KUSURUN MAHIYETININ KUSUR iLKESINE ETKIiSi"
OZET

Haksiz fiillerde kusur ilkesini en temelden etkileyen husus kusur
unsurunun ne oldugu yani onun mabhiyetidir. Kusurun taniminda onun
irade veya davranig tarzi oldugu hususunda doktrinde derin bir ihtilaf
bulunmaktadir. Kusurun tanimindaki ihtilaf, kusur sorumlulugunda farkli
teorilere temel teskil etmekte boylece kusur ilkesinin sonug¢larini 6nemli
derecede etkilemektedir. Makalede kusurun tanimiyla bu farkli teoriler
arasindaki teknik baglantilarin neler oldugu ve kusur ilkesini nasil
etkiledigi incelenecektir. Ayrica irade ve davranis tarzi kavramlari
sorumluluk hukukunun en temel kavramlarindan olduklari igin genel
olarak haksiz fiil sorumluluguyla 6zellikle davranis unsuru ve kusursuz
sorumluluk esaslariyla olan baglantilar1 yoluyla da kusur ilkesini nasil

etkilediklerinin teorik boyutu ortaya konulacaktir.
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THE AFFECT OF NATURE OF FAULT
TO FAULT PRINCIPLE
ABSTRACT

The most fundamental matter that affects the fault principle is the
nature of fault element. There is a profound disagreement in the doctrine
that the definition of the fault is its will or behavior. The controversy in
defining the fault is the basis for different theories of fault liability. Thus
this condition significantly affects the results of the fault principle. In this
article, the technical connections between the definition of fault and these
different theories and how is it affect the fault principle will be examined.
In addition, since the concepts of will and behavior are the most basic
concepts of the law of responsibility; it will be presented theorical aspect
of how they affect fault principle by the connection of them with the

behavior element and basis of strict liability.
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GIRIS

Haksiz fiil kendisini olusturan davranis, zarar, illiyet bagi, hukuka
aykirilik ve kusur kavramlarindan olusur. Bu unsurlarin teorik boyutu
oldukca 6nemlidir. Dolayisiyla doktrinde bu kavramlar tizerinde fikir
ayriliklar1 bulunmaktadir. Ayrica birbirleriyle yogun irtibatlar1 bulunan bu

unsurlarin teorik ve soyut mahiyetleri geregi sinirlari ve kapsamlar1 tam

olarak belirli olmadigi i¢in bunlar bazen birbirlerine ¢ok yakinlagsmakta



bazen de birbirlerine karigmaktadirlar. Bu sebeplerle haksiz fiil
sorumluluguna iliskin bir ilke degerlendirmesi oldukga teoriktir ve
soyuttur. Ayrica bu kavramlara ve bunlarin birbirleriyle teknik
baglantilarina da vakif olmayi gerektirir. Makalede bu unsurlardan sadece
kusurun mahiyetine iliskin yapilan tanimlari kusur ilkesine olan etkisine
iliskin bir degerlendirme yapilmigtir. Bu degerlendirmede kusura iliskin bu
tanimlarin kusur kavramina etkileri yoluyla kusur ilkesini nasil etkiledigini
aragtirilacaktir. Ayrica kusura iligkin bu tanimlamalarin kusur ilkesiyle
ayrilmaz bir iligki i¢inde olan davranmig unsuruyla baglantis1 da konu

cercevesinde ele alinacaktir.

Haksiz fiillerde kusur ilkesine bagli sorumluluk anlayist kusur
sorumlulugunu  giindeme getirir. Kusur sorumlulugunda, kusur
sorumlulugun en 6nemli unsurudur. Kusurun ne olduguna iliskin yapilan
tanimlar ile aslinda kusur sorumlulugunun kapsami belirlenmektedir.

Gergekten kusurun mahiyetine iliskin kusurun irade mi yoksa bir
davranig tarzt m1 oldugu hususunda doktrinde yer alan goriisler sorumluluk
hukukuna iligkin yeni teorilerin ortaya ¢ikmasina sebep olmus; boylece
kusur sorumlulugunun dogurdugu sonuglara da Onemli derecede etki
etmistir. Kusuru irade olarak kabul eden goriis subjektif kusur teorisini
dogurmus ve kusur ilkesini gliglendirmistir. Buna karsilik kusuru davranig
tarzi olarak agiklayan goriis ise objektif kusur teorisini ortaya ¢ikarmis ve
kusur ilkesini sebebiyet ilkesine dogru yaklastirmaya baglamistir. Kusurun
mabhiyetine iligkin bir tanimlamanin ne igin ve sorumluluk hukukuna dair
hangi teknik baglantilar sebebiyle kusur ilkesini bu denli etkilediginin ve

onu sebebiyet ilkesine yaklastirdiginin ortaya ¢ikarilmasi gerekmektedir.



Kusurun mahiyetine iliskin yapilan tanimlarda kendisine yer bulan
irade ve davranis tarzi kavramlari aslinda sorumluluk hukukunun her
asamasinda belirli suretlerde kendisine yer bulmaktadir. Dogrusu
sorumluluk hukukunun en temel taslarindan ikisi de bunlardir. Gergekten
kusur ilkesinin en yumusak hali &deta irade kavrami {izerine oturtulmusken
kusursuz sorumluluga dogru davranis kavrami agirhik kazanmaya
baslamaktadir. Sert sebebiyet ilkesinde ise her ikisi de ortadan
kalkmaktadir. Bu durum sadece kusur unsuru bakimindan degildir.
Sorumluluk hukukunu olusturan diger unsurlarin bu kavramlarla iliskileri
bakimindan benzer bir durum s6z konusudur. Makale de kusurun
mahiyetine iliskin tanimlarda kullanilan irade ve davranis tarzi
kavramlarinin kusur kavramina olan etkileri yoniiyle degil genel olarak
sorumluluk hukukuyla baglantis1 da irdelenecektir. frade ve davranis tarzi
kavramlarinin kusur haricinde sorumluluk hukukuyla inceleme konumuz
cercevesindeki genel baglantisi ise davranis unsurunda ve kismen kusursuz

sorumluluk esaslarinda ortaya ¢ikmaktadir.

Tim bunlara binaen makalede kusura iliskin tanimlarda kullanilan
irade ve davranis tarzi kavramlarinin kusur ve davranis unsurlarina tesiri
yoluyla, kusur ilkesini nasil etkiledigi incelenecektir. Ayrica haksiz
fiilldeki davranis unsuru ve kusursuz sorumluluk esaslar1 kusur ilkesiyle

kuvvetli baglantilarina istinaden bu inceleme kapsamina alinmustir.

I. Sorumluluk Hukukunda Kusur Kavram ve Kusura iliskin

Tanimlar



Kusur kavrami lafiz olarak genel haksiz fiil diizenlemesi olan TBK

m.49> da gectigi halde, bunun tanimina yer verilmemistir’. Kusurun

tanimina iliskin bir bilgi kanunun gerekcesinde de bulunmamakta ancak

kast ve ihmalin kusurun gesitlerini olusturdugu ifade edilmektedir.

Dolayistyla kusur kavraminin tanimi doktrindeki goriislere ve igtihatlara

birakilmistir?. Tiim hukuk sahalarindaki 6nemi sebebiyle ayn1 zamanda

genel hukuk doktrinine dahil olan kusur kavrami ceza hukuku ag¢isindan

daha biiyiik bir 6nemi haiz olsa da® 6zel hukukta da ayr1 bir éneme sahiptir.

Oncelikle belirtmek gerekir ki kusur, kast ve ihmalden olusan failin

kinanmasina dayanan bir hukuki olgudur. Kast hukuka aykir1 sonucun fail

tarafindan bilinmesi ve istenmesidir®. Yani hukuka aykir1 sonucu tasavvur

1
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Genel Hiikiimler Cilt 2, 10. Baski, Istanbul 2013, s. 53.
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(Cev. Cevat Edege) 1983, s. 377,378, SCHWARZ, Andreas Borglar Hukuku
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etmek ve bu neticeyi gercekten isteyerek bunu irade etmek olmak lizere
kastin iki unsuru bulunmaktadir®. Kastta failin kinanabilirligi en yiiksek
seviyede oldugu i¢in en agir kusur gesitidir®. Thmal ise failin hukuka aykir
sonucu gerceklestirmemek igin lizerine diisen 6zen ve tedbiri gostermemis
olmasi1 durumunda s6z konusu olur’. Thmalde failin kinanmasinin sebebi
failin olayin hal ve kosullar1 altinda kendisinden beklenebilecek veya
ortalama bir kisiden beklenen 6zen ve dikkati gostermeyerek hukuka aykir

neticeye sebep olmasidir®,

Kusur doktrinde iizerinde goriis birligi olmayan bir kavramdir®.

Doktrinde kusurun ne olduguna dair yapilan pek ¢ok farkli tanim olsa da

TUNCOMAG, Kenan, Borglar Hukuku Cilt | Genel Hiikiimler, istanbul 1972,
s.282; ATAMER, Yesim, Haksiz Fiilden Dogan  Sorumlulugun
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bu farkli tanimlarin temelinde ikili bir ayrim bulunmaktadir. Bu ikili ayrim
ise kusurun mabhiyetine iligskindir. Bir goriise gore kusur iradeden ortaya
¢ikan ve failin iradesinde aranmasi gereken bir kavramken®® diger goriise
gore kusur failin davranmiginin iginde bulunmaktadir dogrusu davranigin

sifat1 olan bir kavramdirt!.

Doktrindeki kusura iligkin farkli tanimlarin tamaminin bu ikili
ayrim tlizerine bina edildigi gorilir. Kusuru bir irade olarak goren
yazarlarin bu konuda farkli tanimlar1 bulunmaktadir. Bir tanima gore kusur
hukuka aykir1 sonucu istemek yani iradeyi olumlu bir surette hukuka aykiri
sonuca yoneltmek veya bu sonucu istemis olmamakla birlikte hukuka
aykirt  davramigtan  kaginmak i¢in  iradesini  yeterli seviyede
kullanmamaktir’?, Benzer bir tanimla kusur hukuk kurallarma aykir
hareket etmeme yikimliligine uygun davranmaya iradesini yeterli
seviyede yonlendirmeyen kimsenin iradesindeki zayifliktir'®, Diger bir

tanima gore kusur failin hukuka aykiriliga yonelik iradesinin kinanabilir
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MUHD-HAD, C. 14, S. 4, Y. 2008, s.157.



nitelikte olmasidir. Biitlin bu tanimlarda kusur iradeye iliskin bir kavram

olarak ele alinmaktadir.

Doktirinde kusuru davranis tarzi olarak degerlendiren goriis daha
hakimdir. Bu goriisdeki bir tanima gore hukuk diizeninin kinadigi ve
uygun bulmadig davranis tarzina kusur denir'®. Baska bir tanima gére bir
davranis tarzinin, hukuk diizenince kinanmasini igeren nitelendirmesine
kusur denilir'®. Kusuru davranis tarzi olarak degerlendiren goriislerde
davranis tarzinin kinanabilir olmasinin esas alindigi ve bu kinamanin da
hukuk diizenine atfedildigi goriiliir. Ahlaki kinanmay1 da kusurun tanimina
dahil eden diger bir tanima gore kusur, hukuka aykirt bir davranis tarzi
noksanligidir ki hukuk diizeni ve ahlik tarafindan kmanir'®. irade ve
davranig tarzini beraberce kusurun tanimina dahil eden bir tanima gore ise

kusur hukuk kuralina aykiri fiile iliskin iradesi sebebiyle failin

4 KELLER, s.115; TUNCOMAG, s5.280; ORHUNOZ, s.72; EREN, s.569;
KILICOGLU, Borclar Genel, s.307; GUNDUZ, s,17; ANTALYA, s.422;
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28, Y. 2016, s.275; YAVUZ, Cevdet, “Tiirk Bor¢lar Kanunu Tasarisi’na Gore
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s.31. Kusuru bir davranis tarzi olarak degerlendiren goriiglerin, ahlaki kinamayla
mesgul olmayip davranig tarzinin uygun bulunmamasimi hukuk diizenine terk
etmeleri teknik olarak daha dogrudur. Zira kusuru davranis tarzi olarak niteleyen
goriisler objektif kusur anlayisina dogru egilim gosterirler. Kusur objektiflestikce
de kusur ilkesinin ahlaki temeli yok olmaya baslar. Yani kusuru davranis olarak
tanimlamakla artik kusurlu davranigimn ahlaken kinanmasi miimkiin olmamaya
baglar. Ahlaki yonden kinanabilir bir davranig kusur olarak tanimlaniyorsa, bu
davramigin iradeyle baginin arastirilmasi da kaginilmaz olmaya baglar. Bu itibarla
kusuru davranig tarzi olarak degerlendirse de kusurun nitelemesine ahlaki
kinanmay1 da koyan tanimlama kusuru bir derece iradeye de istinat ettirmis olur.



davranisinin kinanabilen bir davranis olmasim ifade eder'’. Bu tanimda
kusur davranig tarzi olarak ifade edilmis ancak davranis tarzinin

kinanmasinin sebebine failin davranigina yonelik iradesi yerlestirilmistir.

Kastin irade temeline dayandig: siiphesizdir. Zira kasti olusturan
asil unsur olan hukuka aykir1 sonucu arzu edip istemek iradeye dayalidir.
Kast1 davranig tarzi olarak agiklamak oldukea giigtiir. Her hallikarda kast
halinde kusur kavramimin irade ile kopartilamaz mahiyette baglari
bulunmaktadir. Kusurun irade mi yoksa bir davranis tarzi mi1 oldugu
problemi aslinda ihmal ¢esitindeki kusura iliskindir. Failin 6zen ve tedbir
yikiimliligiine riayet etmemesi kendi i¢ diinyasina iligkin olmasi
bakimindan iradidir. Ancak irade ile ilgilenilmeden failin davraniginin
olmas1 gereken davramis tipinden saptigi disiiniilerek failin kusurlu

olduguna hiikkmedilirse ihmal davranis tarziyla agiklanmis olur.
I1. Subjektif ve Objektif Thmal Teorileri

Kusur soyut ve farazi bir kavramdir'®. Bu sebeple tespiti ve ispati
giiclukler icermektedir®®. Agir ihmal agisindan kusurun varligini tespit pek
zorluk icermez. Zira kusurun agirligi kusuru belirgin kilar. Ancak ihmalin

goreceli bir kavram oldugu da? diisiiniildiigiinde hafif ihmalin varligimn

17 OGUZMAN/OZ, s. 54; KELLER, s.115.

18 iMRE, 5.38, TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, 5.90.

1 IMRE, s.42. Kusur ilkesinde ispat yiikii hakkinda daha detayl bilgi icin Bkz.
FUNCHS, Maximilian, Deliktsrecht, Sechste aktualisierte und Uberarbeitete
Auflage, Berlin 2006, s.163.

20 DEUTSCH, Erwin, Deliktsrecht Unerlaubte Handlungen. Shadensersatz.

Schmerzensgeld, 6., vollstandig Giberarbeitete und erweiterte Auflage, Miinchen

2014, s 7,60.



tespiti zordur. Hafif ihmalin tespiti hususunda doktrinde iki farkli teori
bulunmaktadir. Bunlardan birincisi subjektif ihmal teorisidir. Subjektif
ihmal teorisi ihmalin tespitinde failin kisisel 6zelliklerini, islerinde genel
olarak gdsterdigi dikkat derecesini, sosyal konumunu, egitim durumunu ve
bunun gibi dzelliklerini dikkate alir?*. Subjektif teori failin somut olaydaki
iradesinin kinanabilir nitelikte olup olmadigini, failin idrak seviyesine ve
bedeni yeteneklerine gore tespit etmekte boylece kisilerin iradelerinin
olusumunda kisisel ozelliklerini dikkate almaktadir®®. fkinci teori ise
objektif teoridir. Objektif teori ihmalin tespitinde 6lcu olarak fail yerine
somut olay igerisine farazi olarak konulan ortalama bir tipin davranig
tarzin1 esas alir®. Failin davranisinin somut olay sartlarinda tasavvur
edilen ortalama bir tipin davranisindan saptigi soylenebiliyorsa objektif

teoriye gore kusurun varligindan bahsedilir®*.

Iki teori arasindaki ilk bakista goze ¢arpan asil fark fark kusurun
tespitinde subjektif teorinin failin kendisini, objektif teorinin ortalama bir
tipi esas almasi olsa da iki teori arasinda gizli ve teknik acidan 6nemli bir

fark daha vardir. O da kusurun subjektif teoriye gore yapilan tanimlarda

2L DEUTSCH, Haftungsrecht, s.59; OGUZMAN/ OZ, Cilt- 2, s.58,59; EREN,
s.576, 577; ANTALYA, s.424; AKINCI, Borglar, s.151, 152; NART, Serdar,
Ayirt Etme Giiciinden Yoksun Kimselerin Hukuki Sorumlulugu (Hakkaniyet
Sorumlulugu), Ankara 2014, s.136; AKINCI, Roma Borglar, s.27, 28, BAS,
5.225,226.

22 DEUTSCH, Haftungsrecht, s.59.

2 EREN, s. 572; OGUZ, s.277; ANTALYA, s.424; AKINCI, Borglar, s.152;
AKINCI, Roma Borglar, s.28, BAS, Kusur, s.226.

2 ORHUNOZ, s.72; NART, Hakkaniyet, s.137,138; EREN, s. 572; ANTALYA,
5.428; BAS, 5.226.
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failin iradesinde® objektif teoriye gore yapilan tamimlarda ise failin
davranisinda®® aranmasidir. Boylece kusurun subjektif mahiyeti ne kadar
cok kabul edilirse kusur kavrami irade kavramina yaklagmaktadir. Mesela
bir ving soforiiniin yakininin vefat haberini almasindan duydugu manevi
act ile dikkatini kaybetmesi ile bir kazaya sebebiyet vermesi objektif
anlayisa gore davranigi ortalama bir soforden saptigr igin kusur teskil
ederken subjektif anlayisa gore iradesi kinanamaz halde oldugu i¢in kusur

teskil etmeyebilir?’,

A.Objektif Teoride Kusurun Davranis Olarak

Tanmimlanmasimin Sebepleri

Kusurun mabhiyetine iligkin farkli tanimlar doktrinde ortaya
konulmus olan objektif ve subjektif kusur teorilerinin temelini teskil
etmektedir. Thmal ¢esitinde kusuru tespit ederken objektif kusur teorisi
failin davranisim, subjektif teori ise iradesini 6lcii alir®®. Objektif teori

aslinda fail yerine ortalama bir iiciincii kisinin 6l¢ii alinmasiyla®®

25 Bu tamimlar i¢in Bkz. OGUZMAN/OZ, s. 53; SCHWARZ, 5.108; BAS,

$.224; 225; TAHIROGLU, 5.157.

%6 Kusuru davranis tarziyla agiklayan tanimlar igin Bkz. KELLER, s.115;

TUNCOMAG, 5.280; ORHUNOZ, 5.72; EREN, 5.569; KILICOGLU, Borclar

Genel, 5.307; GUNDUZ, s.17; ANTALYA, s.422; NART, Borglar, 5.53; BAS,

s.224; TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, .50 vd.; UYGUR, 5.405.

27 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, 5.52.

% OGUZMAN/OZ, s.53; SCHWARZ, 5.108; TAHIROGLU, s.157; KELLER,
s.115; TUNCOMAG, 5.280; ORHUNOZ, 5.72; EREN, 5.569; KILICOGLU,
Borglar Genel, s.307; GUNDUZ, s.17; ANTALYA, s.422; NART, Borglar,
s.53; BAS, s.224; TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.50; UYGUR, s.405.

2 EREN, s. 572; OGUZ, s.277; ANTALYA, s.424; AKINCI, Borglar, s.152;
AKINCI, Roma Borglar, 5.28, BAS, s.226.
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karakterize olmustur. Ancak s6z konusu bu ti¢iincii kisinin iradesine degil
davranigina yonelmesi de objektif teorinin karakteristigini ortaya
koymaktadir. Boyle bir farkin iki teori arasinda neden ortaya ciktigini
belirlemek 6nemlidir. Objektif teoride failin iradesinin somut olayda
tasavvur edilen ortalama Tgiincii kisinin makul iradesinden sapip
sapmadig1 arastirilamaz mi? Yani objektif teoride kusur bir irade sapmasi
keza subjektif teoride kusur bir davranis tarzi olarak degerlendirilemez mi?
Gergekten de subjektif ve objektif kusur teorilerinde kusurun irade mi
yoksa davranig tarzi1 mi olduguna iliskin yani kusurun mahiyetine iliskin

bir ayrim yapiliyor olmasi kanaatimizce dikkat gekicidir.

Subjektif teori failin kigisel 6zelliklerini goz onilinde tutarak kusuru
belirledigi i¢in miimkiin oldugunca faile yaklasarak bunu tespit
edebilecektir. Failin kisisel 6zelliklerini belirleyerek ondaki kinanan irade,
faile ait kinanan bir davranistan faile daha yakin ve daha subjektif bir
kavramdir. Bu sebeple subjektif teori kusuru arastirmakta irade
kavramindan ve onun kinanabilirliginden hareket etmektedir®. Aslinda
davranig da irade ile ortaya ¢iktigindan ve iradenin dogrudan dogruya bir
neticesi oldugundan bunlar birbirleriyle biiyiik oranda ortiisiirler. Ancak
fail tahmin, saikler, bilgi ve tecriibeler gibi iradesine temel olusturan i¢
kuvvetlerini bir ¢esit muhakemeden gecirerek bir karara varmistir. Bu
karara sebep olan iradenin kinanabilir olup olmadigin1 degerlendirmek

siiphesiz daha 6ze inen ve daha subjektif bir degerlendirmedir®. Failin

3 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.50-54.

3 Alman ve Isvicre doktirininde ihmal teorik yonden i¢ ve dis ihmal olarak ikiye

ayrilmaktadir. Bkz. VITO, Roberto, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Ziirich
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davranigindan ona temel teskil eden iradesine inip faile yaklasarak onun
subjektif durumunu degerlendirmek ve boylece kusur hakkinda arastirma
yapmak tam manasiyla subjektif bir yontemle kusuru arastirmaktir. Iste
subjektif goriisiin ana yaklasimimi ve sorumlulugu kurmaktaki teknigini
inceleyerek cikardigimiz sonuclara gore yukarda bahsedilen teorik

gerekeelerle subjektif goriis kusurun mahiyetini iradeyle agiklamaktadir®2,

Davranis iradenin tezahiiri mahiyetindedir. Failden once irade
daha sonra bu iradeye dayali davranis ortaya ¢ikmaktadir. Ayrica irade
davraniga gore kisinin i¢ diinyasiyla daha yakin irtibathidir. Bu sebeplerle
irade faile ve onun sahsiyetine daha yakin bir kavramdir. Béylece davranig
da failin i¢ diinyasiyla daha az irtibatl oldugu ve iradeden daha sonra onun
ancak bir neticesi olarak ortaya ¢iktig1 icin failin sahsina daha uzak ve
dolaylidir. Buradan ¢ikardigimiz sonug, irade faile daha yakin oldugu igin
kusuru belirlemekte failin sahsini esas alan subjektif teorinin iradeye

yonelmesinin olmasi dogal oldugudur. Davranis iradeye gore failden daha

2002, s.64,65; DEUTSCH, Haftungsrecht, s.248-251; s.56; KOTZ, Hein/
WAGNER, Gerhard, Deliktsrecht, 12.neu bearbeitete Auflage, Miinchen 2013.
Disa yansiyan hukuka aykiri davranisi teskil eden ihmalli davranisa dis ihmal,
failin i¢ diinyasindaki 6zen, dikkat gibi hususlardaki arizaya i¢ ihmal denilmistir.
Failin i¢ diinyasindaki ihmale iliskin hususlar1 digsa yansitmak genel bir davranig
yikimliiligi oldugu i¢in failin i¢ veya dis diilnyasindaki ihmale iliskin bir ayrim
yapilmamasi tercih edilmelidir. Bkz. VITO, s.65.

32 Bunu destekleyen géris icin Bkz. IMRE, s.28-31. Ayrica subjektif goriisiin
iradeyi tercih ettigi hakkinda Bkz. OGUZMAN/QOZ, s.53; SCHWARZ, 5.108;
TAHIROGLU, 5.157; KELLER, 5.115; TUNCOMAG, 5.280; ORHUNOZ, 5.72;
EREN, s.569; GUNDUZ, s.17; ANTALYA, s.422; NART, Borgclar, s.53;
TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.50; UYGUR, s.405.
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uzak ve daha objektif bir kavram oldugu i¢in objektif teorinin davranisi

6l¢ii almas1 mahiyetine uygun goziikmektedir®,

Objektif teori, kusuru daha somut, daha net bir sekilde ortaya
konulabilir sekilde ele almistir. Makul, belirlenebilir bir davranis seklini
ortaya koymus bu davramistan sapan hukuk sisteminin kinadig
davranislart kusur olarak degerlendirmistir®. Objektif teori ihmalin
tespitinde kusurun objektif ve ortaya konulabilir, net ve failin durumuyla
kiyaslanabilir olmasi igin iradeyi degil davranis tarzini esas almaktadir®,
Zira kusurun tespitinde failin iradesi gibi soyut, belirlenmesi ve ortaya
konulmas: zor bir kavramla mesgul olunmasi objektif teorinin temel
yaklagimina uyum gostermemektedir. Davranis, iradeden daha net, somut
ve daha kolay tespit edilebilir oldugu i¢in davranisin iradeden daha
objektif bir mahiyeti vardir. Bu sebeple objektif teori failin iradesinin
ortalama ti¢lincii kisinin iradesinden sapmasiyla degil failin davraniginin

ortalama ti¢lincii kiginin davranisindan sapmasiyla ilgilenir.

Objektif teoride kusurun iradeden kopartilip davranmis olarak
tanimlanmasinda baska bir sebep daha bulunmaktadir. Kusur kavraminin
temelinde kinanma ve uygun bulunmama hususlari mevcuttur. Objektif
teori kusurun temeline ahlaki yonden kinanmay1 degil hukuk diizenince
uygun bulmamay1 yerlestirmistir. Boylece objektif teori kinanamayacak

durumdaki kimselerin de ortalamadan ayrilan bazi hareketlerini kusur

3 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.51-54.

% ORHUNOZ,s.72; NART, Hakkaniyet, s. 137-138; EREN, s. 572; ANTALYA,
s. 428; BAS, s.226.

35 TANDOGAN, Mes uliyet Hukuku, s.51-54.
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kabul ettigi icin ahlaki temelden yoksundur®®. Gercekten fail ahlaken

kinanabilecek bir davranista bulunmasa bile s6z konusu davranis ortalama

bir {igiincii kisinin davranmisindan sapiyor olabilir. Bu bazen failin bedeni

veya zihni bir engeline de®” dayanabilir®. Yani objektif teori kusur

36

37

38

TANDOGAN, s.52; Objektif kusur teorisi ahlaki temelden tamamen yoksun
degildir. Bunun iki sebebi vardir. Birincisi objektif kusur teorisi kinanabilen
davraniglar1 da evleviyetle kusur kabul etmektedir. Boylece kinanabilen
davranislar acisindan ahlaki temel zaten gerceklesmistir. ikinci olarak objektif
teori objektiflikte failin yasi, cinsiyeti, fiziki kuvveti gibi bazi kriterlere yer
vererek objektifligi yumusatmistir. Failin yerine konulacak ti¢ilincii kisinin tespit
edilmesinde failin sahsi 6zelliklerine bakilarak bu gibi kriterlere bagvuruldugu
nispette ahlaki temel objektif teori igerisine dahil olmaktadir. Diger bir deyisle
kusurun arastirilmasinda ortalama tigiincii tip ne kadar subjektiflestirilir ve failin
bazi 6zelliklerine sahip ortalama bir {igiincii tip tasavvur edilirse objektif teori o
derece kusur ilkesinin ahlaki temeli kendisinde barimdirmis olur.

Kusur ilkesinde haksiz fiil ehliyeti ayirt etme giiciiniin varligina dayanir. Bkz.
LARENZ, Karl, Lehrcuh Des Schuldrechts I. Band: Allgemeiner Teil,
Vierzehnte Neubearbeitete Auflage, Minchen 1987, s.112; INAN/YUCEL,
5.398; GUHL, Teo, Das Schweizerische Obligationenrecht Mit Einscluf Des
Handels- Wechsel- Und Versicherungsvertragsrechtes, Dritte verbesserte und
erganzte Auflage, Zlrich 1944, s.135; UYGUR, s.408; VITO, s.69; TUHR,
5.382; Ferdi eksiklik sayet ayirt etme giiciinden yoksunluk derecesini bulmus ise
artik kusurdan bahsedilmez. Bkz. OGUZMAN/ OZ, s.59; NART, Hakkaniyet,
5.138; TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.55; KELLER/GABI-
BOLLIGER, 5.55. Bu sebeple objektif kusur teorisinde, kusurun varlig: icin
ayirt etme giicli aranir. Bunun aksine tamamen objektif kusur teorisinde
sorumluluk i¢in ayrit etme giicli dahi aranmaz. Tamamen objektif kusur teorisi
icin Bkz. NART, Hakkaniyet, s. 139,140.

Rimelin’e gore sahsiyetin varliginin  devamindan ve bu sahsiyetin
eksikliklerinden dogabilecek her tiirlii zarar kusur olarak degerlendirilmelidir.
Zira kiginin kendisinin sahsiyetindeki noksanliklar sebebiyle kisinin iradesinde
ve fiilinde ariza ortaya ¢ikmustir. irade ve fiil arizasma asil sebep olan failin
noksanliklari olduguna gore diger bir deyisle soz konusu eksiklikleri ferde isnat
etmek miimkiin olduguna gore bundan kaynaklanan davranislar da kusur olarak
sahsa yiiklenebilmelidir. Bu goriis mutlak olarak kabul edilse, ayirt etme giicii
olmayan kimselerin fiillerinden sorumlu olmalari fikrinin de kabul edilmesi
gerekir. Bu kabul ise kusur ilkesinin temel anlayisina 6nemli derecede ters olur.
Bu fikir ¢ok agir objektif kusur anlayisim ifade etmekte olup kusur ilkesi
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kavramini ahlaki kinamaya degil, o davranisin hukuk diizenince uygun

bulunmamasina dayandirarak agiklar®®.

Davranisin  hukuk diizenince
uygun bulunmamasinin gerekgesini ise failin sahsiyetinin devamiyla
ortaya c¢ikarttig1r bir zarara kinanacak durumda olmasa bile kendisinin
katlanmasinin failin katlanmasindan daha adaletli olarak degerlendirilmesi
teskil eder. Fail kendi yasamini devam ettirmesiyle bir zarara sebep olmus,
zarara sebep olurken de ortalama bir insan davranisindan herhangi bir
sebeple ayrilmigtir. Artik ortalama bir davranistan saptigi i¢in kendi
davranisinin sonuglarina yine de kendisi katlanmalidir®. Kinamaya ihtiyag
olmaksizin failin zarara katlanmasinin gerekmesi adalet fikrinin bir geregi
olarak diisiiniildiikten sonra artik failin iradesi ile mesgul olmaya da ihtiyag

kalmamaktadir. Ahléki bir kinamaya artik ihtiya¢ kalmadigina gore

kusurun bir davranis olarak degerlendirilmesi pek tabiidir*..

kapsaminda olsa bile adeta kusursuz sorumlulugun sonuglarma ulagmaktadir.
Bkz. IMRE, 5.59,60; NART, Hakkaniyet, s.99.
3 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.52
% TANDOGAN, Mes uliyet Hukuku, s.52
41 [MRE, 5.59-60. Noksan olan bedenf ve fikri kabiliyetten dolayi ortaya cikan
zararlardan kisi ahlaken kinanamasa dahi eger basaramayacagi edalari taahhit
ettigi icin bu zarar ortaya ¢iktiysa doktrinde bu kisinin bu durumda kinanabilecegi
ileri stirtlmustir. Bkz. TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.52. Yani failin
kinanmasi igin, taaahiit ettigi isi yaparken kendisinde bulunan bir takim noksanliklar
sebebiyle zarar ortaya ¢ikarabilecegini bilmesi aranmalidir. Fail ancak bu sekilde
ihmal ile davranmis olur. Boylece ihmal kinanmaya, kinanma ise failin bilmesine
veya bilmesinin gerekmesine baglanmistir. Failin bilgisine baglanmis bir kusur
anlayis1 ise kusuru irade ile irtibatlandirir ve davranistan soyutlamaya egilim
gosterir. Bu itibarla ahlaki kinanma ile kusurun iradi mahiyeti arasinda kuvvetli bir
iliski kurulmus olmaktadir. Bkz. TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.53.
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B. Kusurun Objektiflesmesiyle Sorumlulugun Sebebiyet

Tlkesine Yaklasmasi

Kusurun objektif olarak degerlendirilmesi arttik¢a yani kusur
objektiflestikce haksiz fiil sorumlulugu sebep sorumluluguna benzemeye
baslamaktadir. Tirk Hukukunda*, Alman Hukukunda®, Isvicre
Hukukunda®, Fransiz Hukukunda® objektif teori hakimdir. Bu hukuk
sistemlerinde kusur ilkesi kabul edilmesine karsin*® kusurun objektif
olarak degerlendirilerek sebebiyet sorumluluguna egilim gosterilmesi
dikkat cekicidir. Kusurun irade ile baglantisinin koparilarak sert bir
objektif anlayigla kusuru tamamen davranisla agiklamaya yonelik bu
egilim aslinda kusur ilkesinin yetersizligine isaret etmektedir. Zira kusur
onun aslini olusturan irade ile agiklandig1 takdirde ulasilan sonuglar kusur

ilkesini savunan yazarlarca dahi tatmin edici bulunmamaktadir. Bu sebeple

42 Objektif goriiste olan yazarlar i¢in Bkz. TUHR, Borgclar, s. 380,381, HATEMIi/
GOKYAYLA, s.141; EREN, s. 577; EREN, Fikret, Sorumluluk Hukuku
acisindan Uygun Hliyet Bagi Teorisi, Ankara 1975, 5.192; AKINCI, Borclar,
s.152; ANTALYA, s. 428; REISOGLU, 5.172; TUNCOMAG, 5.284.

4 ATAMER, s.20.

4 BAYSAL, Basak, Zarar Gorenin Kusuru (Miiterafik Kusur), Istanbul 2012,

s.107, 108.

Fransiz Hukukunda objektif teori kat1 bir sekilde uygulanmaktadir. Oyle ki ayirt

etme glcl dahi objektiflik hususunda nazara alinmamaktadir. Detayh Bilgi i¢in

Bkz. BAYSAL, Basak, Sorumluluk Hukuku (Seminerler), Istanbul 2016,

s.82,83. Fransiz hukukunda subjektif hukuka aykirilik goriisiiniin de hakim

oldugu disiiniildiigiinde kusur ilkesi s6z konusu olsa bile sorumluluk alaninin

¢ok genisleyerek sebep sorumluluguna 6nemli dl¢iide yaklasildigi soylenebilir.

Fransiz Hukukunda hukuka aykirilik hakkinda Bkz. CAGLAYAN AKSOY,

Pmar, Hukuka Aykiriik ve Ahldka Aykirilik Unsurlart Cergevesinde Salt

Malvarligt Zararlarinin Tazmini, Istanbul 2016, s.157,158,159.

4%  OFTINGER/STARK, s.45; TUHR, 5.362,363.

45
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son zamanlarda kusur objektiflestirilme yoluna gidilmis ve kusur ilkesi bir

derece sebebiyet ilkesine yaklastirilmigtir.

Alman medeni hukuk reformu ile mesgul komisyonca da tespit
edildigi lizere kusur objektiflestirildigi nispette sebebiyet ilkesine dogru
yaklasilmaktadir*’. Bunun énemli bir sebebi de, objektif teoride kusurun
davranis olarak tammlanmasidir*®. Gergekten objektif teorinin kusurun
tespitinde irade yerine davranisa yonelmesi onu aslinda kusur ilkesinden
uzaklagtirmakta ve sebebiyet ilkesi anlayisina yaklastirmaktadir. Kusurun
objektiflestirildigi nispette sebebiyet ilkesine dogru yaklagilmasinin ikinci
sebebi ise kusurun daha kolay olugmasi, daha kolay tespit ve ispat edilmesi

ve boylece daha kolay sorumlulugun dogmasidir.

1. Kusurun Davramis Tarz1 Olarak Tammmlanmasinin Kusur

flkesini Sebebiyet Ilkesine Yaklagtirmasi

Objektif anlayis giiclendigi nispette sebebiyet ilkesinin sonuglarina
yaklagilmasindan dolay1 objektiflestirilen kusur, kusur ilkesini dogrudan

etkilemektedir®®,  Yukarda agiklandigi iizere objektif anlayigin

4" IMRE, 5.60; OFTINGER/STARK, s.210; BAS, 5.234.

4 Kusur objektiflestikce kusur ilkesinin ahlaki temelinin yok olmaya baslamasi da
kusurun davranig olarak degerlendirilmesi ile bir neden sonug iliskisi i¢indedir.
Bu sebeple kusur objektiflestikge kusur ilkesinin ahlaki temelinin yok olmaya
baglamasinin kusur ilkesine etkisi, “Objektif Teoride Kusurun Davranig Olarak
Tanimlanmasinin Sebepleri” baslig: altinda incelenecektir.

49 OFTINGER/STARK, 5.210; BAS, 5.234.
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guclenmesiyle sebebiyet ilkesine yaklasilmasinin 6nemli bir sebebi de

kusurun davranis olarak kabul edilmesidir®

Kusurun davranig olarak tanimlanmasinin kusur ilkesini sebebiyet
ilkesine dogru yaklastirmasinin farkli sebepleri bulunmakla beraber bunlar
iki kisimda toplanabilir. Sebebiyet ilkesi kusur gibi farazi kavramlarla®
mesgul olmadan, sorumlulugu olaylarin illi baglantisina dayanan bir
yontem ile tayin etmektedir®2. Sebep sonug iliskilerinin dogurdugu zarar
sorumluluga sebep olmaktadir. Benzer sekilde davranisin kusur olarak
nitelenmesi, kusur sorumlulugunu objektif sorumlulugun bu anlayisina
yaklastirmaktadir. Zira kusur dogrudan zarara sebep olmaz®®. Kusurun
davranis olarak tanimlanasi objektif kusurun farazi niteligini tamamen
sona erdirmese de bunu 6nemli derecede azaltir. Bu tanimla kusurun soyut
ve farazi cephesi ise s6z konusu somut davranisin ortalama bir {i¢iincii

kisinin davranigindan saptigina dair varilan hiikiimdiir. Bunun disinda

50 Riimelin’ in savundugu kisilerin ortalamadan ayrilan her davraniginin kusurlu
oldugu fikri ile ulasilan sonug ile sorumluluk anlayisinin sebebiyet ilkesine
yaklagsmaktadir. Bu sorumluluk hukuku agisindan gercekten biiyik bir gergektir.
Bununla ilgili Bkz. IMRE, s. 60; Bunun sebeplerinden birisi davranis kavraminin
sebebiyet ilkesiyle kuvvetli baglantisidir. Kusurun davranis ile agiklanmasiyla
beraber neden sebebiyet ilkesine yaklasildigini sorumlulugu kurma teknigi olarak
inceleyen ve nedenlerini ortaya koyan bir kaynaga rastlayamadik. Ancak sorumluluk
hukukunun sorumlulugu kurmaktaki temel hareket noktalarini inceleyerek
makalenin devaminda bununla ilgili belirli teknik ve teorik ¢ikarimlarda
bulunulmustur. Kusurun davranis olarak agiklanmasinin sebebiyet ilkesine
yaklasiimasi sonucunu dogurmasini dogrulayan kaynaklar icin Bkz. IMRE, 5.59-60;
OFTINGER/STARK s.210.
IMRE, 5.38, TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.90.
%2 OFTINGER/STARK, s.46; IMRE, s.55; ERiSGIN, Nuri, Medeni Hukuk-II,
3. Baski, Eskisehir 2014, s.138; TUNCOMAG, 5.287.
53 DEUTSCH, Deliktsrecht, s.8.
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kusur bir davranis tarzi veya davranisa ait bir sifat oldugu igin artik
somutlagsmis bulunmaktadir. Davranis ise sebep sonug iliskilerine dahil bir
unsurdur. Boylece objektif kusur teorisi sebep sonug iligkilerine dahil bir
unsuru  sorumlulugu kurmakta temel alarak sebebiyet ilkesinin

sorumluluga ana yaklasim ydntemine dogru egilim gostermis olmaktadir®.

Kusur ilkesinin objektiflesmesi ile sonucu faile atfetmekte kusurun
siliklesmesi dogrusu davranis i¢inde eriyerek kusur olarak bir davranig
tarzinin aranmasi, sebebiyet sorumlulugundaki anlayisa dogru 6nemli bir
adimdir. Zira davranis, sonucu doguran ve sebep-sonug iliskisini baglatan
unsurdur.  Boylece  objektiflestirilen  kusurla  sebebiyet ilkesi

sorumluluguna 6nemli derecede yaklasiimaktadir®.

Ikinci olarak davranisin kusur olarak tanimlanmas1 kusur ilkesinin
ahlaki temelini ortadan kaldirma etkisi gosterir®. Yani kusurun davranis
olarak tanimlanmasi1 failin kusurlu olmasi i¢in kinanabilirliginin
aranmamasina sebep olur. Zira pek ¢ok davranis failin kinanmast miimkiin

olmasa da ortalama tiglincti bir kisinin davramisindan sapabilmektedir.

% IMRE, s.59-60; OFTINGER/STARK, 5.210.

% IMRE, 5.59-60; OFTINGER/STARK, 5.210.

%  Aslinda kusur ilkesinin ahlaki temeli sadece kusurun davranis unsuruyla
tanimlanmasiyla alakali olarak ortadan kalkmaz. Kusurun objektiflestigi nispette
kusur ilkesinin ahlaki temeli de ortadan kalkmaktadir. Ancak davramisin kusur
olarak tammlanmasi ve kusur ilkesinin ahlaki temeli de birbirleriyle sebep sonug
iliskisi icerisindedirler. Yani biri digerinin hem sebebi hem de sonucudur. Bir
yandan kusurun ilkesinin ahlaki temelinin yok olmasi kusurun davranis olarak
tanimlanmasina sebep olur diger yandan kusurun davranis olarak tanimlanmasi
da kusur ilkesinin ahlaki temelinin yok olmasina sebep olur. Nitekim makalede
“Objektif Teoride Kusurun Davranis Olarak Tanimlanmasinin Sebepleri” baslig
altinda kusur ilkesinin ahlaki temelinin ortadan kalkmasinin kusurun davranig
olarak tanimlanmasina sebep olduguna deginilmisti.
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Failin kinanabilirligi ile hi¢ mesgul olmamak ise sebebiyet ilkesinin
karakteristigidir. CUnk( sebebiyet ilkesi sorumluluga failin sahsinin
kinanabilinmesi ya da failin hareket 6zgiirliigii® gibi kavramlarla degil
sonu¢ odakli yaklasir. Zararli sonug fail sebebiyle gerceklesmisse fail
kinansin ya da kinanmasin artik sorumludur. Davranis tarzinin failin
iradesine nazaran onun sahsindan ve manevi alanindan daha uzak
olmasiyla baglantili olarak davranigin iradeye nazaran kinanabilirlik
olgusundan daha uzak olmasi sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Boylece kusurun
davranig olarak tanimlanmasi, kusur ilkesinin ahlaki temelini belirli 6l¢tide
ortadan kaldirarak kusur ilkesini sebebiyet ilkesine yaklastirmaktadir.
Kusurun arastirilmasinda ortalama tiglincii tip ne kadar subjektiflestirilir
ve failin baz1 6zelliklerine sahip ortalama bir {igiincii tip tasavvur edilirse
objektif teori o derece kusur ilkesinin ahlaki temeli kendisinde barindirmis

olur®®.

2. Kusurun Objektiflesmesiyle = Sorumluluk  Dairesinin

Genislemesinin Kusur flkesini Sebebiyet ilkesine Yaklastirmasi

Butun kusursuz sorumluluk hallerinden daha dar fakat kusur
sorumlulugunun en genis sorumluluk dairesi objektif kusur sorumlulugu

dairesidir. Burada failin sorumlulugu i¢in hem davranisi hem de kusuru

5 FUNCHS/PAUKER, Delikts und Schadensersatzrecht, 8. aktualisierte und
erweiterte Auflage, Ingolstadt 2012, s.2.

58 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.52; iMRE, $.59-60. Tuhr bu konuyla
alakali olarak kusurun failin zihni ve bedeni engellerine dayanmamasi
gerektigini ileri siirer. Failin zihni ve bedeni eksikligine istinat etmeyen kusur
anlayisi ise bilylik oranda ahlaki temeli i¢inde barindirmis olur. Bkz. TUHR,
5.381
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aranir. Ancak kusur kavrami objektifligin sertligi nispetinde davranisin bir
sifati olarak artitk davranis unsuruyla yavas yavas biitlinlesmeye
baslamistir. Subjektif teoriye gore hafif ihmal sayilamayacak pek ¢ok
durum objektif teoriye gore kusur kabul edilebilir. Bdylece sorumluluk
dairesi kusursuz sorumluluga yaklagsmaktadir. Ayrica bu genislemis kusur
anlayisina gére mevcut olan kusurun tespiti ve ispat1 da daha kolay olur®.
Ispat ve tespit kolaylig1 failin sorumlu olmasini kolaylastirmasi yoniiyle

kusur ilkesini sebep sorumlulugu sonuglarina yaklagtirir.

Subjektif kusur teoirisi dairesi objektif teorinin sorumluluk
dairesinden daha dardir. Subjektif kusur dairesi ihmalin olugmasi sartlarini
fail lehine agirlastirmis bulunmaktadir®. Bu sebeplerle objektif teoride
subjektif kusur teorisine gore, kusur daha kolay gergeklestigi i¢in, kusurun
tespiti ve ispati da daha kolay oldugu i¢in failin sorumluluk dairesi

genisleyerek kusursuz sorumluluk dairesine dogru yaklasmaktadir®.

I11.  Kusurun Mahiyetinin  Sorumluluk  Hukukunun

Unsurlariyla irtibat

5% TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s50 vd; IMRE, s.29-30;
FUNCHS/PAUKER, s.5,6.

8  TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.50 vd.

61 Kusurun objektiflestirilmesindeki biiyiik faydalardan birisi magdurun kusuru
ispat edebilmesine kolaylik saglanmasidir. Gergekten sert bir sebebiyet
ilkesinden kusur ilkesine dogru gecisteki siralamada oncelikle kusur aranmaz
sonrasinda sorumluluk i¢in kusur aranir, daha yumusak bir uygulamada kusurun
olmadigini ispat faile yiiklenir, daha yumusaginda bu ispat yilikii magdura
yiiklenir ve daha yumusaginda kusur subjektiflestirilerek failin ispat1 da iyice
zorlastirilms olur. Iste kusurun objektiflestirilmesi ve ispat yiikii magdurda olsa
bile bunun kolaylastirilmas1 kusur ilkesini bir derece sebebiyet ilkesine
yaklagtirmaktadir. Bununla ilgili Bkz. FUNCHS/PAUKER, s.5,6.
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Sorumluluk hukukunda sorumlulugu genisleten veya daraltan
illiyet bagina, hukuka aykirihiga veya kusura iliskin farkli teoriler
mevcuttur. Bunlardan kusur unsuru ile ilgili olanlar temel olarak sebep
sorumlulugu ve kusur ilkesidir®®. Bu ikili ayrim sorumluluk hukukuna
iliskin en esashi ayrimdir. Illiyet bagi ve hukuka aykiriliga iliskin
sorumluluk teorileri sebebiyet ve kusur ilkelerine gére daha tali
kalmaktadir. Bu iki teori sorumlulugu farkli kapsamlarda belirlemekte
ancak her iki ilkenin de uygulanma derecesine gore sert ve yumusak halleri

bulunmaktadir.
A. Sorumluluk Hukukunun Dereceleri

Sebep sorumlulugu fail ile zararli sonug arasinda bir illiyet baginin
varligin1 sorumluluk igin yeterli goriir®®. Dolayisiyla en genis sorumluk
dairesi sebebiyet ilkesi sorumlulugundadir. Zira failin kusuru veya
davranisi olsun olmasin fail ile zarar arasinda illiyet baglantisi
kurulabiliyorsa fail bundan sorumludur. Hatta bu ¢esit sorumlulukta failin
miilkiyeti ya da sorumlu oldugu kisiler gibi dolayli yollar vesilesiyle ortaya
cikan zararlarin bile failin sahsma atfedilmesi caizdir®. Sebebiyet
sorumlulugunun bir derece yumusatilmis ve sorumlulugun daraltildig: hali

kusursuz sorumluluk esaslarina dayanan kusursuz sorumluluk halleridir.

2. TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.8; TANDOGAN, Haluk, Kusura
Dayanmayan S6zlesme Dig1 Sorumluluk Hukuku, Ankara 1981, s. 1-4.

8 OFTINGER/STARK, s.46; IMRE, s.55; ERiISGIN, 5.138; TUNCOMAG,
5.287.

Mesela yap1 malikinin sorumlulugunda, malik kendi davranisiyla sebep oldugu
degil miilkiyetindeki bir yapinin sebep oldugu bir zarardan sorumlu olmaktadir.
Adam c¢alistiranin sorumlulugunda ise adam g¢alistiran kendisinin degil baska
kisilerin davranislariyla verdikleri zarardan sorumlu tutulmaktadir.

64
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Buna gore sorumluluk icin salt sebep olmak yeterli olmamalidir®. Sebep
olanin sorumlu tutulabilmesi i¢in baska sorumluluk esaslarinin varligina
da ihtiya¢ vardir®®. Kusursuz sorumluluk esaslari, kusursuz sorumlulugu
mesrulastirir  ve  sebebiyet sorumlulugunu yumusatirlar.  Bunlar
hakkaniyet, tehlike, menfaat, hakimiyet gibi kusursuz sorumluluk
esaslanidir®. Kusur ilkesine istisna olarak belirlenen kusursuz sorumluluk

halleri bu gibi esaslara dayanmaktadir.

Kusursuz sorumluluk esaslarinin mahiyetine gore kusursuz
sorumluluk esasindan dogan sorumluluk da sebebiyet esasindan
uzaklagmakta ve yumusamaktadir. Yani ¢ok genis bir sorumluluk olan
sebebiyet ilkesi s6z konusu kusursuz sorumluluk ¢esitinin blinyesine gore
sinirlanmaktadir. BOylece sebebiyet prensibinin daha yumusak hali,
kusursuz sorumluluk esaslarina istinat eden kusursuz sorumluluk halleri
olmaktadir®®. Kusursuz sorumluluk hallerinin bir derece daha yumusak ve
kusur sorumluluguna yaklasan tarafin1 ise davranigin arandigi kusursuz
sorumluluk halleri olusturur. Bu gibi kusursuz sorumluluk hallerinde hem
bir kusursuz sorumluluk esasi aranir ayrica da failin bir davraniginin
olmasi da ilgili kusursuz sorumluluk halinin 6zel bir unsurudur. Boylelikle
sorumluluk daraltilmigtir. Zararli sonucun faile isnadi i¢in mutlaka

davranigin aranmast ise kusur sorumlulugunun karakteristigidir®®. Boylece

6 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.93.

86  TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.93.

67 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s. 93.

%  TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s.93-95.

8 Davrams unsurunun sebebiyet ilkesine gore sorumlulugu daraltmasi ve kusur
ilkesine dogru yaklastirmasi aslinda zararin faile isnadiyla alakalidir. Sebebiyet
ilkesinde faile isnat ¢ok genis tutulmustur. Failin varligi sebebiyle -davranisi
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sebebiyet ilkesinde davranis unsuruna yer verilmesi sorumluluk tiiriinii
kusur ilkesine bir derece daha yaklastirmaktadir’®. Bu smirdan sonraki
yumusama ile artik kusur ilkesine gegis olur ve objektif kusur sorumlulugu
dairesi baglar. Objektif anlayisin terk edilerek subjektif kusur anlayisinin
kabul edildigi nispette sorumluluk anlayis1 da yumusayarak sorumluluk

kusur ilkesinin karakteristigine yaklagmaktadir.

Yukarda anlatildigi iizere sorumlulugu kusur ilkesinden salt
sebebiyete dogru yaklastiran ilk husus oncelikle subjektif kusurdan
objektif kusura gegis’!, sonrasinda davranis unsuru, sonrasinda ise
kusursuz sorumluluk esaslaridir’®. Bunun da Otesinde salt sebebiyet
sorumlulugu vardir. Bu i¢ asamanin ilki olan subjektif ve objektif kusur
anlayiginin - kusurun mabhiyetiyle iligskisinin  kusur ilkesine etkisi

incelenmistir. Zaten subjektif ve objektif kusur anlayislari kusur ilkesi

olsun olmasin- ortaya ¢ikan zararlardan fail sorumlu tutulmaktadir. Yani illiyet
bag1 aragtirmasi failin varligi ve varligindan meydana gelen her sey ile zararli
sonug arasinda yapilmaktadir. Zararli sonug ile failin varlig1 ve ondan ortaya
¢tkan her sey arasinda degil sadece failin davranisi arasinda illiyet bagt
arastirilirsa sorumluluk da daralmis olur.

Sorumlulugun genisleyip daralmasinda hukuka aykirilikla ilgili teoriler de
onemlidir. Subjektif hukuka aykirilik teorisi sorumlulugu sebebiyet ilkesine
dogru genisletmektedir. Objektif hukuka aykirilik teorisi ise davranisin ve
sonucun hukuka aykirilig1 teorileri olarak ikiye ayrilmaktadir. Sonucun hukuka
aykirilig1 teorisinin gene sorumlulugu genisletici bir yapist vardir. Davranigin
hukuka aykiriligi ise sorumlulugu kusur ilkesine dogru yaklastirict ve
sorumlulugu sinirlarlayict  etki  dogurur. Davranisin = kusur  ilkesinin
karakteristigini veren bir unsur olmasi yoniiyle hukuka aykiriligi davranig
unsurunda aramak, kusur ilkesi anlayigiyla paralel sonu¢ vermektedir. Zaten
doktrinde de davramisin hukuka aykiriligi teorisini kusur sorumlulugu igin
uygulanmasi gerektigi fikri hakimdir. Bkz. EREN, s.595, 596.

7t IMRE, s.60; OFTINGER/STARK, 5.210

2. TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.93-95.
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dahilindedirler. Bununla beraber kusur ilkesi haricinde olsa bile
sorumlulugun gittikce genislemesine sebep olan davranis unsurunun terk
edilmesi ve kusursuz sorumluluk esaslarinin da kusurun mahiyetiyle
iliskilerini incelemek konunun daha etraflica ortaya konulmasina yardimei

olur.
B. Kusurun Mabhiyeti ve Davramis Unsuru

Kusur ilkesinden sebep sorumluluguna dogru geciste irade,
davranig, iradeye veya davranisa ihtiya¢ gostermeme gibi li¢li bir
kavramsal siralama vardir. Bu siralama haksiz fiildeki farkli unsurlar olan
kusur ve davranis unsurlarinin her ikisi agisindan da s6z konusudur. Yani
kusur unsuru bakimindan, kusur iradeyle agiklandigi nispette kusur ilkesi
giiclii iken davranis tarziyla agiklandigi nispette sebebiyet sorumluluguna
yaklagmaktadir”®. Ayni sekilde davranis unsuru bakimindan da benzer bir

4 manevi

durum s6z konusudur. Zira davranisin iki unsurundan olan
unsuru teskil eden davranis iradesi yani fiilin failin denetim ve yonetimi
altinda bulunmasi failin iradesiyle alakali bir husustur. Kusur ilkesinden
sebebiyet ilkesine dogru kayildikca davramis unsuru da aranmamaya
baslandig1 i¢in davranis iradesi de aranmamaya baslar. Bedeni hareket

aransa bile sebep sorumluluguna temel teskil eden diisiincenin sertligi

3 IMRE, s.60; OFTINGER/STARK, 5.210.

"4 Haksiz fiilin unsurlarindan olan davramis unsurunu olusturan iki ana unsur
bulunmaktadir. Bunlardan birisi maddi unsurdur ki failin bedeni hareketini ifade
eder. Digeri de manevi unsur olup fiilin fail tarafindan yonlendirilmis olmasini

ve failin fiilini ortaya ¢ikartmasina egemen halde bulunmasini ifade eder. Bkz.
DEUTSCH, Haftungsrecht, s.64; EREN, s. 517.
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nispetinde bedeni hareketin iradeye dayanmasinin aranmamasi da
sebebiyet sorumlulugunun temel yaklagimina uygunluk arz eder. Hasili
kusur ilkesinden sebebiyet ilkesine dogru yaklasildik¢a kusur unsuru irade
yerine davranigla acgiklandig1 gibi, haksiz fiilin davranis unsuru da irade
kavramindan siyrilmaya ve sirf bedeni harekete donligmeye baslar.
Sebebiyet ilkesine tamamen gegildiginde kusur kavrami ortadan kalkmis
ancak davranis kavrami yer yer mevcut bulunmaktayken sert sebebiyet

ilkesine gecildiginde davranis unsuru da tamamen ortadan kalkmaktadir’.

Kusur sorumlulugu davranis unsuruyla kaimdir. Davranis
olmaksizin kusur gergeklesemez. Zira kusuru irade olarak kabul eden
yazarlara gore, kusur hukuka aykir1 davranisa yonelik iradenin kinanmasi
olup bir davranisa yonelip davranisla ortaya ¢iktigi icin davranig
olmaksizin kusurdan bahsedilemez. Kusuru davranig tarzi olarak
degerlendiren yazarlara gore ise kusurdan bahsetmek i¢in zaten davranisa
ihtiyag vardir. Hasili iki goriise gore de kusur bir davranig ile ortaya
¢ikabilmektedir. Davranis unsuru kusursuz sorumluluk hallerinin bir
kisminda da varligimi siirdiiriir.  Varligimi = siirdiirdiigiic bu  kisim
sorumlulugun dogmasinin nispeten zorlastig1 sebebiyet ilkesinin yumusak
ve kusur ilkesine yakin tarafini teskil etmektedir. Bdylece kusur ilkesinde
zararin faile atfedilmesi, failin davranisi kanaliyla olmaktadir. Yani zarar

ile arasinda illiyet bag: arastirilan kavram failin davranigidir®,

> TUNCOMAG, s.272; INAN/YUCEL, s. 379; EREN, s.596.
6 AKINCI, s.138.
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Kusurun mabhiyetine iligkin tartismalar, davranis unsurunu
dogrudan dogruya etkilemez. Zira bunlar farkli unsurlardir. Ancak kusur
davranigsa yonelik ve onunla ortaya ¢ikabilen bir kavram oldugu i¢in
kusura iligkin tanimlarin davranis unsuruyla da aslinda gizli bir baglantisi
vardir. SO0yle ki kusuru irade olarak kabul eden goriise gére kusur failin
yapacagl davraniga yonelmis ve davranisina asil sebep olan tahmin ve
ongorisinii de iceren iradesidir’’. Yani kusur davranis unsuruna yonelen
iradedir. Kusuru davramis tarziyla agiklayan goriise gore ise kusur
davranigin bir sifatidir. Yani kusur davranisin bizatihi kendisi degilse de o
davranigsa dair bir vasiftir. Boylece kusurun tanimi iradeden, davranig
tarzina dogru yaklastikca kusur unsuru davranigs unsuru igine dogru
kaymakta ve o potada erimeye baslamaktadir. Zira kusur davranisa yonelik
iradeden, davranisin sifatina doniismekte ve davranis unsuruna yaklasip
icine biraz da olsa dahil olmaya baslamaktadir. Boylelikle en gucl kusur
ilkesi anlayis1 olan subjektif kusur anlayiginda kusur davranisa yonelik
fakat ondan tamamen bagimsiz bir irade iken, objektiflesen ve sebebiyet
ilkesine yaklasan kusur ilkesi anlayiginda kusur davranis unsurunun bir
sifatina doniismekte ve davranis unsuruna yaklagsmakta ve bu unsur igine
bir derece dahil olmaktadir. Sebebiyet ilkesine varildiginda kusur unsuru
davranmigin bir sifati olarak dahi kabul edilmeyip tamamen ortadan

kalkmakta ancak davranig unsuru sebebiyet ilkesinin yumusak halinde

" Bunu davranisin manevi unsuru olan davranism iradiligi kavramindan ayirt

etmek gerekir. Davranisin iradiligi failin fiiline egemen halde bulunmasini yani
isteyerek o bedeni hareketi yaptigini ifade eder. Davranigin iradiligi i¢in tahmin
veya 0ngoru gibi hususlara ihtiyag yoktur. Ancak doktrinde davranigin manevi
unsuruna tahmin ve ongorilyli de dahil ederek onu kusurla adeta esitleyen bir
gbriiste mevcuttur. flgili goriis i¢in Bkz.
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kendisine yer bulabilmektedir. Neticede objektiflesen kusur ile, kusur
unsurunun sorumluluktaki agirligi davranis unsuruna dogru kaymaktadir.
Bu durum aslinda sebebiyet ilkesinin sonug¢ odakli bir ilke olmasindan
kaynaklanmaktadir. Zira kusur farazi bir kavram olup™® sonuca etki
etmezken davranis sebep sonug iliskilerinin bir parcasini teskil etmektedir.
Biitiin bunlarin bir neticesi olarak davranis unsuru kusur unsuruna gore
sebebiyet ilkesine daha yakin oldugu i¢in, objektiflesen kusur davranig

unsuru marifetiyle sorumlulugu sebebiyet ilkesine yaklastirmaktadir™.

C. Kusursuz Sorumluluk Esaslarimn Davranis Unsuruna
Mliskin Islevi

Kusursuz sorumluluk esaslar1 sebebiyet sorumlulugu dahilinde
islevi olan bir kavram olup kusur sorumluluguyla irtibatli degildir. Ancak
sert sebebiyet sorumlulugunu kusur ilkesine yaklasmasina sebep olmasi
yoOniiyle aralarinda bir baglanti diistiniilebilir. Gergekten kusursuz
sorumluluk esaslar1 kendi biinyelerine uygun olarak sebebiyet ilkesini
yumusatmaktadirlar. Soyle ki sebebiyet ilkesine gore sorumluluk igin
zarara failin zararli sonuca sebep olmus olmasi yeterliyken kusursuz
sorumluluk esaslarina bagli sorumlulukta sadece neden olmak yeterli
degildir. Sorumlulugun asil gerekgesi neden olmak degil neden olmakla
birlikte kusursuz sorumlulugun dayandigi kusursuz sorumluluk esasinin

varligidir®. Yani ilgili kusursuz sorumluluk halini ortaya ¢ikaran ve onu

% IMRE, s.38, TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, 5.90.

7 IMRE, s.60; OFTINGER/STARK, s.210.

8  TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, s$.93; TANDOGAN, Sozlesme Dist
sorumluluk, s.4-7.
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mesrulagtiran asil hukuki gerek¢e s6z konusu kusursuz sorumluluk
esasidir®!. Boylece kusursuz sorumlulugun gergeklesmesine iliskin o6zel
sartlar1 belirleyen de kusursuz sorumluluk esasinin biinyesi olmaktadir.
Kusursuz sorumluluk esasimmin biinyesine gore ortaya ¢ikmis olan
sorumluluk sartlar sert sebebiyet ilkesini yumusatmakta ve sadece sebep

olmanin sorumlulugu ortaya ¢ikarmasina engel olmaktadir®,

Kusursuz sorumluluk esaslart  sebebiyet ilkesinin kusur
sorumluluguna dogru yaklagsmaya bagladigi bir noktadir. Her kusursuz
sorumluluk esasinin yapisi, gereklilikleri, ortaya c¢ikardigi sonuglar
kendisine dayan kusursuz sorumluluk halinin ne derece sert sebebiyete
yaklasacagini veya kusur sorumluluguna egilim gosterecegini belirler.
Mesela tehlike esasi biinyesi ve gereklilikleri geregi sert sebebiyet ilkesine
yakin sonuglar veren tehlike sorumlulugunu dogururken objektif 6zen
yiikiimliiligiiniin ihlaline dayanan kusursuz sorumluluk halleri yer yer
kusur ilkesine egilim gosteren kusursuz sorumluluk tipleri dogurur. Bu tip
sorumluluklarda kurtulus kaniti getirilerek sorumluluktan kurtulmak
mimkiin olmast yoniiyle sorumlulugun dogmasi zorlastirilarak
sorumluluk kusur ilkesine yaklastig1 gibi objektif 6zen 6devinin ihlali
kavrami1 da hafif ihmale benzeyen bir yapidadir. Ayrica kusursuz
sorumluluk esaslarinin biinyeleri geregi ilgili kusursuz sorumluluk halinde

davranis bir unsur olarak aranabilir. Sorumlulukta davranisin bir unsur

81 TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.93
8  TANDOGAN, Mes’uliyet Hukuku, $.93; TANDOGAN, Sozlesme Dist
sorumluluk, s.4-7; AKINCI, Borglar, 5.154,155.
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olarak aranmasi da siiphesiz kusur sorumluluguna yaklastirici bir sonug
dogurmaktadir. Bu noktalardan kusurun mahiyetine iliskin goriislerle
objektif 6zen esasina dayanan sorumluluklar arasindaki bagi da incelemek

gerektigi kanaatindeyiz.

Objektif 6zen 6devi hem kusura hem de hukuka aykiriliga benzer
bir kavramdir. Kanun koyucu kisiye belirli bir 6zen 6devi yiiklemistir.
Kisinin 6zen Odevini yerine getirmeyerek buna aykiri davranmasi,
kanunun o husustaki emredici hitkkmiine aykirilik teskil ettigi i¢in bu
hukuka aykirilik olur®®. Ozen &devinin yiiklendigi hukuk kurali ihmal
iceren bir davranis1 yasaklamis olabilir. Zira hukuk kurallar1 ihmali tespit
eder tarzda diizenlenebilirler®®. Boylece ilgili hukuk kuralmin igerigi ihmal
olan bir fiilin yapilmasinin yasaklanmasi veya yapilmamasi halinde ihmal

olacak bir fiilin yapilmasinin emredilmesi seklinde olabilir.

Aslinda hukuk kuraliyla kisiye yiiklenen bu objektif 6zen
yikiimliliigii ¢ok hafif bir ihmalde gosterilmemis olan 6zen ve tedbir
seviyesine benzemektedir. Ihmal cesidinde kusurun islenmesi icin failin
gostermesi gereken 6zen ve tedbiri gostermemis olmasi gerekir. Objektif
0zen yiikiimliiligiinde ise faile, onun normalde gostermesi gereken 6zen
ve tedbirden daha (st seviyede bir 6zen ve tedbir gdsterme Odevi

yikklenmektedir. Yani objektif 6zen Odevi aslinda objektif ihmal

8  Bu sebeple objektif 6zen yiikiimliliigiinin hukuka aykirihk esasimin bir

goriiniimii  oldugu soylenmektedir. Bkz. TANDOGAN, Sozlesme Dist
sorumluluk, s.6.

VITO, s.15. Mesela emniyet seridinden gidilmemesine iliskin trafik kuralinin
ihlali hem hukuka aykirilik hem kusur teskil eder.
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anlayisiyla faile yiiklenen tedbirden daha agiridir. Bu itibarla objektif 6zen
Odevinin ihlali agirlagtirilmis objektif ihmal anlayisina gore ¢ok hafif bir
ihmal teskil edebilir veya buna benzetilebilir. Agir bir objektif ihmal
anlayisinda kusur davranigla aciklandigir gibi objektif 6zen o6devinin
ihlalinin ger¢eklesmesi icin de irade degil 6zen 6devine aykiri bir davranig
tarz1 yeterlidir. Kusur sorumlulugunda dahi objektiflesme ile irade yerine
davranig tarzina yonelim s6z konusuyken kusursuz sorumlulukta iradi

kavramlar yerine davranis tarziyla mesgul olunmasi gayet tabiidir®.

Kusur sorumlulugundan, sebebiyet ilkesine dogru gegiste
sorumlulugun dogmasinda sirastyla 6nce iradenin aranmasi sonra iradenin
aranmay1p davranigin aranmasi sonrasinda ise her ikisinin aranmamasi gibi
liclii bir swalamanin var oldugundan bahsedilmisti. Iste sebebiyet
sorumluluguna gecis ile davranisin aranmamaya baslanmasinda kusursuz
sorumluluk esaslarinin belirli bir rolii bulunmaktadir. Sert sebebiyeti
yumusatan kusursuz sorumluluk esasi, sorumlulugun asil gerekcesi olup
hangi hallerde sebebiyete bagli sorumlulugun olusacagini kendi biinyesine

gore tayin eder. Iste bu tayin ile kusursuz sorumluluk hallerinin olusma

85 Objektif 6zen 6devinin ihlaline dayan kusursuz sorumluluk hallerinin 6zel
sartlarinda bazen davranis aranmaktadir. Mesela yapi malikinin sorumlulugunda,
sorumluluk i¢in yapinin yapiminda veya bakiminda bir eksiklik olmalidir. Bkz.
AKINCI, Borglar, s.161; REISOGLU, 5.194. Benzer sekilde objektif 6zen édevinin
yerine getirildigini ispatlamak igin ileri sirtilen hususlarinda davranisla baglantih
oldugu gorilmektedir. Mesela adam calistiranin sorumluluktan kurtulmasi igin
talimat verirken, calisanini secerken, gbzetim ve denetimde bulunurken, is
organizasyonunu yaparken gerekli 6zeni gosterdigini ispat etmesi gerekir. Bkz.
AKINCI, Borglar, s.158. REISOGLU, 5.179.
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sartlar1 ortaya ¢ikar. Bunlar igerisinde davranisin dogrudan aranmasi ya da
belirli sartlar igerisinde gizli ve dolayli olarak bulunmasi hep bu kusursuz
sorumluluk esasinin biinyesinden kaynaklanmaktadir. Mesela tehlike
sorumlulugu i¢in davramig sartt aranmaz. Zira tehlike esasina gore
sorumlulugun asil gerekcesi baskasi aleyhine yogun tehlikeyi ortaya
cikartmis bulunmaktir. Ancak tehlikeli bir faaliyette bulunmak bu gesit
sorumlulugun bir 6zel sart1 olup aslinda bir gizli ve dolayli davranis da
teskil eder. Bazen kusursuz sorumluluk esasinin biinyesi geregi kusursuz
sorumluluk halinde davramis da aranabilir. Mesela adam calistiranin
sorumlulugundan bahsedebilmek i¢in yardimci kisinin isi goriirken
hukuka aykir1 bir davramista bulunmas gerekir®. Denilebilir ki kusursuz
sorumluluk esaslart kendi biinyesine gore sebebiyet sorumlulugunun
sertligini tayin etmekte ve sorumluluk sert sebebiyete yaklastikca davranig
unsurunu daha dolayli hale getirmekte veya onu tamamen ortadan
kaldirmaktadir. Bdylece kusurun taniminda iradeden davranisa
yonelinmesi, sorumluluk anlayisini sebebiyet ilkesine yaklastirmasi gibi,
kusursuz sorumluluk hallerinin davranig unsurunu dolayli hale getirmesi
de veya onu ortadan kaldirmasi da sorumlulugu sert sebebiyete dogru

yaklastirmaktadir®’.
SONUC

Kusur ilkesi kusur unsurunu sorumlulugun temeline koymakta ve

haksiz fiil sorumlulugunun en 6nemli unsuru olarak degerlendirmektedir.

8  Bkz. AKINCI, Borglar, s.157.
87 Kusursuz sorumluluk i¢in davranis aranmadigi hakkinda Bkz. TUNCOMAG,
s.272; INAN/YUCEL, s. 379; EREN, 5.596.
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Kusur ile sorumluluk kurulup, sorumlulugun kapsam ve sonuglari bu
kavrama bagl olarak sekillendigi i¢in kusurun ne oldugu sorusu biiyiik
onem arz eder. Kusuru olusturan seyin ne oldugu yani kusurun mahiyeti
hakkinda da doktrinde 6nemli bir goriis ayriligi mevcuttur. Boyle 6nem arz
eden bir soruya verilen birbirinden 6énemli derecede farkli iki cevap kusura

bagli sorumluluk anlayisini ve sonuglarini kokten etkilemektedir.

frade ve davranis tarzi kavramlar sadece kusur ile ilgili degil
sorumluluk hukukunun tamaminda mevcut bulunan ve sorumluluk
hukukundaki farkli teorilere temel teskil eden kavramlardir. Bununla
beraber kusurun irade veya davranis tarzi oldugu hususundaki s6z konusu
ihtilaf kusur unsuru hakkindaki farkli teorilerin temeline yerlesmistir.
[hmal ¢esitinde kusurun tespitinde objektif teori failin yerine ortalama
ozelliklerdeki tigiincii kisiyi koymus ve failin davranisinin séz konusu
ticlincii kisinin davranis tarzindan sapmasini aramistir. Subjektif teoride
ise failin kendi o6zellikleri gozetildiginde somut olayda s6z konusu zarari
meydana getirmekte failin iradesinin kinanabilir olup olmadigi esas
almmustir. Iki teori arasindaki en belirgin fark birisinin ortalama tictinci
kisiyi esas almak digerinin faili esas almaktir. Ancak teoriler arasindaki
ikinci 6nemli teknik fark da objektif teorinin kusurun tespitinde davranisi

subjektif teorinin iradeyi esas almis olmasidir.

iki teori arasinda bdyle bir farkin ortaya ¢ikmasinin farkli sebepleri
bulunmaktadir. irade, davranisa gore failin sahsina, i¢c alemine, onun
kisiligine daha yakin ve daha subjektif bir kavramdir. Bu sebeple kusur

degerlendirmesinin  iradeye gore yapilmas: subjektif teorinin
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karakteristigine uyum gostermektedir. Davranig iradeden sonra gelisen ve
failin kisiligine iradeye gore daha uzak, son derece daha somut, tespiti
kolay ve ¢ok daha objektif bir kavramdir. Kusurun tespitinde davranisin
esas almmasi bu sebeplerle objektif teorinin karakteristigine uyum
gostermektedir. Ayrica objektif teori failin davraniginin ortalama tigiincii
kisiden ayrilmasi ile ortaya ¢ikan zarar, failin kendi sahsindan
kaynaklandig1 i¢in zarari faile yiklemekte failin ahlaken kinanabilir
olmasini aramamaktadir. Faili ahldken kinamaya ihtiya¢ kalmayinca,
kinanmayla davranisa gore cok daha alakadar olan irade kavramiyla

mesgul olmaya da ihtiyag kalmamaktadir.

Kusurun davranis tarzi olarak kabul edilmesi objektif teoriyle
somutlagmakta ve objektif teoride kusur ilkesini sertlestirerek sebebiyet
ilkesine yaklagtirmaktadir. Kusurun objektiflesmesiyle sorumlulugun
sebebiyet ilkesine yaklagmasinin iki ana sebebi vardir. Bunlardan birincisi
kusurun davranis tarzi olarak agiklanmasidir. Zira kusur aslinda farazi bir
kavram olup zarara asil sebep olan etken olmadig1 halde sebep sonug
iligkilerine dogrudan dahil bir unsur olan davranisi sorumlulugun temel
unsuru yapmak sebebiyet ilkesinin karakteristigidir. Ayrica kusurun
davranig olarak agiklanmasi daha sonu¢ odakli olup, failin ahléki
kinanmasinin aranmamasina da neden oldugu igin sebebiyet ilkesinin
karakteristigine uyum gosterir. Ikinci sebep objektif teoriyle kusur
dairesinin genislemesi ayrica kusurun tespit ve ispatinin ¢ok daha kolay

hale gelerek failin sorumlulugunun kolaylagmasidir.
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Kusur ilkesinin ve sebebiyet ilkesinin irade ve davranig
kavramlariyla iliskilerine bakilirsa sebebiyet ilkesi sorumlulugu ne iradeye
ne de davranisa ihtiyag gosterir. Sebebiyet ilkesinden kusur ilkesine dogru
yaklasildik¢a davranis kavrami kendisine yer bulmaya sonrasinda ise irade
kavrami sorumluluk hukukuna dahil olmaya baslar. Bu itibarla bu iKi
kavramin kusur unsurunu etkilemek suretiyle sorumluluk anlayisina tesir
etmeleri s6z konusu oldugu gibi kusursuz sorumluluga dogru geciste
davranis unsuruna da tesirleri s6z konusudur. Davranisin manevi unsuru
olan iradilik yani davranisin failin yonetim ve tedbirinde gerceklesmesi,
kusurun irade ile agiklandig1 nispette kusura daha ¢ok benzeyen bir hal
almaktadir. Ayrica irade mefhumu ortadan kalktik¢a, davranigin manevi
unsurunun ortadan kalkmasiyla davranis unsuru da ortadan kalkmaya
baslayacagi i¢in sorumluluk gene sebebiyet ilkesine dogru yaklagsmaya

baslamakta boylece kusur ilkesi zayiflamis olmaktadir.

Kusur hakkinda hangi tanim kabul edilirse edilsin, kusurun varligi
davranig unsurunun varligina ihtiyag¢ gosterir. Zira davranis olmadan kusur
somutlagip ortaya ¢ikamaz ve kusurlu bir davranistan s6z etmek miimkiin
olmaz. Bu itibarla kusur ilkesi bakimindan davranis unsuru zararin faile
atfedilmesinde tek ve mutlak kanaldir. Davranis unsurunun kusur ilkesiyle
boylesine 6nemli bir iliskisi varken, kusurun tanimindaki ihtilaf davranis
unsurunu da dolayli olarak etkilemektedir. Kusur davranig tarzi olarak
kabul edilmekle, davranis unsurunun igerisine de kismen dahil olmaya
baslamakta, sorumluluk i¢in kusur kavrami aslindan uzaklasirken davranis
unsuru agirlagsmaya baslamaktadir. Buradan ¢ikan sonug kusurun bir irade

degil davranis tarzi olarak kabul edilmesiyle kusurun objektiflesip
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sebebiyet ilkesine yaklasildigidir. Ayrica kusur unsuru, davranig unsuruna
yaklastig1 ve birbirlerine karismaya basladiklari i¢inde sebebiyet ilkesine
yaklasilmaktadir. Zira davranig unsuru, kusur unsuruna gore sebebiyet

ilkesine ¢ok daha yakin hatta yer yer onun icerisindedir.

Kusursuz sorumluluk esaslar1 kusur ilkesinin terk edildigi noktada
kusursuz sorumlulugu mesrulastiran kusursuz sorumluluk hallerinin temel
dayanaklaridir. Kusursuz sorumluluk halinin sertligi ve yumusakligin
dayandigi kusursuz sorumluluk esas1 belirler. Dogrusu kusursuz
sorumluluk esas1 kendi biinyesine uygun sekilde kusursuz sorumluluk
halinin tiim 6zel sartlarin1 belirlemektedir. Boylece kusursuz sorumluluk
halinde davranis unsuru aranabilir veya bu dolayli olarak bulunabilir veya
hi¢ aranmayabilir. Iste davranisin arandigi kusursuz sorumluluk halleri
davranis unsurunun kusur ilkesinin olmazsa olmaz unsuru olmasi
sebebiyle kusur sorumluluguna meyletmektedir. Ayrica 6zen ve tedbir
yikiimliiliigiine dayanmasi yoniiyle mahiyeti itibariyla kusura benzeyen
objektif 6zen yiikiimliiligi gibi kusursuz sorumluluk esaslarinin, subjektif
degil objektif kusur anlayisina benzedigini sdylemek miimkiindiir. Bu
durumda kusurun objektiflesmesi ile kusursuz sorumluluga yaklasmasi

sonucu ile paralellik arz etmektedir.

Biitiin bu incelemelerden ¢ikan ortak sonug kusur sorumlulugunun
temelinde irade mefthumu varken, davranis tarzt methumu sorumlulugun
herhangi bir unsuru igerisinde kendisine yer buldukc¢a sorumlulugun
sebebiyet sorumluluguna dogru yaklastigidir. Irade ve davramsin tam

ortadan kalkmas ile salt sebebiyet sorumluluguna ulasilmaktadir. irade
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yerine davranig tarzi methumunun tercih edilmesi kusur unsuru
bakimindan degerlendirildiginde kusur unsuru marifetiyle, davranis
unsuru  bakimindan degerlendirildiginde davranis unsuru marifetiyle
sorumlulugu kusur ilkesinden sebebiyet ilkesine dogru yaklastirmaktadir.
Kusursuz sorumluluga varildiginda artik davranis mefhumu da ortadan

kalkmaya baglamaktadir.

Sebep sorumlulugu sonuca yonelik bir yaklagim igerirken, kusur
sorumlulugunun faile yonelik bir yaklagimla sorumlulugu tayin eder.
Boylece failden sonuca dogru ilerleyen bir ¢izgide sorumluluk hukuku
hiikiimleri ortaya cikmistir. Iste irade davranis tarzina gore faile daha yakin
sonucgtan daha uzaktir. Davranis tarzi da iradeye gore faile daha uzakken
sonuca biraz daha yakinlagmistir. Bu sebepten irade kavrami, kusur veya
davranis unsurlarinin  degerlendirilmesi acisindan  kusur ilkesine
yaklastiric1 ve onu giiclendirici sonuglari ortaya ¢ikartir. Davranig tarzi
kavrami ise kusur ve davranig unsurlart bakimindan sebebiyet ilkesine

yaklastirici sonuglar ortaya ¢ikartmaktadir.
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