ve miiteselsil soramluluk Sngdrillmemigtir?

— Bundan bagka, intifa hakks ve oturma hakki sahiplerinin de zarar-
dan kusursuz sorumluluklan garip degil midir? Bu kisilerin sorumluluk-
lar: kusur sorumlulugu olarak tasarlanmah degil midir?

Bir diger bakimdan, su soru da hatira gelmektedir: Intifa ve oturma
hakks sahiplerinin zarar gérene kars: sorumlulugu kusursuz sorumluluk-
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tar, ama tclincil fikrada sézii edilen sorumbularin bina malikine Lears1
sorumtalugu kusur soramlulugu mudur?

Ayrica, figlincii fikrada da, madde 66, £, 4'de oldugu iizere, ‘(...) di-
ger kigilere, ancak onlarin bizzat sorumlu olduklan olglide riicu hakkina
sahiptir’ dense daha uygun olmaz mi?

16. Madde 70
b. Zarar tehlikesini énleme

Madde 70: "Bir baskasina ait bina veya diger yap: eserle-
rinden zarar gorme tehlikesiyle kargilagan kigi, bu tehlikenin
giderilmesi igin gerekli snlemlerin alinmasim hak sahiplerinden
isteyebiliz,

Kisilerin ve mallarin korunmast hakkindaki kamu hukuku
kurallar: saklidir”

— Burada da, “bina veya diger yap: eserlerinden” yerine, ‘bina veya
diger yap: (benzeri) eserlerinden’ dense daha iyi olmaz mi?

17. Madde 71

IT1. Tehlike sorumlulugu ve denklegtirme

Madde 71: "Onemli dliide tehlike arzeden bir iletmenin
Jaaliyetinden zarar dogdugu takdirde, bu zarardan isletme sahi-
bi ve varsa igleten miiteselsilen sorumbudur,

Bir isletmenin, mahiyeti veya faaliyette kullamlan malzeme,
araglar ya da giicler giz Sniinde tutuldugunda, by islerde uzman
bir kisiden beklenen tim Gzenin gisterilmesi durumunda bile
sik¢a veya afir zararlar dogurmaya elverishi oldugu sonucuna
varilirsa, bunun Gnemli lgiide tehlike arzeden bir isletme oldugu
kabul edilir. Ozellikle, herhangi bir kanunda benzeri tehlikeler
arzeden igletmeler igin dzel bir tehlike sorumlulugu sngoritlmiis-
s, bu isletme de Gnemli Glgiide tehlike arzeden isletme saythr.

Belirli bir tehlike hali igin dngorilen zel sorumbuluk hif-
kiimleri saklidur.

Onemli 8lgiide tehlike arzeden bir igletmenin bu tir faa-
liyetine hukuk diizenince izin verilmis olsa bile, zarar gorenler,
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bu igletmenin faaliyetinin sebep oldugu zararlarinin uygun bir
bedelle denklegtirilmesini isteyebilirler.”

-~ Kenar bagh uygun degil!
Bu baghik maddenin igerigi ile uyumsuzdur.

Ayrica, bagliktaki “denklestirme” terimi de kafa karistinaidir, Te-
rimin maddenin igerigi ile uyumsuzlugu bir yana, kusur, hakkaniyet ve
tehlikeden farkl bir sorumluluk itkesi olugturan fedakarligin denklegtiril-
mesi kavramim da ¢afrigtirir mahiyettedir!

Yeri gelmisken, fedakarhifin denklegtirilmesinin’ de ayr1 bir sorum-
luluk ilkesi olarak Tasarr'da diizenlenmemis olmas: da yadirgaticidir, Bu
ike sorumluluk hukukuna girmistir ve bu konuda iilkemizde de monog-
rafik caligma, tez yazilmigtir'®, Buna ragmen, Tasari'da yer almamaktadr.
Her ne kadar, Tasart’mn inceledigimiz bu 71’inci maddesinin son fikra-
sinda bunun diizenlendigi iddia edilebilirse de, bunun béyle olup olma-
dig1 belli degildir. $6yle ki, bu sonuncu fikranun birinci fikradan ne gibi
bir farkunin bulundugu anlagifamamaktadir ki, bu sonuncu fikranin nigin
Tasari'da yer aldigin bilebilmek olanakh gézitkmemektedir.

Sonuncu fikrada, birinci fikradan farkh olarak, bicime iliskin baz:
ufak tefek degisik yonlerin disinda, sadece (isletmenin) “bu tiir faaliyeti-
ne hukuk diizenince izin verilmis olsa bile” denmektedir. Bundan birinci
fikradaki durumda bu tiir bir faaliyete izin verilmedigi sonucunu mu
gtkarmak gerekir? Hayur, bdyle bir sonug ¢ikarilamaz!

Bu iki fikrada sorumlu kigilerin farkli olduklan (ilkinde: igletme sahibi
ve igleten; ikincisinde ise sorumlu belirtilmernis... ) ileri siiriilebilir; ama
bunun da pek bir anlami olamaz; aynica, sonuncu fikrada sorumlular bildi-
rilmedigine gbre, birinci fikradaki kigiler olmalidir mantigy gegerlidir!

Baska bir agidan soruna bakildiginda, goriilebilir ki, maddenin birinci
fikras: ile sonuncu fikrasmda, ilkinde dolayl digerinde ise dogrudan huku-
ka aykirihk sorunu, sorumlulugun bu égesi dile getirilmekte, birincisinde

' Ulusan, 1., Medent Hukukta Fedakirhgm Denklestirilmesi lkesi ve Uygulama Alan,
Istanbul, 1977.
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Gnemli tehlikeli faaliyete izin verilmemesi durumunda sorumluluk, sonun-
cusunda daizin verilmesi durumunda sorumluluk islenmektedir. Bualanda
da Ttirk hukukunda da yenilerde yazilms monografi bulunmaktadir’, Bu
diizenleme getirilirken acaba kendisinden yararlamlmig rmdir?

— Bu diizenlemeyle, tehlike sorumluluguna iliskin genel bir dii-
zenleme Sngérillmekte, boylece bu kavram bir sorumluluk ilkesi olarak
kabul edilmis olmaktadur. Tehlike ilkesinin bir sorumluluk genel ilkesi
olarak tasarlanmas: giincel bir konudur ve cesitli iilkelerde bu konuda
galigmalar, yasa tasarilan ve yasalar bulunmaktadir... TBK Tasarisi’nin
gerekgesinde bunlardan hi¢ mi hig séz edilmemekte, nicin Tasart metnin-
deki gibi bir metnin uygun goriildiigi bize séylenmemektedir...

Bu kadar dnemli bir yenilik, béylesine alt yapisiz, —gerektigi gibi-
gerekgesiz, dayanaksiz, karsilagtirmal hukuk bakimindan hakls gOsteril-
meksizin, Sgreti ve yargisal uygulamaya zorunlu yollamalar yapilmak-
stzin, ¢Ozlimiin neden béyle tasarlandign belirtilmeksizin, vb. kaleme
alinamaz!

— Bubaglamda, farkhi bir sorun da sudur: Eger tehlike sorumlulugu
genel bir hitkiim ile ~haksiz fiil sorumlulugu ve hakkaniyet sorumluly-
gu gibi-, diizenlenmigse tehlike sorumluluguna iligkin 6zel yasalarin/
hitkiimlerin kaldirilmalar: gerekmez miydi? Bu 6zel hitkiimlerin sakl:
tutulmast (Tasar: md. 71/f. I1T) sorunu ¢6zer mi? Bu sorunun ¢dziimit
igin, ornegin Isvigre hukukunda, degisik tarihlerde degisik girigimlerde
bulunulmus, sorumluluk hukukunun dzellikle bu agidan bitlestirilmesi
(bkz. 1967 tarihli raporlar) icin cabalar sarfedilmistir. Sorun énemlidir;
zira, miitemadiyen artan ve artmalan kacinilmaz olan ézel yasalar ile
kusursuz sorumluluk, tehlike sorumlulugu sorpnlan ¢éziime kavugturu-
lamaz! Zaten, diinyadaki yeni genel egilim bu sorumlulugun da genel ilke
mahiyetindeki diizenlemeler ile diizenlenmesi yoniindedir'®,

7 Fiftik, M., Tiirk Hukulunda Tehlike Sorumluluklaram Genel Rural lte Diizenlenmesi
Sorunu, B. 2, Ankara 2003.

® 'Will, M., Quellen erhshter Gefahr, Miinchen 1980, sh. 1 vd; Strickler, H., Die Ent-
wicklung der Qmmr&cnmmwpmdnm" Auf dem Weg zur Generalldausel?, St, Gallen, Bern
1983, sh. 140 vd; Tiftik, age,, sh. 97 vd,; Erisgin, N, “Tehlike Sorumlulugunda Kiyas”,
BATIDER, C. XX, Sa. 3, sh. 99-100; Eriggin, N,, Gaz ve Akaryalat Tagtyan Boru Hath
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— Degisik bir noktada da Tasar: elestirilebilir. Tasari'nin sistemna-
tigine baktifimizda sunu gdrityoruz: Ikinci ayirim (Haksiz Fiillerden
Dogan Borg Iligkiler), A. (Sorumluluk), B. (Kusursuz Sorumluluk).
Burada ‘kusursuz sorumluluk’ olarak diizenlenen sorumluluklara yenibir
diizenleme olarak ‘tehlike sorumlulugu’ (md. 71) da dahildir.

Oysa, ‘kusursuz sorumluluk’ bir hakstz fiil sorumlulugu —tabit ki
degildir. Dolayisiyla, haksiz fiillerden dogan’ bir borg iligkisi oﬂc.m_“E.Bmu.
O nedenle, bu baghk yanhgtur, diizeltilmesi sarttir!

Ayrica, 71inci maddede, “isletme faaliyetinden” séz edilmesi de
dogru gérinmemektedit. $8yle ki, ‘isletme’ sdzciigi, genelde iktisadi ha-
yattaki isletme kavrammi ¢agrigtinr. Tehlike sorumluluguna iligkin boyle
bir diizenlemede, daha genel bir terimin kullamlmasi yerinde olurdu
kanaatindeyiz. Ornegin, girisim gibi... Zaten, sdzcitk Tiirkge'ye aktarilir-
ken disiilen bir yamlgi s6z konusudur.

18. Madde 72

C.Zamanagpimi

I, Kural

Madde 72: “Tazminat istemi, zarar gérenin zarar: ve taz-
minat yiikiimliisinii é¢rendigi tarihten baglayarak iki yihn ve
her halde fiilin islendigi tarihten baglayarak on yilin gegmesiyle
zamanagiuna ufrar. Ancak, tazminat ceza kanunlarvun daha
uzun bir zamanagims dngordiigh cezay: gerektiren bir fiilden
dogmussa, bu zamanagim uygulanr.

Haksiz fiil dolayisiyla zarar giren bakimindan bir borg
dogmussa zarar goren, haksiz fillden dogan tazminat istemi
zamanagmna uframg olsa bile, her zaman bu borcu ifadan
kagmabilir.”

— Maddenin kenar baghg anlamsiz kagmaktadir! Zira, aynk yoktur
ki kural olabilsin! Ayrica, madde 73"in kenar basligi ile de uyumlu degil-
dir: C. Zamanagimy, I. Kural, I, Riicu istemninde,

Ama md. 72'nin kenar bagh#: “I. Genel Olarak” olabilir.

Isletenin Hukuki Serumlulugy, yayimlanmamts DokT, Ankara 1996, sh, 285 vd.
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— Tasari’mun 72’inci maddesinin II'nci fikrasi, mevecut Borglar
Kanunu'nda oldugu gibi, yine az cok anlagilmaz bigimde kaleme alin-
mustir. Konuyu iyice bilmeyen hic kimse bu diizenlemeden kolay kolay
bir sey anfayamaz! Oteden beri, Borglar Kanunu'nun bu hitkmii elegtiril-
mektedir. Tasar1 hitkmii de béyledir. Séylenmesi gereken séylenememis-
tir. Ornegin, “haksiz fiil dolaysssyla zarar gobren bakimindan bir borg dog-
mugsa” ifadesi ne demektir? Dogan borg ile haksiz filden dogan tazminat
isteminin zamanagimina ugramasi arasinda ne gibi bir baglant: vardir. vb.
Ttim bunlar anlagilamamaktadiz. Bundan baska, bu hitkiim dar anlamda
‘haksiz fiiller’ ile mi sinrlidir, yoksa daha 6nce B. baghg alnda diizenle-
nen ‘kusursuz sorumluluk’ da buraya dahil midir? Yani, titm sorumluluk
durumnlarini kapsayan bir hitkiim mii s6z konusudur? Bilinememektedir.

19. Madde 73

I1. Ritcu isteminde

Madde 73: “Riicu istemi, tazminatin tamannin sdendigi
ve birlikte sorumlu kiginin 6grenildigi tarihten baglayarak ikiyslin
ve her halde tazminatin tamamnin dendigi tarihten baglayarak
on yilin gecmesiyle zamanaginung ugrar.

Tazminatin 6denmesi kendisinden istenilen kisi, durumu
birlikte sorumlu oldugu kisilere bildirmek zorundadi. Aksi
takdirde zamanagimy, bu bildirimin diiriistlik kurallarina gore
yapilabilecedi tarihte islemeye baglar.”

— Maddenin kenar bagh, 72inci maddenin kenar baghg ile
uyurnsuzdur: I Kural, I1, Riicu isteminde.

— 73’iinci maddenin IT'nci fikrasinin anlamum ¢dzebilmek zor go-
ziikmektedir. Hem bu hitkmiin gergek igerigi pek anlagilmamakta ve hem
de hiikmiin islev ile amaci pek kestirilmemektedir. Ayrica, kendisinden
tazminat talep edilen kisi, durumu bitlikte sorumlu oldugu kisilere nicin
bildirmek zorunda olsun? Bu zorunlulugun herhangi bir yaptirunt olma-
diktan sonra, zorunluluktan séz edilemez! Dolayistyla, bu hikiim s6yle
kaleme alinmalrydi: “Zamanagimy, kendisinden tazminat talep edilen
birlikte sorumlu, bu talebi diger birlikte sorumlulara bildirmisse bu tarih,
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bildirmemigse diiriistlitk kuralina gére bunu bildirmesi gereken tarihten
itibaren iglemeye baglar’

— lIsaret edelim ki, hukuk ve yasa dilinde ‘istemek’ hukuki bir terim |
degildir. Bunun hukukisi, talep etmek, istemde bulunmaktir,

— Ayrica, “diiriistlitk kurallars” yerine ‘diiriistlitk kural’ {(¢ogul yeri-
ne tekil olarak) denmesi daha dogru olur.

20. Madde 74

D. Yargilama

1. Ceza hukuku ile iliskisinde

Madde 74: "Hakim, zarar verenin kusurunun olup olma-
digt, ayirt etme giiciiniin bulunup bulunmadigs hakkinda karar
verirken, ceza hukukunun sorumlulukla ilgili hilkiimleriyle bagh
olmadi gibi, ceza hikimi tarafindan verilen beraat karariyla da
bagl: degildir.

Ayni sekilde, ceza hakiminin kusurun deferlendirilmesine
ve zararin belirlenmesine iligkin karar: da, hukuk hékimini bag-
lamaz.”

— IBK'nun TBK Tasaristnin bu maddesini kargilayan $3%tincii
maddesinin bizce gevirisi sdyledir: “Kusurun iglenip islenmedigi ve hak-
siz fiil failinin ayirt etme giictine sahip olup olmadigmna karar verirken,
hikim, ne sug (ceza) hukukunun yiiklenebilirlik (isnadiyet) alanindaki
hitkiimleri, ne cezada verilen beraat karari ile hi¢bir bigimde bagh degil-
dir. -Cezai karar, kusurun (degerlendirilmesi) agirhk derecesinin ve zara-
nin kapsamimn belirlenmesi baglaminda da hukuk hikimini baglamaz.”

Tasar’min 747incti maddesi, bu haliyle zor anlagthr mahiyettedir,
gereksiz tekrarlar soz konusu gibidir.

Ayrica, 74'tunci maddede, ceza hikiminin verdigi mahkiimiyet
kararindan da agikea soz edilse iyi olurdu kanaatindeyiz. Bu diizenleme-
den, sadece kargit kavramindan anlam ¢ikarma yoluyla, ceza hikiminin
mahkmiyet kararryla hukuk hikiminin bagh olacagi sonucu gikariabi-
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lir; ama bu bagh olma durumu hangi konular ve hang dlgiilerdedir..., bu
pek de belli degildir.

Hukuk davast ile ceza davas: iliskilerinde, belki de yalniz maddi olay-
larin saptanmast ile maddi olmayan, hukuki olan kavramlarin belirlenme-
si arasinda bir ayirm yapilsa ve hukuk hakiminin birincileriyle bagh ve
fakat ikincileriyle bagli olmayacag yoniinde bir diizenleme getirilse daha
uygun olurdu...

Bundan bagka, diizenleme bu alanda hukukta kaydedilen gelismeler,
gergeldegen yenilikler, vb. gz 6niine alinarak kaleme alinsayd, daha isa-
betli olurdu santyoruz.

21. Madde 75

11, Tazminat hitkmiinéin degistiriimesi

Madde75: “Bederisel zararm kapsams, karar verme sirasin-
da tam olarak belirlenemiyorsa hakim, kararin kesinlesmesinden
baslayarak iki yil iginde, tazminat hilkmiindi defistirme yetkisini
sakl tutabilir”

— Maddede éngoriilen 2 (iki) yillik siirenin, modern yagarmn yol
acabilecei yepyeniuzun siireli zarar olasthklari hesaba katilarak uzatilma-
sinda fayda vardir. Omegin ve 6zellikle, radyasyon, vb. zararlan bu tiirden
olup, zarar verici olaydan gok sonra da meydana cikabilmektedirler.

22. Madde 76
111. Gegici 6demeler

Madde 76: “Zarar goren, iddiastmin haklilifim gdsteren
inandsrics kanitlar sundugu ve ekonomik durumy da gerektirdigi
takdirde hakim, istem iizerine davalmn zarar gorene gegici de-
me yapmasina karar verebilir.

Davalnn yaphig gegici demeler, hitkmedilen tazminata
mahsup ediliv; tazminata hitkmedilmezse hakim, davaciun al-
diir gegici 6demeleri, yasal faizi ile birlikte geri vermesine karar
verir”

— Buyeni ditzenleme sorunsaldur!
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Zira, sosyal giivenlik/giivence islevini, dogrudan ilgili birey ve Dev-
let yerine davalinin sirtina yildemektedir.

Hukukta hic kimse borg olmayan bir geyi ddemekle yikiimli tu-
tulamaz! Maddenin I'inci fikrasindan, yerine gore, davalinm sorumlu-
lugunun kesinlik gostermeyebilecegi, tazminata hiikmedilmeyebilecegi
anlagilimaktadir. Oyleyse, davalimin tazminat borcu kesin degildir.

Ayrica, bagka davalarda da boyle durumlar s6z konusu olabilecegi
halde, onlarda bu tiir bir &nlem alimmamaktadir. Bu da, hukukun tekdi-

zeligini, birligini zedeler.

Bagkaca, davalnin davaciya gegici ddeme yaptiktan sonra, davann
sabit olmamasi olasiliginda gegici deme yapmaya mahktm edilen davalt
zor duruma diigecek, bosuna yaptit bu ddemeyi yasal faiziyle birlikte
geri almaya ¢abigmak zorunda birakilacaktir, Tasarinin 76'nct maddesin-
de 8ngbriilen ¢dziim, bu bakimdan da iyi bir ¢oziim olamaz!

Diizenlemeye farklt bir agidan baktgimizda, gunu da styleyebiliriz:
Boylece, olas: bir borg da borg kaynagt durumuna getirilmis olacak, bu
suretle, yeni bir borg kaynag: daha ihdas edilmis olacaktir. Sadece olasi
bir borcun da borg kaynag: olusturmasi ne derece dogru olur? Bu soru-
nun sorulmas: da gerekir kanaatindeyiz.



