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Hukukun her alaminda karsilagilabilen sorumluluk konusu, borg iliskilerinin
onemli ve vazgegilmez bir unsurudur. Bu galigmamizda, esasen kapsamli bir konu olan
sorumluluk konusu, o6zellikle kusur kavrami agisindan incelenmistir. Bu gekilde
stnirlandirilan  sorumluluk konusu, Roma Hukukuna goére ele alinmis ve Roma
Hukukunun giinimiize olan etkilerine yeri geldik¢e deginilmeye galigiimigtir.

Tezimizin birinci boliimiinde 6nce, sorumluluk kavramiyla yakindan iligkisi olan
bor¢ kavrami, Roma Borglar Hukuku kaynaklardan edinilen bilgiler 1si§inda
degerlendirilmistir. Bu kaynaklara gére Roma Hukukunda sorumluluk kavraminin
baslangigtaki goriinimi hakkinda bilgi verilmistir. Borg iliskilerini ortaya ¢ikaran
hukuk? olaylar ¢esitli kaynaklara gore siniflandirildiktan sonra, borg iligkisi doguran en
eski sdzlesmenin temeli olan nexum incelenmigtir. Daha sonra, kronolojik olarak gesitli
donemlerde hakim olan sorumluluk ilkeleri degerlendirilmis ve en sonunda giiniimiiz

hukukundaki durum anlatiimigtir.

Tezimizin ikinci béliimiinde, Roma Hukukunda kusursuz sorumluluk ve kusura
dayanan sorumluluk ilkeleri incelenmistir. Once, kusursuz sorumluluk kavrami
actklanmis ve kusursuz sorumlulugun ozel halleri degerlendirilmigtir. Daha sonra
kusura dayanan sorumluluk ilkesi kavram olarak incelenmis, kusurun tanimt, varhiginin
saptanmasl, agirlik derecesine gore siniflandiriimast yapilmigstir. Sorumluluk tarleri de
agiklandiktan sonra en sonunda sorumluluktan kurtulabilmenin sartlarina deginilerek

caligma sona erdirilmistir.
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ABSTRACT

LIABILITY IN ROMAN LAW OF OBLIGATIONS AND ITS EFFECTS IN
CONTEMPORARY LAW

Elvan SUTKEN
Department of Private Law
Anadolu University Social Sciences Institute, August 2003
Advisor: Assc. Prof. A. Nadi GUNAL

Liability, which is a subject that we can encounter in most of the fields of law is
an important and indispensable element of the law of obligations. While liability is in
principle a comprehensive subject, it has in our study been especially examined with
regard to the term, culpa. Limited in this way, the subject of liability has been analyzed
with regard to Roman Law and the effects of Roman Law on contemporary law has also

been mentioned.

In the first part of our thesis, the term obligation, which is closely related with
the term liability is evaluated according to the knowledge that is gained from the Roman
Law sources. The original form of the term liability has been explained according to
these sources. After the legal events that bring forth the relations concerning obligations
are classified according to various sources, nexum, which is known as the bases of the
primitive contract is also examined. Subsequently, the principles of liability are

evaluated chronologically and finally, the contemporary situation is also mentioned.

In the second part of the thesis, the objective and the subjective liability in
Roman Law are examined. At first, the term objective liability is explained and its
special situations are evaluated. Subsequently, subjective liability is examined as a term
and culpa is defined, its existence determined and it is classified according to its
importance. After the explanation of the kinds of subjective liability, the conditions of

exclusion clauses are mentioned and the study is concluded.
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GIRIS

Roma, ilk ¢ag uygarliklari arasinda tarih bakimindan bize en yakin olan ve
ginimiize kadar ulasabilmis kaynaklardan edinilen bilgiler 1s181nda tarihi en iyi bilinen
uygarliktir. Roma uygarlig, bir ¢ok vtoplumunun kultirel ve hukuki hayatina damgasini
vurmustur.' Roma Hukukunun merkezi, insan kisiligidir. Roma Hukukunda yer alan
birbirine bagh haklar ve borglar(ius ve obligatio) sisteminin, herkese hakki olani
vermek(suum cuique tribuere) ilkesi ve baskasina zarar vermemek(alterum non laedere)
ilkesine dayanmasi, bu toplumda adalete ve sosyal barigsa ne denli 6nem verildiginin
gostergesidir. Romali hukukgular, her zaman, her yerde, herkes igin gegerli olabilecek
yani mutlak ve sonsuz degerlerle ilgileniyorlardi. Bu nedenle de Roma Hukuku,
giinimiiz hukukgulart igin oldugu kadar, gelecekteki hukukgular i¢in de, gegmiste yer
almig essiz bir yazili dusiince(ratio scripta) 6megi olarak nitelenebilmektedir. Nitekim
Roma Hukuku tarihi, bin bes yuz yili kapsayan 6nemli olaylan ve sosyal hayatin birgok
alaninda gerceklesen yenilikleriyle, tartigmasiz bir yol gosterici(magistra vitae) olma

ozelligine sahiptir.?

Roma Hukuku, giinimiiziin Medeni Hukuk, Esya Hukuku, Miras Hukuku, Usul
Hukuku ve bu caligmadaki inceleme alamimiz olan Borglar Hukuku gibi hukuk
kurumlarim derinden etkiledigi bir gercektir. Bu ¢aligmada sorumluluk kavram: borglar
hukuku ¢ergevesinde degerlendirilmigtir. Sorumtuluk hukuku, Roma Hukukunda ve

glinimuiz hukuk sistemlerinde, borg iligkileriyle ilgili olan en 6nemli konulardan biridir.

Roma Hukukundaki obligatio terimi, Tiirkge’de “bor¢” anlamina gelmektedir.

Obligatio’ya gore, alacakli(creditor) borgludan(debitor) belli bir seyin  yerine

'Biilent Tahiroglu, “Roma Devleti’nin Iktisadi Krizleri”, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuast. Cilt no: XLV — XLVII(Ayn basy, 1982), s.677.
“Reginald H. Barrow, Romalillar. Cev.:Ender Giirol (Istanbul: Iz Yayincik. 2002). s.226.; V. A

Georges, “Roma Hukuku ve Modern Diinya Diisiincesi”. Cev.:Biilent Tahiroglu. Istanbul Tniversitesi
Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi. Cilt no:XLII, Say1 no:1 — 4 (Ayr; bast, 1977). s.5vd



getirilmesini isteyebilir. Bununla birlikte, Tiirkge’deki borg kelimesi ayni zamanda,
Roma Hukukundaki debitum kelimesine de karsiltk gelir. Ancak Roma Hukukunda
debitum’da, yalnizca bir tarafin (borglunun) yitkiimliliigi soz konusu iken, obligatio’da
hem alacaklinin hem de borglunun yikumliligi s6z konusudur. Borcun 6denmemesi
durumunda ne olacagini bildiren sorumluluk kavrami ise, bir kimsenin ya da bir malin,

bir borcu giivence altina almast olarak tammlaniyordu.

Borcun konusu ya da bir seyden dolayt sorumlu olmak anlamina gelen Roma
Hukukundaki praestare kelimesi, genel olarak bor¢ iligkilerini ifade etmek igin
kullaniliyordu. Bu kelimenin kullanim alanlarindan yola ¢ikilarak da, sorumluluk ve

borg¢ kavramlarinin yakin iliskisi oldugunu séylemek mimkiindiir.

Roma Hukukunda, vas, praes, sponsor adli kimseler sorumlulugun ilk
orneklerini olusturmaktaydilar. Findex denilen kimse ise kefil olarak tanimlaniyordu.
Sorumluluk kavraminin temeli incelendiginde, borcun kaynaklarnin siniflandirildigt
gorulir. Sorumluluk doguran borg iligkilerini ortaya ¢ikaran hukuki olaylara borcun
kaynaklar denmekteydi. Bu kaynaklar, donemlere gore farkhihik arz etmekteydi. Tirk
Borglar Hukukunun benimsedigi siniflandirmaya gore, borcun kaynaklan sozlesmeler
ve haksiz fiillerdir ve bu siniflandirma esasen Gaius’un Institutiones adli eserinde
yaptigi simiflandirmadir. Sozlesmeler s6z konusu oldugunda sorumluluk doguran en

eski s6zlesmenin temelinde nexum igleminin bulundugunu belirtmek gerekmektedir.

Sorumluluk kavrami zaman iginde sosyal, ekonomik ve kiiltiirel hayatin
degisiklige ugramast ile birlikte gelismis ve her donemlerde farkh sorumluluk ilkeleri
benimsenmistir. Ilkel toplumlarda kisas ilkesi ve diyet usulii uygulamirken, zaman
i¢inde bireylerin birbirlerine ceza vermeleri ilkesi kaldiriimis ve bu yetki devletin eline
gegmistir. Sorumluluk hukukunun tarihi gelisimindeki en Onemli asama ise, 19.
yiuzyilda Endiistri Devriminin ger¢eklesmesiyle kaydedilmistir. Endiistri Devrimi ile
birlikte cahsma dinyasinda, sosyal iliskilerde yasanan reform hukuk alamina da

yanstmustir. Bu donemde kusursuz sorumluluk ilkesi uygulanmaya baglanmugtir.

Sorumluluk kavramini giiniimiiz hukukundaki ¢esitli sorumluluk ilkeleri

cercevesinde incelemek, bu kavraminin énemini daha da belirginlestirmektedir. Tirk
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Borglar Hukuku, Roma ve Pandekt Hukuk Sistemlerine dayanan Kara Avrupast hukuk
sistemini temel aldigindan’, dar anlamda sorumluluk anlayisini benimsemistir. Bu
anlayisa gore, sorumluluk hukuku sézlesme digt sorumluluktan ibarettir ve hukuk
dizenince yalnizca sozlesme dist zararlardan do@an tazminat yikimlaliging

diizenleyen kurallar konmustur.®

Sorumluluk ilkelerinden o6zellikle ikisi, birbirlerinden farklh esaslara
dayandiklarindan, zaman iginde farkli dénemlerde biri digerine hakim olmus, kimi
zaman da ikisi birlikte uygulanmiglardir. Bunlar, kusursuz sorumluluk ilkesi ve kusura

dayanan sorumluluk ilkesidir.

Roma Hukukunun tarihi donemleri; Eski Hukuk Dénemi(M. O. 753 - M. O.
150), Klasik-oncesi Hukuk Dénemi(M. O. 150 — M. O. 27), Klasik Hukuk Dénemi(M.
0. 27 -M. S. 250), Klasik-sonrast Hukuk Doénemi(M. S. 250 — M. S. 527) ve lustinianus
Dénemi (M. S. 527 - M. S.565) olarak bilinmektedir.” Roma Hukukunda, Eski Hukuk
Doneminde ve Klasik-6ncesi Donemde, kusursuz sorumluluk ilkesi yaygin olarak
uygulanmistir. Klasik Donemde ise kusursuz sorumluluk ilkesi kusura dayanan
sorumluluk ilkesi ile birlikte uygulanmigtir. Klasik-sonrasi Doénemde kusura dayanan
sorumluluk ilkesi 6ne gegmis, nifekim lustinianus Doneminde ise artik kusura dayanan

sorumluluk ilkesi sorumluluk hukukuna hakim bir ilke durumuna gelmistir.

Kusursuz sorumlulugun o6zel halleri;, gozetim(custodia) sorumlulugu, noxal
sorumluluk, kolelerin ve aile evlatlarinin yaptiklar hukuki iglemler nedeniyle ortaya

¢ikan borglardan dolayi sorumlutuktur.

Kusura dayanan sorumluluga agiklik getirilebilmek igin, oncelikle kusur(culpa)
kavraminin incelenmesi yararh olacaktir. Bir kimsenin kusurlu davramgta bulunup, bu
sebeple sorumlulugunun dogabilmesi igin, bu kimsenin kusur ehliyetine sahip olmasi

gerekirdi. Roma Hukukunda kusur, ginimiz hukukundaki gibi = kasitls

*A. Nadi Ginal-Erkan Kiigiikgiingsr , Cagdas Ozel Hukuka Girig Olarak Roma Hukuku Pratik
Cahgmalan (Ankara: Yetkin Yavinlan, 1998), s.135.

‘Fikret Eren. Borglar Hukuku, Genel Hiikiimler (Alunci basim. Ankara: Beta Yavinevi, 1998), s.457.

5Ozcan Karadeniz — Celebican. Roma Hukuku (Yedinci basim, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yavinlar), s.36vd.



davramslardan(dolus) ya da ihmali davranislardan(culpa) kaynaklanmaktaydi. Kusurun
varliginin saptanabilmesi igin objektif ve subjektif olgiitlerden yararlanilabilirdi ve
ancak bazi sartlarin gergeklesmesi, bazilarinin da gergeklesmemesi(gerekli 6zenin
gosterilmemesi gibi) halinde bir. davramg kusurlu olarak nitelenebilirdi. Genellikle,
zarar gorenin degil de karst tarafin kusurlu olmast s6z konusuydu, ancak bazen zarar

goren ve zarar verenin birlikte kusuru(omnis culpa) s6z konusu olabilirdi.

Haksiz fiiller(delictum) ve sozlesmeler(contractus), kusura dayanan sorumlulugu
doguran o6nemli iki kaynakti. Jus Civile tarafindan taninmig olan haksiz fiillerin
kapsamuina furtum(hirsizlik), rapina(gasp), damnum iniuria datum(baskasinin malina
verilen zararlar) ve iniuria(maddi ve manevi kisilige verilen zararlar) suglart dahildi.
Praetor hukuku tarafindan taninan haksiz fiillerin en onemlileri ise dolus(hile),
metus(ikrah) ve fraus creditorum(alacaklilara kargt hileli hareketler) idi, ancak bazi
Roma Hukuku kaynaklarina goére bunlarin haksiz fiil benzeri(quasi delictum) oldugu
kabul ediliyordu. Yine bu kaynaklara gore, si iudex litem suam fecerit(hakimin
anlasmazlik konusunu kendisine mal etmesi), actio de posito et suspense(konmus ve
astlmig seyin davasi), actio de deiectis vel effusis(bir binadan yola bir sey diigmesi
halinde agilan dava) gibi durumlar ise, haksiz fiil benzeri olduklan kesin olarak kabul

edilen suglar1 igermekteydiler .

Roma Hukukunun uygulandig: son donemlerde kusura dayanan sorumluluktan
kurtulabilmek, ginimizdeki sorumsuzluk anlagmasindakine benzer bir yontemle
mimkiin olabiliyordu. Kasit(dolus) ya da agir ihmél(culpa lata) sebebiyle sorumlu
olmak, kisiyi emredici kurallarla bagladigindan, sorumluluktan kurtulmak mimkin
degildi. Yalnizca lustinianus Doneminde, ancak hafif ihméle(culpa levis) iligkin olarak
taraflarca  giinimizdeki sorumsuzluk anlagmasina benzer bir diizenlemeye

gidilebiliyordu.

“Roma Borglar Hukukunda Sorumluluk ve Gunumiz Hukukuna Etkileri”
bashklt bu ¢alismamiz iki bélimden olugmaktadir. Birinci bolimde ilk once, genel
olarak sorumluluk kavrami incelenirken bu kavram, yakin iliskide oldugu bor¢ kavrami
ile birlikte ele alinmigtir. Bu kavramlar en eski kaynaklardaki sekilleriyle de

degerlendirilmis, borcun kaynaklari simiflandirilmistir ve borg doguran en eski



sozlesmenin temeli olan nexum islemi agiklanmistir. Daha sonra, ¢esitli sorumluluk
ilkeleri degerlendirilerek, baslangigtan gunimize degin sorumluluk kavraminin

gecirdigi degisim agiklanmaya ¢alistimistir.

Tezimizin ikinci béliminde ise, Roma Hukukundaki kusursuz sorumluluk ve
kusura dayanan sorumluluk ilkeleri, yeri geldikge Tirk Borglar Hukukuna da
deginilerek incelenmeye g¢aligilmistir. Bu ilkelerin uygulanmasinda tarihsel agidan
oncelikli olan kusursuz sorumluluk ilkesi ilk olarak ele alinmis, bu ilke kavram olarak
incelendikten sonra kusursuz sorumlulugun bazi 6zel durumlari degerlendirilmistir.
Daha sonra kusura dayanan sorumluluk ilkesi incelenmeye c¢ahisilmistir. Kusura
dayanan sorumluluk ilkesine agiklik getirmek igin, 6nce kusur(culpa) kavrami
degerlendirilmis, bu kavramin tanimu yapilmis, kusur ehliyeti agtklanmis, kusurun
varliginin ne sekilde saptanabilecegi konusuna agiklik getirilmeye ¢ahisilmis ve kusur
agirlik derecesine gore siniflandirilmigtir. Kusur kavrami agisindan sorumluluk tirleri,
kasit(dolus) ve ihmal(culpa) ve haksiz fiiller(delictum) esas alinarak incelenmis ve en
son olarak, bir kimsenin sorumluluktan hangi sartlarda kurtulabilecegi konusu giiniimiiz

hukuku ile kargilagtirmali olarak agiklanmaya galigilmistir.



BIRINCI BOLUM
ROMA HUKUKUNDAN GUNUMUZE SORUMLULUK KAVRAMI

1. GENEL OLARAK SORUMLULUK KAVRAMI
1.1. Roma Hukukunda Bor¢ ve Sorumluluk Kavramlar:

Gunamiz Borglar Hukukunda ve bunun temeli olarak nitelendirilen Roma
Borglar Hukukunda 6nemli yeri olan sorumluluk kavramini agiklarken, 6ncelikle borg
kavraminin Uzerinde durmak faydali olacaktir. Borglar Hukukunun genel teorisi
incelendiginde gorildigu tizere, bu iki kavramin tanimlari, birbirleriyle baglantilari ve

farklari, uzun stire tartigiimustir.

Insanoglu, Roma Hukukunun uygulandigi devirden bu yana ve belki de daha
eskilerden beri birgok borg iligkisiyle karst karstya kalmaktadir. Bir kimse baskasinin
kisilik haklarina ya da malvarligina zarar verdiginde, kiymetli bir evrakin emanet olarak
bir kimseye birakilmasi ya da bir kitabin 6ding olarak kiitiphaneden alinmast
durumunda ve genel olarak birgok sozlesmeden sonra taraflar arasinda borg iligkisi
meydana gelmektedir. Birbirinden farklt borg iligkilerinin ortak yonii ise, bir kimsenin
diger bir kimseden bir sey istemek hakkina sahip olmast, diger tarafin da ona kars: bir
yukamlalik yani bérg altinda bulunmasidir: Ornegin, kars: taraftan herhangi bir haksiz
fiil sonucunda meydana gelmis olan zararin tazminini istemek, emanet edilen evraki
geri istemek, Odiing alinan kitabi kiitiphaneye geri vermek gibi borg iliskiler:
sonucunda alacakli, borglunun belli bir sekilde hareket etmesini istemek hakkim elde
eder. Bu hareket sekli, ‘bir seyin verilmesi ya da yapilmast’ gibi olumlu bir hareket

sekli olabilecegi gibi, ‘rekabet etmemek’ gibi olumsuz bir hareket sekli de olabilir.®

Tiirkan Rado. Roma Huk_‘uku Dersleri Borglar Hukuku(ista_nbul: Filiz Kitabevi 1997), s.13-14 ;
Paul Koschaker, Modern Ozel Hukuka Giris Olarak Roma Ozel Hukukunun Ana Hatlar. Ceviren:
Kudret Ayiter(Izmir: Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Isletmesi Yayinlan ,
1993), s.183.



Roma Hukukundaki obligatio kavrami, Turkge’de “bor¢” anlamina gelir.
Alacakli ve borglu arasinda meydana gelen borg iliskisi olarak da tanimlanabilen
obligatio’ya gore, alacakli bor¢lusunun belli bir seyi ifa etmesini ya da belli sekilde
hareket etmesini istemek hakkina sahiptir.7 Bununla birlikte, Tiirk¢e’deki bor¢ kelimesi
ayni zamanda, Roma Hukukundaki pasif tarafin yukimlaliga olan debitum kavramina
da karsilik gelir. Kamimizca, gergek borg iliskisi obligatio ile ifade edilmektedir.
Nitekim obligatio’da, biri alacakli, digeri borglu olmak tizere iki tarafi birden kavrayan
bir borg iligkisi ve dolayisiyla hem alacaklinin hem de bor¢lunun sorumlulugu séz
konusu iken, debitum’da, az once de belirtildigi gibi, sadece bir tarafin(borglunun)
sorumlulugu s6z konusudur.® Roma Hukukunun klasik kaynaklarinda obligatio ve
debitum arasinda ayirim yapilmamistt. Ancak daha sonralart bu iki kavramin ayirt
edilebilir oldugu gorulmastiir. 1850’1 yillarda bu konuda arastirma yapmus olan Alman
Pandekt Hukukgularindan Brinz, ‘debitum’ kelimesini, eskiden Roma Hukukunda
kullanildig1 anlamda kullanmigtir. Ona goére, Roma Hukukunun uygulandigi en eski
devirde aile reisinin tuttugu hesap defterlerinin “zimmet” boliimini gosterdigi tahmin
edilen debitum kavrami ile aym zamanda uygulamada yer almakta olan obligatio
kavrami, birbirlerine siirekli bagimlihk arz etmezdi. Yani, bunlardan birinin dahil
oldugu hukuki iliski bitse de, digerinin dahil oldugu hukuki iliski devam edebilirdi.’
Ancak bazi Roma Hukuku kaynaklar incelendiginde, en eski borg iliskilerinde
debitum’un oldugu, ancak obligatio kavramiin isaret ettigi hukuki iligkiye ise
rastlanmadigi goriilmektedir.'® Bu gé‘)rﬁsﬁ benimseyen hukukgularin tersine Brinz,
onceleri debitum’un obligatio’dan kaynaklandigini agikga belirtmemis ve en eski borg
iligkisindeki obligatio ve debitum’un kavram olarak kaderlerinin birbirlerine bagli
olmadigini iddia etmisti. Ancak Brinz, bunun sebeplerini agiklamaya giristigi

arastirmasinda, debitum’un obligatio'nun son sathasinda yer aldigi, dolayisiyla

7 Salvatore Di Marzo, Roma Hukuku. Ceviren: Ziva Umur(ikinci basim. Istanbul: Sulhi Garan Matbaast,
1939), s. 347-348.

8Zi)'al Umur, Roma Hukuku Liigati(Istanbul: Fakiilteler Matbaast, 1983). s.54.: Biilent Tahiroglhw. Roma
Borglar Hukuku(Istanbul: Der Yayinevi, 2000), s.18.; Ferid Ayiter, “Borg ve Mesuliyet”, Tiirk Hukuk
Tarihi Dergisi. Cilt no: 1. s.146.

9Ayiter, a.gm., s.146.

%% W. Buckland, A Text-Book of Roman Law from Augustus to Justinian (Cambridge: Cambridge
University Press, 1930), 5.407.



debitum’un obligatio’dan  kaynaklandigi sonucuna varmis ve bunu iddiasina

eklemistir. "’

Onemli bir Roma hukuku kaynag olan Justinianus’un Institutiones adl: eserinde,

borg iliskisi ile ilgili olarak agagidaki tanim yer almaktadir:

lust., Ins. 3. 13 pr.:

“Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur

alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura. ”

lust., Ins. 3. 13 pr.:

“Borg iliskisi 0yle bir hukuki bagdir ki onunla devletimizin hukuku
geregince, bir kimseye, bir seyin ifast hususunda zorunlu olarak
baglanirz.”"?

Borg iligkisi en basit sekliyle incelendiginde, iliskinin esas olarak iki taraftan
olustugu gozlemlenir. Borg iligkisinin sujeleri olarak nitelendirilen bu taraflar,
“alacakli(creditor)” ve “borglu(debitor)” olarak isimlendirilir. Alacakli(creditor),
borgludan(deditor) borcun konusu olan edimin yerine getirilmesini(ifasini) ister.'

Borglunun ifa ile sorumlu oldugu seyi yani edim, “alacaklinin alacagini elde etmek i¢gin

" Ayiter, a.g.m., 5.146-147.

YJustinianus, Institutiones. Ceviren: Ziva Umur(istanbul: Fakiilteler Matbaas. 1968). 5.238-239; Fritz
Schulz, Classical Roman Law(Oxford: Oxford Clarendon Press, 1969), s455-456.; obligatio’nun
diinyaca iinlii bu tanim disinda diger bir iinlii tanimu da, Justinianus 'un Digestz isimli eserinde hukuk¢u
Paulus’a ait asagidaki metinde ver alr:

D. 44. 7. 3. pr.: “Obligationum substentia non in eo consistit, ut aliquod corpes nostrum aut servitutem
nostram faciat , sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum.”

D. 44. 7. 3. pr.: “Borg iligkilerinin 6zii. bunlarin bize bir sey iizerinde bir miilkivet hakkt ya da bir irtifak
hakk: saglamalarinda degil. fakat bir kimseyi bize, herhangi bir sew vermeye. yapmaya va da bir eday:
ifaya mecbur etmelerinde goriliir.”

BGiinimiiz hukukunda bir borg iliskisinde, alacaklmn karsi tarafi her zaman “borglu” olarak
nitelenmeyebilir. [fa yikiimliliigiinin gergeklestirilmemesi halinde, sorumlulugu tasiyan kimse, borglu
degil de baska bir kimse olabilir. Roma Hukukunun ilk donemlerinde sik rastlanan bu duruma gore,
beklenen ifamn gergeklesmemesi halinde , borglu disinda bir bagka kimse. kendi sahis varh ya da
malvarlig ile alacaklit tatmin etmekle sorumluydu ve bu iigiincii kimse. en eski kefil olarak
bilinmektevdi. Dolayisivla s6z konusu itk dénemlerde genel olarak ikili degil de ig tarafli borg iligkileri
olusturuluyordu: Aynnuli bilgi i¢in bkz. Buckland, a.g.e, s. 407., Koschaker. a.ge.. 5.208.



borglusuna karsi kullanabilecegi bir zorlama(tazyik) unsuru” olarak tanimlamirken'*,
“sorumluluk™ ve “bor¢” kavramlarinin birbirlerine siki bir sekilde bagl oldugu

vy 15
gorilir.

Edim, Latince “praestatio”’’, Almanca “leistung”, Fransizca “prestation”,

[talyanca “prestazione” terimlerinde karsilik bulmaktadir'’. Prestatio, anlami halen
tartigmali bir kelime olmakla birlikte, kapsami da kesin sekilde belirlenmemis olan bir
kelimedir. Bu kelime, “bir seyden dolayr sorumlu olmak, zarar ziyan 6demek
sorumlulugu altma girmek, borcun 6denmesine iligkin teminat vermek” anlamlarini
tagiyabiliyordu.'® Romalilar, praestation kelimesinin kullanildigi verlerde, praestare
kelrmesini de kullanabiliyorlardi. Praestare ya da praestation kelimesinin anlami,
“teminat” olarak incelendiginde, praestare borglusu, bir sozlesmeyle borcu teminat
altina almay1 ya da hasan {zerine almayir kabul eden bir kimse olarak
degerlendirilebilirdi. Dolayisiyla, konusu bir egyanin miilkiyetinin nakli, bir miktar
paranin 6diing verilmesi, emanet olarak birakilan bir egyanin iadesi vb. gibi olumlu bir
nitelik tagiyabilen ya da, bir kimsenin arazisinden gegmemek, ingaatta bulunmamak vb.
gibi olumsuz nitelik de arz edebilen praestare, s6z konusu vb. borg iligkilerinde ifanin
eksik olarak yerine getirilmesi ya da hi¢ yerine getirilmemesi dufumlarmda sorumluluk
yuklenmek anlamim da tasiyabilmekteydi. Bunun sonucu olarak, her borg iligkisi-

praestare kelimesi ile ifade edilebilirdi. "

“Rado, Borglar, s.18.

“Burdick, W. L., The Principles of Roman Law and their Relation to Modern Law(New York:
1938), 5.389.

'SPraestatio, ya dare(vermek borcu yani bir kimsenin bir mahn miilkiyetini ya da zlyetligini nakletmekle
sorumlu olmast vb. gibi) va facere(vapmak borcu yani her tiirlii isin yapilmasi ya da yaptlmamast) ya da
praestare( anlamt tartismah olmakla birlikte, dare ve facere’yi igeren genis bir anlamda kullanihiyordu ve
her borg praestare terimivle tammlanabilivordu) seklinde olabilirdi: Ayrintili bilg igin bkz. Ziva Umur,
Roma Hukuku Ders Notlari(istanbul: Beta Basim Yayim Dagitim A.S., 1999). s. 298.; Richard Honig,
Roma Hukuku Dersleri. Ceviren: Semseddin Talip(istanbul: Ahmed fhsan Matbaasi Ltd., 1933). 5.105.

17 Andreas Schwarz, Borglar Hukuku Dersleri. Ceviren: Biilent Davran( Istanbul: Kardegler Basumevi,
1948), s.3-4.
¥Rado, Borglar, 5.23.

“Burdick, WL. age. s 389 Hilal Zilelioglu, “Roma Hukukunda Gozetim(Custodia)
Sorumluludu™(Yayinlanmanug Doktora Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi. 1983),
§.20-22.
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Nitekim praestare’nin - Roma  kaynaklarinda yer alan “sanum  esse
praestare(saglam oldugunu garanti)”, “dolum praestare(hileden dolay: sorumluluk)”,
“custodiam praestare(gozetim sorumlulugu) gibi kullanim alanlan, sorumluluk ile borg

kavramlarinin birbirlerine bagli olarak ele alinmalari geregini agiklamaktadir.

1.2. Roma Hukukunda Sorumiuluk Kavraminin Gériiniimii

Pandekt hukukgularinin arastirmalart ile Roma Borglar Hukukunun en eski
yapisint gosteren kaynaklara ulagiimistir. Bu kaynaklar aracili@iyla, bir zamanlar Roma
Hukukunda gegerli olan sekilleriyle borglarin niteligi ve geligme asamalar ayrintili
olarak incelenebilmistir. Pandekt hukukgularina gére borg, “borg” ve"‘sorumluluk”
denilen iki unsurdan olusuyordu. Bu arastirmacilara gore “borg”, bor¢lunun bir sey ifa
edecegini ve bunun sonucunda alacaklinin eline bir sey gececegini gosteriyordu. Borg
ifa edilmedigi zaman ne olacagini bildiren “sorumluluk™ ise, bir kimsenin ya da bir
malin bir borcu giivence altina almas: olarak tanimlamyordu. Edim yerine getirilmezse,
bunun sonucu olarak alacakli, sorumlu olan kimseye ya da mala el uzatabilirdi.
Alacakly, sorumlu olan borglu da olsa, bir iigiincii kimse(vindex)™ de olsa, sorumlunun
viicut butunliagine(cismine) el koyma, onu alip gétirme ve ona istedigini yapma
haklarina sahipti. Roma Hukukunun ilk dénemlerinde 6zel bir yeri olan sahus varhigy ile .
sorumlulugun énemi, Roma’da dostluk ve giivene dayanarak yurayen ticari iligkilerde
verilen soziin degerinin ¢ok fazla olmasindan kaynaklanmaktaydi®' “Kisisel
sorumluluk” olarak da adlandinlan sorumlulugun bu en ilkel seklinin yerini,

praetor’larin  ¢aligmalariyla ancak daha sonralann “malvarh@ ile  sorumluluk”

*Roma Hukukunda vindex denilen kimse. manus iniectio(el koyma iglemi) sirasinda, magistra 6niinde,
davalilyt manus(el koyma’'va maruz kalinak ya da hakimiyet altina girmek) ten kurtarmak i¢in miidahale
ederek, davaciun iddialan karsisinda savunma yapan, davalinin bir dostu va da akrabasiydi. “Kefil”
olarak da adlandirtlirdi. Eger vindex, davaciya kars ileri siirdiigii ve mahkumivetin bulunmadig, ya da
mahkiimiyet miktarinin 6dendigi iddiasinda haksiz gikacak olursa, ilk borcunun iki mislini ddemek
zorunda kalirdi. Fakir bir vatandasa herkes vindex olabiliyorken, gavrimenkul sahibi vatandagin
vindexinin daha zengin olmas: gerekiyordu. Umur, Liigat, s.223.

>'Reinhard Zimmerman. The Law of Obligations, Roman Foundations of The Civil Trial(Capetown:
1992), s.11
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alabilmistir®’. Gunimiizde ise kisisel sorumluluk, malvarligi ile sorumluluk anlaminda

kullanilmaktadir.®

Pandekt hukukgulara gore, sorumluluk ifa edilmemis edimin yerini tutabilirdi,

ancak edimin kendisini hi¢bir zaman saglayamazdi. Sorumlulukta sakli olan bir unsur
dimi saglamaktaydi. Roma’da A, zilyedi oldugu bir esyay:1 bana vaat etmisse ve onu

ermiyorsa, aleyhine dava agilabilir ve hitkme dayanarak yerine gére A’nin sahis varhg:

lde edilebiliyor ve butin malvarligi cebri icraya tibi tutulabiliyordu. Ancak esyanin

cendisi elde edilemiyordu. Dolayisiyla, sorumluluk esasina dayanarak hak elde etme ve
ayni hak arasinda belirgin bir fark vard:. Nitekim, ayni hak dogrudan dogruya esyaya
yénelmisti ve esya, bulundugu her yerde geri alinabiliyordu. Sorumluluk esasina
dayanarak bir egya talep edildiginde ise, sadece sorumlu olan seye yani borglunun
sahsina ya da malvarlidina el uzatilabilirdi. Bu yontem ile tazminat alinabiliyordu ancak

esyanin kendisi elde edilemiyordu.>* Roma’da Klasik Sonrasi Dénemde ve giiniimiiz

hukukunda, aradaki bu fark ortadan kalkmustir. Ornegin giiniimiizde, belli bir esyaya

1
1

iliskin bir borgta, bir hilkme dayanarak, resmi infaz makamlan araciligiyla, sorumlu
olan kimsede bulunan esya onun elinden aldirilabilir ve alacagin elde edilmesi

saglanabilmektedir.?

Eski kaynaklar degerlendirildiginde anlagildigt Gzere, bor¢ kavrami biyiik
olasilikla ilk defa para borglarinda hissedilmis, daha sonra da bu kavram her tirli
borglara uygulanmistir. En eski bor¢ dahi sorumluluk ile desteklenmigtir, higbir zaman

sorumlulugu olmayan bir borg iliskisinden s6z etmek mimkiin olmamugstir. Oysa

| . <
sprumluluk kavraminin s6z konusu ilk zamanlarda tek basina varoldugu arastirmalar

sonucu ortaya ¢ikmustir. Daha Once bahsedilen, borglunun ifa etmek zorunda olup

aillacaklmm da bu yukiimlialagi kabul ettigi borg iliskisini gosteren debitum’a en eski

fborq iliskisinde rastlanmaktayken, Ustlenilmis bir sorumluluk, sartlt verilmis bir s6z

|
ZfPomponius'a ait olan, D. 30. 17. 25: “Plus cautionis in re est quam in persona” metminden anlasildigi
iizere, Roma’'da son donemlerde, kisi ile karsilastinldifinda esyanin teminat agisindan daha giivenli

?ldugu fikri yavgindi
?Koschaker, age.s.184-185.

2”Ayrmuh bilgi i¢in bkz. Ozcan Karadeniz Celebican, Roma Egya Hukuku(Ankara: Turhan Kitabevi,
‘000). s. 7-8.

**Koschaker. a.g.e.. s.185.
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olarak nitelenen obligatio’ya ise daha sonralar1 rastlanmistir. Dolayisiyla borg
iliskilerinde debitum ve obligatio farkh kisiler tarafindan yiiklenilebilirdi. Ornegin,
karz(mutum) sozlesmesi yapilmissa, borglunun mutlak surette sorumlu olmast
gerekmezdi, bir kefil de sorumlu olabilirdi. Ancak bu durumda kefil olan kifnse borglu
degil, yalmzca sorumluydu. Borglu ise, esasen sorumluluda dayanan tazminat

borglarinda oldugu gibi, ancak sorumlulugu iizerine almigsa sorumluydu.®

Roma’da sorumlulugun ilk orneklerini olusturan “vas(¢ogulu;, vades)”,
“praes(¢ogulu; praedes)” ve “sponsor” adl kimselerin dahil olduklar1 bazi hukuki
iliskilerde de, bor¢ ve sorumlulugun ayn kimselere ait oldugu saptanmistir. Vas, praes
ve sponsor, borglunun gereken ifada bulunamamas halinde, alacakliya sahsen sorumlu
olan kimselerdi.?” Bu iligkilerin temel teskil ettigi kefalet kurumu®® ile ilgili olarak,

Lustinianus’un Institutiones adli eserinde asagidaki tamm yer almaktadir:?

lust., Ins. 3. 20 pr.:

“Pro eo qui promittit solent alii obligari, qui fideiussores
appellantur: quos homines accipere solent, dum curant, ut

diligentius sibi cautum sit.”

lust., Ins. 3. 20 pr.:

“Bir ¢ok hallerde, taahhiitte bulunan yerine, kefil ismi altinda,
bagka kimseler de borglanirlar: bu da, alacaklilar1 daha dikkatli bir

teminat altina almak i¢in yapihir.”

*Buckland, a.g.e., 5.186.; Zilelioglu, a.g.e., s.3.; Koschaker a.g.e.,s. 186.

¥Zilelioglu, a.g.e.. 5.5-6.

% Giiniimiiz Hukukunda da énemli bir yeri olan kefaletin tarifi BK. m. 483"te. kefilin sorumlulugu ile
ilgili diizenleme ise BK. m. 490°da yer almaktadir: Ayrintih bilg bilgi i¢in bkz. Cevdet Yavuz. Tirk
Borglar Hukuku Ozel Hiikiimler, Cilt no.2 (Ikinci baski. Istanbul: Beta Basim Yayim Dagium AS,,
1993). s. 371vd.

Plustinianus, Institutiones. s.260-261.



“En eski kefil” olarak tanimlanabilen sponsor, giinimiz sozlesmelerinin en eski
sekli olan stipulatio'nun temelindeki sponsio™ islemi ile belirleniyordu. Nitekim,
Gaius’a ait olan metinlerde de, sozlesme olmaktan ¢ok bir sozlesme yontemi olarak
tanimlanan sponsio’ isleminde, asil borglunun yaminda sponsor(kefil)’un da
bulunmasinin sart kosuldugu anlasilmaktadir. Sponsio’nun, asil borglu ve alacakh
arasinda yapilan ilk sozlesme olma 6zelligi vardi ve bu sozlesme yontemi, kefalete de
uygulanabiliyordu®>  Kural olarak, kefalette esas sorumlu kefildi. Kefalet akdi
gercevesinde borglunun da sorumlu olabilmesi igin, kendi kendisi igin kefil(sponsor)
olmasi gerekirdi. Sponsio yolunu kullanan alacakli; “sponsio’dan dolay1 su miktar: bana
vermekle yiikiimlii oldugunu beyan ediyorum(Aio te mihi dare oportere ex sponsione)”

sozleriyle iddiasim dile getiriyordu.®

Kefilin sorumlu oldugu bor¢ miktart hakkinda yine Justinianus’un

Institutiones’indeki bir metin bizi aydinlatmaktadir:>*

lust., Ins. 3. 20. 5:

Fideiussoresita obligari non possunt, ut plus debeant, quam debet
is pro quaobligantur: nam eorum obligatio accessio est principalis
obligationis nec plus in accessione esse potest quam in principali
re. At ex diverso, ut minus debeant, obligari possunt. Itaque si reus
decem aureos promiserit, fideiussor in quinque recte obligatur:
contra vero non potest obligari. Item si ille pure promiserit,
fideiussor sub condicione promittere potest: contra vero non
potest. Non solum enim in quantitate, sed etiam in tempore minus

*Cahit Oguzoglu. Roma Hukuku(Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yavinlari, 1959). s.198-
199.; Kadir Giirten, “Roma Hukukunda Kefalet Akdi”’(Yaymlanmamsg Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2000). s.71-72.

*'Barry Nicholas. An Introduction to Roman Law(New York:Oxford University Press, 1975), 5.193-
194.

*Sakir Berki. Roma Hukuku(Ankara, 1949), 5.255-236.

3Michel Villey. Roma Hukuku Giincelligi. Ceviren: Biilent Tahiroglu(Istanbul: Der yayinlart. 2000).
s.18.: Koschaker. a.g.e.. s.214 vd.

HJustinianus, Institutiones. 5.260-261.; aynntikt bilgi igin aynica “Gaius, Ins. 3. 1267 incelenebilir: Bkz.
Gaius, Institutiones ‘Borglar Kismi’.- Ceviren: Tirkdn Rado(Istanbul: Dogan Kardes Yavinlan A. S.
Basimevi, 1953).s. 37-38.
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et plus intellegitur: plus est enim statim aliquid dare, minus est

post tempus dare.”

Iust., Ins. 3. 20. 5:

“Kefiller, lehine borglandiklar1 kimsenin borcundan daha fazlas
igin borglandirilamazlar: zira borglari, esas borca miiteferri bir
borgtur; mateferri bir borg iginde ise, esas borgtan fazlasi olamaz.
Buna mukabil, daha az borglanacak sekilde kefil olabilirler. Bu
durumda, 6rnegin borglu on altin vaat etmisse, kefil gegerli olarak
bes tizerinden bor¢lanabilir: aksi ise miimkiin degildir. Gergekten,
yalniz miktar konusunda degil, zaman konusunda da, daha az ya da
daha ¢ok kavramt vardir: bir seyi derhal vermek daha ¢ok, belli bir

zaman sonra vermek daha azdir.”

Bir davalinin magistra dniine tekrar donecegini teminat altina alan, vades denen
kefillerle daha gok usul hukukunda karsilasiimakla birlikte, bunlarin dava disinda bazi
borglarin ifa edilmesinin gerektigi durumlarda da kefil olabildikleri anlagiimaktadir.
Vades, davalinin belli zamanda magistra huzuruna gelecegine, aksi takdirde belli bir
paray1 bizzat 6deyeceklerine iligkin, sekle tabi bir iglem ile taahiitte bulunurlardi. Bazi
kaynaklara gore bu kimseler legis actio’lar ile birlikte ortadan kalkmislardi, bazi
kaynaklara gore ise, formula usuliinde, stipulatio ile taahhit altina giren kefiller haline

gelmisterdi.

Vades gibi, praedes de, borglunun esas borcuna kefil olmak yerine, bir
kimsenin(ormegin, esas bor¢lunun) ya da belli bir seyin belli bir zamanda belli bir
yerde(6rnegin; yargt makamlari 6niinde) olacagina ya da bunlarin oraya gotiiriilecegine
iligkin sorumlulugu astlenirlerdi.® Praedes, magistramn sordugu soruya cevap vererek,
devletle yapilmig sozlegsmeleri garanti altina almak {izere uygulamasm ya da

magistranin verdigi cezalarin ¢denmesini Roma vatandaslarina kars: taahhiit ederlerdi.

**Umur, Liigat. s. 220.

%Max Kaser. Roman Private Law. Translated by: Rolf Dannenbring(Durban: Butterword & Co.(South
Africa) Ltd., 1965), s.233.
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. , sy 3 . . . .
Ayrica, legis actio sacramenti’de®” taraflarin yerine getirmek zorunda olduklari edimleri

de garanti altina alirlard:.*®

Eski hukuk d6neminde dinsel bir nitelik tagimasi agisindan vas ve praes’ten
farkli olan sponsio, daha sonraki dénemlerde bu kurumlar: etkilemistir. Dolayisiyla en

sonunda vas, praes ve sponsio, aym amaglar igin kullanilir olmuslardir.®

1.3. Sorumluluk KavramminTemeli

Her borglu borcunu yerine getirmek zorundadir. Borglu borcunu yerine
getirmezse ya da yerine getiremezse, kural olarak borcundan kurtulmus sayilmaz.
Nitekim bu durumda sorumluluktan s6z edildigini biliyoruz. Sorumluluk doguran borg

iliskilerini ortaya ¢ikaran hukuki olaylara ise “borcun kaynaklan” denir.

1.3.1. Cesitli Siniflandirmalar

Roma Hukuku metinlerinden bazilarinda, borcun hangi kaynaklardan
dogdugunu gosteren pargalar vardir.*' Bunlara gore, borg ve dolayisiyla sorumluluk
doguran olaylar t¢ degisik sekilde smiflandinlmuslardi® Hukukgu Gaius’un
Institutiones adli eserinde yer alan en eski ayinm sekline gore, borglar ya akitten ya da

haksiz fiilden dogarlardi:®

¥ Ayrintih bilgi igin bkz. Di Marzo, a.g.e., s.114-115.
®Umur, Liigat, s.164 ; Schulz. a.g.e., s. 412.
¥zileliogly, a.g.e., s.5.

“Umur, Ders Notlan, $.306.; Tahiroglu, Bor¢lar, s.87.

' Sakir Berki, “Roma’da Borglarin Kaynaklar”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi. Cilt
no:7, Say1 no:3-4(1950). 5.378 vd.

2 A. Nadi Giinal. Roma Hukukunda Varolmayan Bir Borcun ifasi Nedeniyle Sebepsiz
Zenginlesme(Condictio Indebiti)(Ankara: Ankara Universitesi Hukuku Fakiiltesi Yayinlar, 1996), s.2-3.

# Zimmermann, a.g.e., s.14.; Umur. Ders Notlan, s.332.; Berki, a.g.e., 5.256.: Rado, Borglar, s.56.
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Gaius, Ins. 3. 88:

“Nunc transeamus ad obligationes, quarum summa diuisio in duas
species diducitur: omnis enim obligatio uel ex contractu nascitur

uel ex delicto.”

Guaius, Ins. 3. 88:

“Simdi borglara gecelim: bunlar iki bayuk sinifa ayrilirlar: nitekim
her borg ya bir akitten(ex contractu) ya da bir haksiz fiilden(ex
delictio) dogar.”*’

Gaius’un bu ayinm sekli, dogru ve saglam oldugundan bugiin birgok iilkenin
borglar hukuku sistemine esas alinmigtir. Buna gore borglar, olusum sebeplerine gore
ayrilmaktadirlar. Ornegin Borglar Kanunumuzun birinci babinda bor¢ doguran olaylar
diizenlenmistir. Ingilizler de Borglar Hukukunu, “Law of Contracts(akitler hukuku)” ve

“Law of Torts(haksiz fiiller hukuku)” olmak tzere iki temel boliimde incelemislerdir. ¥’

Borglarin akitlerden kaynaklandigi olaylarda, akit ile iki tarafin birbirlerine
uygun iradelerini agiklamalari s6z konusu oldugu igin bor¢ dogar. Haksiz fiillerden
kaynaklanan borg iligkilerinde ise, taraflardan birisi hukuka aykinn bir harekette
bulunmus oldugu igin borg dogmaktadir. Ornegin, bir esyay1 ¢alma, birini yaralama vb.
durumlarda, meydana gelen zarar1 tazmin etme bir borcu dogmaktadir.‘“’ Ancak bu iki
cesit bor¢ kaynagi, bir kimseyi baskasina karsi borglandirabilecek biitin sartlart ve
olanaklar kapsayacak yeterlilikte degildir. S6z konusu ikili ayinm, bor¢ meydana
getiren tim olaylari igermediginden, Roma Hukuku metinlerinde rastlanan bazi
stniflandirmalar bu iki borg kaynag ile yetinmemektedirler. Ornegin, vasi ile vesayet
altindaki kimse arasindaki yukumlilikte ne akte ne de haksiz fiile dayanan bir borg

iliskisi soz konusudur.”’ Yine, giiniimiiz hukukunda da gérildiigi iizere, sebepsiz mal

“Rado, Borglar. s.56.; Oguzoglu. a.g.e., 5.200.; Umur, Ders Notlars, s.332.
*Tahiroglu, Borglar, s.85.: Umur, Ders Notlar. s.332.
“Umur. Ders Notlart. s.332.

“"Rado, Borglar. s.55-56.; Tahiroglu. Borglar, s.85.
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edinme®™ ya da adam calistiranin sorumlulugu® ve buna benzer sekilde otelcilerin

sorumltulugu da’” haksiz fiile ya da sozlesmeye dayanmamaktadir.

Digesta’'nin “borglara ve davalara iliskin”(De obligationibus et actionibus)
bashiklt bolumiinde yer alan ve biyik olasilikla interpolatio ile degistirilmis olan
Gaius’a ait olan asagidaki metinde,’' Institutiones 'deki iki borg kaynagina belirsiz bir

karakter tasiyan tigiinci bir kaynagin eklenmis oldugu goriliir; >

D. 44. 7. 1pr.:

“Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio, aut

proprio quodam iure ex varis causarum figuris.”

D. 44. 7. 1pr.:

“Borglar ya bir akitten, ya bir haksiz fiilden ya da diger gesitli

sebeplerden dogarlar.”

Yukaridaki metindeki “variae causarum figurae” yani, “gesitli diger sebepler”
olarak anilan ve higbir belirliligi olmayan bu tglincii gesit bor¢ kaynaginin Gaius’un
metnine Klasik Sonras1 Donemde eklenmis oldugu goériigii bugiin romanistler tarafindan
genellikle kabul edilmektedir. Bu simflandirmay: Italyan Medeni Kanunu da

benimsemistir. >

lustinianus’un Institutiones adli eserinde ise dortli ayimm gorilmektedir.

Fransiz Medeni Kanunu tarafindan da benimsenen bu ayinma gore, Gaius’un

* Ayrintih bilgi igin bkz. BK. m. 61.
* Ayrintilt bilgi igin bkz. BK. m. 55.
*Aynntili bilgi icin bkz. BK. m. 478. ‘

'Hukukqu Gaius’a ait bibirinden farkh iki agiklama sekli olmasi geligkilidir. Bu durum soyle
agiklanabilir: Biiviik olasithkla. Justinianus’tan 6nceki asirlarda ders kitabr olarak kullamlan Gaius’un
Institutionesinde gerek dusuldugundan bévle bir degisiklik vapilmug ve Justinianus degisik metni avnen
almigti. Bu sekilde olan metin farklihklarna glossema denir: Ayrintih bilgi igin bkz. Umur, a.g.e., 5.332-

a9

333.: Umur. Liigat, s.95.
>*Rado. Borglar, s.56.
3Zimmermann, a.g.e.. s.14.: Rado. Borglar.. 5.56.; Tahiroglu, Borglar, s.86.
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Digesta’da bulunan metnindeki “diger ¢esitli sebepler(variarum causae)” adi altinda

gosterilen kaynagi igerigi burada ikiye boliinerek daha agik bir sekilde belirlenmistir:>*

lust., Ins. 3. 13.2:

“Sequens divisio in quattuuor species diducitur, aut enim ex
contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut quasi ex

maleficio.”

Iust., Ins. 3. 13. 2:

“Asagidaki simflandirma bunlan dért g¢eside ayirir: ya akitten, ya
akit benzerinden, ya haksiz fiilden ya da haksiz fiil benzerindeén

dogarlar.”

Goruldug tzere Institutiones’teki bu ayrima gore, borglar dort kaynaktan
dogmaktadirlar: Akit(contractus), akit benzeri(quasi contractus), haksiz fiil(delictum ya
da maleficium) ve haksiz fiil benzeri(quasi delictum ya da quasi maleficium). Ancak bu
dortli ayirim da yeterli derecede agtklik getirmez. Burada “quasi” yani “benzeri”
seklinde adlandirilarak digerlerine benzetilen kaynaklar, Bizans Devrinde ortaya
konmuglardir. Var olan bosluklari bu sekilde doldﬁrmak Bizans hukuk okullarinin
anlayigina uygun bir yontemdi. Akit benzerleri ve haksiz fiil benzerleri aslinda ne akit,
ne de haksiz fiildi, ancak bunlarla akitler ve haksiz fiiller arasinda bir yakinlik, bir
benzerlik goriilmistii. Ornedin akit benzerleri, akitlerle karsilastnldiginda eksiklik
gosteren ancak yine de bor¢ doguran cesitli iligkilerdir. Haksiz fiil benzerleri ise,
ozellikle praetor’un haksiz fiil olarak kabul ettigi bir takim iligkilerdir. Hindistan’a
dzgl Akitler Kanununda, Ingiliz ve Amerikan hukuk biliminde de, ¢ok eski olan bu

yontemin etkileri goriilmektedir.’®

Tirk Borglar Kanununda da akit(BK. m. 1-40) ve haksiz fiiller(BK. m. 41-60)
bor¢ kayna@i olarak kabul edilip, daha sonra da bunlara Roma Hukukunda akit

benzerleri arasinda yer alan “sebepsiz mal edinmeden dogan borglar(BK. m. 61)”

*Umur, a.g.e.. 5.333.
*Koschaker. a.g.e.. 5.201-202.. Tahiroglu, Borglar, s.86.; Umur, Ders Notlan, 5.333.



19

eklenmistir. Diger akit benzerleri, haksiz fiil benzerleri ve gesitli sebeplerden dogan
baska borglar ise, kanunun gesitli kisimlarina dagilmislardir. Nitekim, borglar yalnizca
akitlerden degil fakat tek tarafli hukuki islemlerden de olustugundan, Borglar
Kanunumuzdaki akitler ve haksiz fiiller seklindeki ayirim da ¢ok agik degildir; soyle ki,
haksiz fiiller arasinda dizenlenen olaylarin tiimi, tam anlamiyla haksiz fiil olmayip,
ornegin; binalar, insaat eserleri, hayvanlar nedeniyle sebep olunan zararlarda gorildigii

lizere, sorumluluk doguran baska tiir zararlar1 da kapsamaktadir.™®

1.3.2. “Nexum” Islemi

Roma Borglar Hukukunda 6nemli bir yeri olan stipulatio, her tirli borcu
dogurabilme ozelligiyle bilinmekteydi.®” Cok sekilci bir yapisi olan sozli akit
stipulatio'nun temelinde ise “mexum” igleminin yer aldigim ileri siirenler vardir.”®
Dolayisiyla nexum, “borg iligkisi doguran en eski sozlesmenin temeli” olarak

nitelendirilebilir.”

Roma hukukunun en eski devrindeki sézlesmeler sistemine genel olarak
bakildiginda rexum, sorumluluk doguran sekli bir islem olarak karsimiza ¢ikiyor. Ilk
devirlerde gegerli bir borg iliskisi olusturabilmek igin zexum 'un sekle iligkin kurallarini
yerine getirmek gerektigi kaynaklardan anlasihiyor.® Dolayisiyla nexum’un bir
sozlesme degil ancak sdzlesmelerin temelinde yatan, onlari yaratan bir islem oldugu

tespit edilmisti.°"

Kaynaklarin az olmasi sebebiyle nexum 'un niteligi hakkinda gesitli gorisler ileri
siriilmistar. Bir goriise gore, nexum denince, en eski devirde sikkenin(basilmis para)

ortaya ¢tkmasindan oOnce, taniklar 6niinde maden ve terazi ile, torenle verilen 6ding

*Rado. Borglar, s.57-38.: Tahiroglu, Borglar., s.87.

Di Marzo, a.g.e., s.421.

K oschaker. a.g.e., 5.203.

A. M. Prichard. Leage's Roman Private Law(London: MacMillan & Co. Ltd.. 1964). 5.308.
®0guzoglu. a.g.e.. s.197.

% Buckland. a.g.e., s. 430.
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islemi® anlasthyordu ve bu islem ile alacakliya borgluya el uzatma hakki: taminivordu.®
Sikkenin kullanilmaya baslamasindan sonra da 6ding isleminin teminindeki énemini
korumaya devam eden nexum, ozellikle Cumhuriyet Devri baslarinda, yalnizca para
borglarinda degil, her turli 6dinciin teminine yarayan bir yonteme donisti. Bu
devirden baslayarak mexum, biitiin misli seylerin(mallarin)®* 6diincinde kullanilan bir
borglanma islemi olmustu. Oyle ki, artik biitiin tasimr mallar nexum ile 6diing olarak

verilebiliyordu.®®

Diger bir gorise gore mexum, borglunun borcunu emegi ile 6demek iizere

kendisini alacaklilarin egemenligi altina soktugu 6zel bir islemdi.

Nexum'un sorumluluk ile baglantili oldugu, bu sézciiglin kokenine dayanilarak
ileri surulebilir. Nectere kelimesi, “baglamak, bir insant hukuken baglamak™ anlamina
gelmektedir. Nexum, belli bir formiiliin soylenmesi ile borg iligkisi doguran bir gestum
per aes et libram(tung kiilge ve terazi ile yapilan islem) idi. Eskiden, tung ve terazi
kullalarak gesitli islemler yapiliyordu. Bu islemlerden biri olan mancipatio® ile
miilkiyet devrediliyordu, diger islem nexum ile borg iliskisi meydana getiriliyordu.5®

Her iki iglemin de yapths bigimi ayni idi, farkli olan ise, bu islemlerin yapilisi sirasinda

®Prichard, a.g.e.. 5.323.
83z immermann. a.g.e., s.755.: Koschaker, a.g.e., 5.205.; Oguzoglu, a.g.e., s. 197.

®*Misli mallar. Olgii, say1 ve tart ile belirlenebilen mallardir: Aynintilt bilgi icin bkz. Ziya Umur, Roma
Esya Hukuku(Istanbul: Filiz Kitabevi, 1985.), s.12-13.

$0guzoglu, a.g.e., s.197.; Koschaker, a.g.e., 5.204-205.
% Koschaker, a.g.e., 5.205.

87 Mancipatio, Roma’da ok eski devirlerin pesin alum satimu idi; heniiz basilmis para olmacigindan, satin
alinan mal karsih@inda, para verine, terazide tartilan belli agirhiktaki maden verilirdi. Umur. Liigat,
s.131.; ayrica. Gaius, Ins. 1. 119 soyle demektedir; “Mancipatio, dnceden de bahsedildigi gibi, bir gesit
hayali satistir ve aymi zamanda mancipatio, Roma vatandaglarina mahsus olan ius civilenin bir parcasidir.
Su sekilde olusur: Sahit olarak bes kisiden az olmayacak sayida Roma vatandas ve terazi memuru denen
bronz teraziyi tastyacak sahitlerle avu statiide olan balig bir Roma vatandas) hazir bulundurulurdu. Malin
miilkiyetini devralmak isteven kimse s6z konusu mali eli ile kavrayarak, ‘Bu mahn Quirites hukukuna
gore bana ait oldugunu ve bu bronz kiilge ve bronz terazi ile bana satilmis oldugunu beyan ederim’ derdi.
Bundan sonra. teraziye bronz kiilge ile vurarak, bronz kiilgeyi malin iicreti olarak miilkiveti devredene
verirdi.” Gaius. The Institutes of Gaius. Edited by: W.M. Gordon-O.F.Robinson(London: Gerald
Duckworth & Co. Ltd., 1997). s. 31-32.

88 Sekilci bir devir islemi olan mancipatio’ya benzeyen nexum ile aile babasi, 6ding aldig1 para karsihg,
fiziki varh@ ile de borg aluna girivordu. Borglu durumundaki aile babasi, bes tanik ve libripens(terazi
memuru)'in 6niinde, belli hareket ve sdzlerle yapilan torenle, alacakhimn egemenligi altina ginmeyi kabul
edivordu: Awvnnuli bilgi i¢in bkz. Michel Villey, Roma Hukuku Giincelligi. Cev.. Biilent
Tahiroglu(Yedinci basim. Istanbul: Der Yayinlan, 2000), 5.126 vd.
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soylenen sozlerdi. Ornegin, yukarida da belirtildigi tizere nexum 'da, bor¢luyu kendi
¢ahsmasi ile borcunu o6deyerek ozgiirligini yeniden kazanincaya kadar alacaklinin

egemenligi altina sokacak sekilde sozler sylenirdi.®

Nexum ile Borg altina giren borc;lu-lara nexi denirdi.”® Nexi, borcun 6denmemesi
durumunda alacakli tarafindan Manus Iniectio(el koyma)’ya” tabi tutulmakta ve
alacakhinin evinde hapis edilmekte ya da alacakli tarafindan gahstirilarak borcunu
odemek igin her tirli zorlama ile karsi karstya birakilmaktaydilar.”? Bu zorlama ise,

iskence boyutuna bile varabilmekteydi.

Daha ayrintih agiklamak gerekirse, nexi’ler, patrici lere” borglanmis olan
pleb’ler’ idi. Pleb ler borglarimt 6demezlerse, Roma vatandaglarinin yani patrici’lerin
her tirli zorlamasiyla karst karsiya kalabilirlerdi. Partici’ler pleb’lere 6diing para
vererek onlar1 gerek sermaye, gerek faiz bakimindan borglandinirlar ve dolayisiyla onlar
uzerinde toplumsal egemenlik kurarlardi. Pleb’lerin borglarimin tek giivencesi ise
kisiliklert ve wiicutlart idi. Romali vatandaglardan olup da, maddi sikinti dolayisiyla
zengin Romalilardan borg alarak rexi durumuna dismiis olan kisilerin durumu da,

aynen pleb olan nexi lerinki gibiydi.”

Di Marzo, a.g.e., s.421 vd.; Zimmermann, a.g.e., 5.755.
"®Buckland, a.g.e., $.429-430.

' Ayrintili bilgi igin bkz. Ziva Umur, Liigat, s.134.
"Buckland, a.g.e., s. 430.; Oguzogly, a.g.e., s.197.

3Patriciler, Roma’da aym sovdan gelen, ya da geldikleri kabul edilen ve bu nedenle de avmt soyadim
tasiyan kisilerin olusturdugu aile topluluklarina itye kisilerdi(Roma sehrint kurduklan sdvlenen bu
kimseler, “soylu simf” olarak bilinirlerdi). S6z konusu aile topluluklan, toplumsal, ekonomik ve dinsel
acidan bagimsiz birliklerdi. Bu aile topluluklarina ‘gens’ denirdi: Ayrintth bilgi icin bkz. Karadeniz -
Celebican, Roma Hukuku, s.18; Umur, Liigat. s.153.. Mison Ventura. Roma Hukuku, Cilt
no.1(Istanbul: Ahmet Thsan Matbaasi Ltd., 1934), s.59-60.

"Pleb ‘lerin, vani genellikle kiigiik ¢iftci ya da zanaatgt olan ve Gens'ler disinda gorillen kisilerin
kékenleri tarugmalidir; ancak. o zamammn toplumunda ikinci derecede bir verleri oldugu goriisi yaygindir.
Kamu hukuku alamnda. pleb lerin siyasal haklardan yararlanmalan, oy vermeleri, asker olmalari ve
devletin yiiksek kademelerinde gorev almalar s6z konusu degildi. Ozel hukuk alaninda da, parrici ler ile
evlenmek gibi bazi haklan ksitlanmust. Patriciler halkin soylu smufim, pled ler ise avam smifim
olustururlard. Ilk zamanlarda valmzca patrici ler Roma vatandasi(cives) idi. Pleb ler ancak Cumhuriyet
Doéneminde asker olmak ve ov vermek haklanni kazanarak, zamanla vatandas sayiimayva basladilar:
Aynntili bilgi i¢in bkz. Karadeniz - Celebican, Roma Hukuku, s.18-19.: Umur, Liigat. s.158.

Oguzoglu, a.g.c.,s.197-198.: Buckland. a.g.c.., s.430.
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Roma’da nexi lik, halkin fakir ve zengin olarak ikiye ayrilmasi gibi toplumsal
agidan tehlikeli bir durum yaratti. Soyle ki, bir giin bir Romal’nin, kendisine maddi
yardimda bulundugundan dolay: borg altina girip #exi durumuna diismiis olan bir pleb ‘e
kotii davranmasindan dolayr M. S. 324 yillarinda bir ihtilal patlak verdi. Bu ihtilal
sonunda borglar hukukuna; “nexi’ler borglan yiiziinden viicutlarimi teminat olarak terk
edemezler” seklinde bir kural yerlesti. Ancak nexi’lerin, siddet icermemek sartiyla,
alacaklilart tarafindan manus iniectiolel koyma)’ya tabi tutulacaklart kuralt

uygulanmaya devam etti.”®

2. SORUMLULUK KAVRAMINDAKI TARIHI GELISME VE SORUMLULUK
ILKELERI

Sorumluluk anlayist zaman iginde sosyal, ekonomik ve kiiltiirel hayatin getirdigi
farkliliklara uyum saglamig ve degisiklie ugramustir. Asagida, 6nce baslangigtan
giiniimiize kadar olan degisim ele alinacak, daha sonra da giiniimiizdeki sorumluluk

anlayist ana hatlariyla incelenecektir.

2.1. Baslangictan Giiniimiize Kadar Olan Gelisme
2.1.1. Kisas Ilkesi ve Diyet Usulii

Ilkel toplumlarda sorumluluk, tamamen “6¢ alma” fikrine dayanmaktaydi.
Ornegin, bu toplumlarda, “6zel su¢” denen haksiz fiillerin kogusturulmasi, tamamen
hakstz fillden  zarar goren kimselerin “kisisel 6¢” anlayigina bagliydi. Kisisel 6¢
anlayigt ise, tamamen icgiidilere dayandigindan, ortaya haksiz sonuglar ¢ikiyordu.
Kisisel 6¢iin  simrlarimin  saptanmasi  dogrudan dogruya zarar goren kimseye
birakildigindan, kisiler ve bu kigilerin ailelert sarekli birbirleriyle ¢atigma

durumundaydilar. Bu kanigikliga engel olmak icin devlet, “o¢’tin sinirlandirnlmasi”

“Oguzoglu, a.g.e., 5.198.
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kuralini koyma yoluna gitti. Buna gore artik, “kisas” ilkesi uygulanacakti. Kisas ilkesine
gore “goze goz, dige dis” kurali uygulanirdi. “Goze goz, dise dis” kurali, tamamen “6¢
alma” temeline dayandigindan, zarar goren kisiye, zarar verene karsi ugradig: zarara esit
ya da benzer bir zarart verme hakki sagliyordu. Ancak, bu durum da sakinca
yarattigindan, devletin miidahalesiyle, taraflarin anlagabilmesi kosuluyla verilen zarari
karsilayabilecek miktarda paranin karsi tarafa 6denmesi yoluna gidildi. Bununla, zarar
veren zarar gorenin 6¢ alma hakkint satin aliyormuscasina karsilik olarak zarar gérene
“diyet” denilen 6demeyi yapardi. 12 Levha Kanununda da soz edildigi iizere, diyet
usulii itk uygulanmaya baslandiginda, diyet miktar uzlagma ile saptandigindan buna
“ihtiyari diyet” deniyordu. Ancak 12 Levha Kanununda ayrica, baz: suglarin islenmesi
halinde 6denmesi gereken para miktarindan da s6z edilmekteydi. Bu da, belli bir
zamandan sonra artik ihtiyari diyet usuliiniin yerini “zorunlu diyet” usultiniin aldigini

gdstermekteydi.”’

2.1.2. Bireylerin Birbirlerine Ceza Vermeleri Ilkesinin Kaldiriimasi

Devlet glct, toplumsal diizenin modern bir yapiya kavugmaya baglamasiyla,
ceza verme yetkisini tek basina elinde bulundurur olmus, bireylerin birbirlerine ceza
vermest ilkest kaldirilmigtir. Kisilerin haklarini korumak ve toplum diizenini saglamak
devletin gorevleri arasinda oldugundan, meydana gelen zararin sorumlusuna ya da
sorumlularina uygulanacak yaptirim: da devletin belirlemesi zorunlu olmustur.
Dolayistyla, hukuka aykiri bir fiille baskalarina zarar veren kimse, bununla aynt
zamanda toplum dizenine de aykiri davranmigsa, onu cezalandirmak yetkisi devlete
taninmugtir. Kural olarak giinimiizde de bir kimse, baskasina verdigi zarardan dolay1
hukuken sorumludur, zarara ugrayanin zararini gidermek zorundadir. Cezai sorumluluk
ise toplumsal agidan onemlidir. Zamanla, hukuki sorumluluk cezai sorumluluktan
ayrilmis ve hukuki sorumluluk valnizca Gglincii kisiye verilen zaran giderme amacim

tastr olmustur.78

"Karadeniz - Celebican, Roma Hukuku. s.276-277.; Buckland, a.g.e.. 5.430.

“SFikret Eren, a.g.e., s.474.: Henri Deschenaux-Pierre Tercier, Sorumluluk Hukuku. Ceviren: Salim
Ozdemir(Ankara: Kadioglu Matbaast: 1983). 5.5-6.
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2.1.3. Endiistri Devrimi ile Baslayan Gelismeler

Sorumluluk hukukunun tarihi gelisimindeki en Gnemli asama, 19. yuzyildan
itibaren baglayan kanunlastirma hareketinde gorilur. Bunun temelinde, 19. yizyil
sonunda fen bilimlerindeki ilerlemeler(6rnegin, buharin makineye uygulanmasi vb.) yer
alir. Fen bilimlerindeki ilerlemeler sonucu meydana gelen Endiistri Devrimi ile,
toplumda da degisiklikler olmaya baslamig ve sosyal bilimlerde de ilerlemeler
kaydedilmistir. Endiistri Devriminin tabii sonucu olan sosyal devrim nedeniyle kisiler
arasindaki iligkilerde yasanan degisim, geleneksel ekonomik diizende de farklilik
yaratmigtir. Nitekim, ¢aliyma dinyasinda ve sosyal iligkilerde yasanan reformun

kapsamina hukuk da girmistir.”

Hukuk alaninda yaganan reform, Kit’a Avrupasi’nin biiyitk medeni kanunlarina
yanstmus ve onemli degisiklikler yapiimaya baglanmigtir. S6z konusu medeni kanunlar
ile, daha sonra ayrintili sekilde incelenmeye g¢aligilacak olan haksiz fiiller ve kusur
sorumluluguyla ilgili genel kurallar bagimsiz bir bolim halinde diizenlenmeye
baslanmustir. Ilk 6nce 1804 tarihli Fransiz Medeni Kanununun 1382. maddesinde genel
bir ilke olarak diizenlenen kusur sorumlulugu ilkesi, daha sonra Isvigre, Alman, ve diger

iilkelerin Medeni Kanunlarinda da yer almugtir.*°

Yine, daha sonra ayrintili olarak incelenecek olan kusursuz sorumluluk(sebep
sorumlulugu ya da objektif sorumluluk) ilkesinin uygulanmaya baglanmas: ise,
sorumluluk hukukundaki en 6nemli agama olarak nitelendirilebilir. Bu itkeye gore, zarar
verenin kusurlu olup olmamasina bakilmakstzin baska kimseye verdigi zaran gidermesi
bekleniyordu. Buhar giiciinden yararlanilmaya ve demiryollaninin kullamiimaya
baslanmasiyla daha 6nce bilinmeyen bazi tehlikelerin(¢arpigma, kivilcim ¢ikarma vb.)
dogmasi, kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasim zorunlu hale getirmisti. Endiistri
alaninda ilerlemeler kavdedildikge, bagka tehlikeli isletmeler de kusursuz sorumluluk

ilkesi geregince sorumlu tutulmaya baglanmisti. Giiniimiizde, motorlu arag isletenlerin

7 Tahiroglu. Borglar, 5.39.: Eren, a.g.e.. s.474.

**Eren, a.g.e.. s.474.
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sorumlulugu ve diger tehlike sorumlulugu hallerinde s6z konusu ilkenin uygulaniyor

olmast bu tarihsel gegmise dayanmaktadir.®!

2.2. Giiniimiizde Sorumluluk Kavrami
2.2.1. Sorumluluk Konusunun Sinirlandirilmas:

Sorumluluk, daha ¢ok “kavram” olarak en eski halinden baslayarak giiniimiize
kadar incelenmeye ¢alistimistir. Bu kavramin 6nemini daha belirgin olarak gorebilmek
i¢in, ginimiz hukukundaki yerine de deginmek gerekir. Ancak, sorumlulugun ¢ok
genis bir kapsami oldugundan, bu kavramin ginimiz hukukundaki yeri, Roma
Hukukundaki kapsamt gergevesinde kalmaya galisilarak incelenmeye galigilacaktir. Bu
sekilde sorumluluk kavrami agiklanirken, Roma Hukukundaki kapsaminin digina
ctkilmasi ise, zorunlu sebeplerden kaynaklanmaktadir. Sorumlulukla ilgili temel
kavramlarin agiklanmasi daha 6nceden yapildigindan ve giiniimiizde de benzer sekilde

uygulandiklarindan, tekrar bunlarin {izerinde durulmayacaktir.

2.2.2. Sorumluluk Hukuku ve Sorumluluk ilkeleri

Giiniimiiziin hukuk diizenlerinde Roma Hukukundan kismen farkli olarak, her
borg iligkisinde borcun yaninda bir de sorumluluk unsuru karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
durumda, sorumlulugun borcun zorlayict unsuru oldugu sonucu dogmaktadir. Borglu,
borcunu oOdeyecegini alacakliya karst malvarligi ile garanti etmektedir. Hukuk
diizenlerinin, devlet organlar aractlidiyla, borcunu 6demeyen bor¢lunun malvarhigindan
alacakliy1 tatmin etme gorevi vardir. Ilkel bir yontem olan alacaklinin kendi giiciiyle
bor¢lunun malvarligina el koymasi, giinimiizde hukuk dizenine aykinlik teskil

etmektedir *

S'Eren. a.g.e.. s.474-475.: Tahiroglu, Borglar, 5.38-39.

®Tekinay ve digerleri, Tekinay Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler(Yedinci bask1. Istanbul: 1993), 5.20-
21.; Schwarz. Borglar, 5.79-80.
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Borglunun, borcunu édemesi igin alacakliya kargt malvarlig ile sorumlu olmasi
ya da belli bir zararin tazmini yikamlaliga gibi sorumluluk hallerini diizenleyen hukuk
dahna doktrinde “sorumluluk hukuku” adi verilmektedir.®® Borglunun malvarhg ile
sorumlu olmasi gergek ve teknik anlamda sorumluluk olup, buna “.. ile sorumluluk” da
denmektedir. Diger bir sorumluluk tiirii olan “...den sorumluluk™ ise, 6zellikle zararin
tazmini yiokimlalagiini gerektirir. Buna gore zarar haksiz fiilden, 6zen borcunun yerine
getirilmemesinden, tehlike halinden ya da soézlesmeye aykinn davranilmasindan

kaynaklanmis olabilir.**

Sorumluluk Hukuku dizenlenirken bazi ilkelere bagh kalinmistir. Bunlardan
“ferdi sorumluluk ilkesi’ne gére, borcun ifa edilmemesinden bor¢lu kendisi sorumludur,
Ggtnci kisilerin sorumlulugu séz konusu degildir. “Ayni sorumluluk ilkesi"ne gore,
borglu borcunu 6demezse, alacakli yalnizca onun malvarligina bagvurabilir ve
borglunun borcu sebebiyle galigtirilmasi, hapsedilmesi dolayisiyla alacakhinin bor¢lunun
sahsina el koymast miimkiin degildir. Bu ilkelerden “Tam Sorumluluk Ilkesi"ne gore,
bor¢lu bitin malvarhg: ile sorumlu olmakta ancak bazi sosyal disiinceler geregi
bor¢lunun mallarinin bir kismi sorumluluk disinda birakilmaktadir. Sonuncu ilke olan
“Kiymet Itibariyle Sorumluluk Ilkesi’ne gére ise, bor¢lunun malvarligimin aktif kismu
paraya gevrilerek alacakli tatmin edilir. Buna gore, bor¢lunun borcunu karsilayacak
kadar mal icra organlarinca satilir ve alacakli alacagini bu mallann satim bedelinden
alir. Mallarin aynen alacakliya verilmesi esasen soz konusu degildir, ancak paraya

cevrilemeyen mallar aynen ifaya konu olabilmektedir.®

2.2.3. Sorumluluk Tiirleri

Guniimiiz hukukunda yer alan asagidaki sorumluluk tiirleri kaynagim Roma

Hukukunda bulmaktadir.

#Deschenaux ve Tercier. a.g.e.. s.1.
84Schwarz, Borglar, 5.76-77.: Eren. a.g.e.. s.81.

®Eren, a.g.e.. 5.82-83.
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2.2.3.1. Sahis ile Sorumluluk — Malvarhg ile Sorumluluk

Daha 6nce de tizerinde duruldugu tizere, “sahis ile sorumluluk™ daha ¢ok ilkel
hukuk dizenlerinde rastlanan sorumluluk seklidir. Bu sorumlulugun konusu olan
bor¢lunun wviicut batunligiine alacakli diledigi gibi el koyabilirdi yani borgluyu
kolelestirebilirdi, rehnedebilirdi, hapsedebilirdi hatta onu 6ldirebilirdi. Buna
“kendiliginden hak alma” da denmekteydi. Borglunun fiziki varhigi, hayati, bedeni, ve
hurriyeti ile sorumlu olmas s6z konusu idi. Roma Hukuku kaynaklarindan M. 0. s.
ylzyilda olusturulan 12 Levha Kanunlarinda yer alan bir hiikiim, bu konuya ait olduk¢a
siddetli hiukiimler icermektedir. Bu hitkiimlere gore, belli bir zamanda borg 6denmezse,
alacaklilarin borgluyu parga par¢a etme hakkina sahip olduklari ve alacaklilarin her biri
tarafindan bor¢lunun viicudundan alacagina oranla fazla et pargasi kesilmis olmasinin
bir haksizlik olarak nitelendirilmedigi tespit edilmisti(Zertiis nundinis partis secanto. Si
plus minusve secuerunt, se fraude esto). Sahis ile sorumluluk cergevesinde uygulanan
borglunun hapsedilmesi Avrupa’da 19. yiizyilda, Tirkiye’de ise 1929 yilinda ortadan
kaldinlmigtir. Ancak hukukumuzda kendiliginden hak almanin, MK. m. 753, MK. m.
981 ve BK. m. 52 gibi devlet yardiminin zamaninda yetigemeyecegi istisnai durumlarda

uygulanabilecegi kabul edilmistir.*®

Giinimuzin Borglar Hukuku uygulamalarina gére artik sahis ile sorumlulugun
yerini almis olan malvarlig: ile sorumlulukta, alacaklinin alacagimi borglunun yalnizca
malvarligindan alma hakki vardir. Bor¢ 6denmediginde alacaklinin borgluyu
kolelestirmesi, rehnetmesi, hapsetmesi ve hatta 6ldiirmesi 6zellikle insanlik onuruna ve
kisilik haklarina aykin oldugundan, ayrica alacaklinin o6¢ alma arzusunun
giderilmesinden bagka bir ise yaramayip alacakli lehine ekonomik bir sonu¢ da
dogurmadigindan, “bor¢lunun malvarlifi ile sorumlu olmas1” uygulamasina ihtiyag
duyulmustu. Ancak bu uygulamaya gegis de asama asama olmustur. Once alacaklmin
borgluyu oldiirebilmesi hakkindan, “borg igin kélelik” asamasina gegilmisti. Buna gore

bor¢lu alacakhinin kélesi olurdu ve alacakli da onun ¢alismasindan ve i gérmesinden

%Schwarz, Borglar, 5.82-84.: Baki Kuru ve digerleri, Icra va ifids Hukuku(Ankara: Yetkin Yayinlan,
2001), s.28. :
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yararlanirdi. Sahis ile sorumlulugun daha hafif bir sekli de “borg i¢in hapis™ olup, buna
dayanarak alacakli borg 6deninceye kadar borgluyu hapsedebilme hakkina sahipti.
Hapsedebilme hakkiyla amaglanan, bor¢luyu kurtarmak igin onun akraba ve dostlar:
tarafindan borcun 6denmesini saglamakti. Borglu, duruma gore ya alacaklinin evinde ya
da devletin borglulara tahsis ettigi 6zel hapishanelerde ve kalelerde hapsedilirdi. Bu
yontem de, 19. yilzyilda medeni devletlerin ¢ogu tarafindan uvgulamadan

kaldirilmustr.®’

“Malvarhigt ile sorumluluk”, artik borglunun hapsedilmeyerek ya da
oldurilmeyerek borcunu 6deyebilmesi igin ¢aligmasi ve kazang elde etmesine olanak
verdiginden, kisi varligina saygili olmanin yaninda, ekonomik agidan da alacaklt igin
daha olumlu bir sonug¢ yaratmaktaydi. Nitekim kisiler, yasamak ve kisiliklerinin maddi
ve manevi yonlerini gelistirmek haklarma sahiptirler. Insanin insan tarafindan tutsak
edildigi, hapsedildigi, oldirtldigi bir toplumda ise insan haklarina saygidan,
demokrasiden, ve dengeden soz etmek mumkiin degildir. “Sahis ile sorumlu olma”
uygulamas: bu sebeple de kaldirilmistir. Gliniimiizdeki uygulamada yani malvarhig: ile
sorumlu olmada ise, borcunu odemeyen borglunun malvarligina alacaklinin talebi
tizerine devlet organlari tarafindan el konmakta, alacak miktarina gore mallarin tamamt
ya da bir kismu satilmakta ve satim bedelinden alacaklinin alacag: karsilanmaktadir.
Malvarhg ile sorumluluk, sinirh ya da sinirsiz olabilmektedir. “Sinirsiz malvarligi
sorumlulugu”nda, bor¢lu tim malvarligt ile sorumludur. Malvarhigimin parayla
olgilebilen yani ekonomik degeri olan tasinir, tasinmaz, maddi ve maddi olmayan( telif,
patent, lisans, ruhsat haklart vb.), kiymetli evrak vb. gibi bitin degerleri sinirsiz
malvarlig1 sorumlulugu kapsamina girer. Ancak kanun koyucu, sosyal diisiinceler geregi
borglunun tim malvarhidiyla sorumlu olmasini bazi durumlarda sakincali bulmustur.
Bunun sebebi, tiim mallan elinden alinmig bir borglunun bu el koyma isleminden sonra,
meslegini siirdiirmesinin ve insanca yasamasinin pek miimkiin olmamasidir. Insanlarin
hayatlarint asgari sartlarda da olsa devam ettirebilmeleri i¢in bazi mallarin sorumluluk

dist kalmasim uygun goren kanun koyucu, IIK. m. 82-83’te goruldigu iizere bazi

¥ Kenan Tungomag. Bor¢lar Hukukunun Genel Esaslan (Istanbul: Istanbul Iktisadi ve Ticari Iliraler
Yiiksck Okulu Yavinlari, 1971). s.13-14.; Schwarz, Borglar, s.83.
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mallartn sorumluluk disi kalmasini uygun gérmistir. Boylelikle sorumluluk disi kalan
bu mallarla borglu yeniden gegimini saglayabilecektir. “Sinirli malvarlig sorumlulugu”
ise, bor¢lunun tim malvarlig ile degil de, genellikle sozlesmelerle saptandig: iizere
malvarligina giren belli mallarla sorumlu olmasidir. Ornegin, sermaye sirketlerindeki
sirket sozlesmesine gore, sirket ortaklarinin sirket borglarindan dolayr yalnizca
koyduklart sermaye ile sorumlu olmalari bu sekilde sorumluluktur. Sorumluluk konusu
olan mallarin paraya ¢evrilmesi halinde elde edilen miktar alacagin tamamini
karsilamazsa, artik sorumlu kimsenin diger mallarina dokunulamaz; 6rnegin, Ticaret
Kanunumuzun 948. maddesine gére donatan, yalnizca gemi ve teferruati ile navlundan
olusan ve “deniz serveti” olarak nitelenen malvarligi ile sorumlu oldugundan, bagka

malvarlig1 olsa bile onunla sorumlu olamaz.*®

2.2.3.2. Sézlesmeye Dayanan Sorumluluk - Sézlesme Dis

Sorumluluk

S6zlesmeye Dayanan Sorumluluk ve Sézlesme Dist Sorumluluk, “kimseye zarar
vermeme(neminem leadere)” ilkesine dayanan sorumluluklardir ve her iki sorumlulukla
da, bir kimsenin baska birine vermis oldugu zarari1 tazmin etmek amaglanir. Hukuki
‘literatiirde, yikumlilikler genel ve 6zel olmak tzere ikiye ayrilir. Genel yikimlalik
olarak nitelenen kurallar emredicidirler, dolayistyla herkesin uymak zorunda oldugu,
objektif ve soyut kurallardir. Ozel(nisb?) yitkiimlaliikler ise, herkesin uymak zorunda
olmadig, yalnizca belli bir kimseyi ya da belli kimseleri baglayan kurallardir. Bunlar,
hukuki islemlerden ve ozellikle sozlesmelerden, ya da kanunlardan dogan
yikimliliklerdir. Sozlesmeye dayanan borg iliskisinden doZan  6zel(nisbi)
yikiimliilikler, alacakli ve borglu arasinda soz konusudur ve bunlar yerine
getirilmediginde “sozlesme sorumlulugu” dogar. Buna gore, sozlesmeden dogan

ozel(nisbi) bir yiikiimlilik olan borg, yalniz borgluyu baglamaktadir. Sozlesme digt

*Eren. a.g.e.. 5.83.. Avdin Zevkliler. Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler(Birinci basi. Ankara: Turhan
Kitabevi, 2001). 5.32-33.



sorumlulukta ise, “kimsenin malini ¢almamak™ ya da “kimseyi 6ldirmemek” gibi

herkes tarafindan uyulmas gereken genel hukuk kuratlari s6z konusu olmaktadir. ¥

“Sozlesmeye dayanan sorumluluk™ ile “s6zlesme digi sorumluluk™ arasinda,
zarar veren-zarar goren iliskisinin ya da alacakli-borglu iligkisinin zarardan énceki bir
zamanda dogup dogmamasina gore de farklilik vardir. Buna gore, sozlesmeye dayanan
sorumluluk, taraflar arasinda 6nceden var olan bir iligkiye(borg iliskisi) dayanmaktadir
ve sorumluluk borca aykin davranilmasindan dogmaktadir. Sozlesme dis1 sorumlulukta
ise, genel kurallara aykint davranilmasindan 6nce herhangi bir iliski s6z konusu degildir,
bu iligki zarar verici olayin gerceklesmesinden sonra dogmaktadir. Dolayisiyla kanun

koyucu bu iki sorumluluk tiriini farkli hikiimlere baglamistir.”

Sozlesmeye dayanan sorumluluk ve sézlesme dist sorumluluk séz konusu
oldugunda, doktrinde ve uygulamada su sekilde bir ayrim yapilmistir: Ozellikle Fransiz
hukukgularinin benimsedigi bir kavram olan “genis anlamda sorumluluk hukuku”, hem
sozlesme dis1 sorumlulugu hem de sozlesmeye dayanan sorumlulugu kapsamaktadir.
Alman, Avusturya ve Isvigre hukukgularinin benimsedigi “dar anlamda sorumluluk
hukuku” kavrami ise, valmzca soézlesme digt sorumlulugu konu edinmektedir. Bizim de
kabul etmis oldugumuz “dar anlamda sorumluluk” anlayigina gére sorumluluk hukuku,
sozlesme dis1 zararlardan dogan tazminat yikimliligani diazenleyen objektif kurallan
icerir. Sonuncusu olan “en dar anlamda sorumluluk hukuku kavrami” ise, yalmzca 6zel

kanunlarda diizenlenmis olan sebep ve tehlike sorumluluguyla ilgilidir‘91

*Deschenaux ve Tercier. a.ge. s.218-219.; Kemal Oguzman ve Turgut Oz Borglar Hukuku Genel
Hiikiimler(Ugiincii basim, Istanbul: Filiz Kitabevi. 2000). s.472.. Eren, a.g.e.. s. 472-473.; Ayvdin Aybay,
Borglar Hukuku Dersleri. (Onbirinci Baska. Istanbul: Filiz Kitabevi, 1995). s. 10.

* Eren, a.g.e.. 5.473.; Deschenaux ve Tercier, a.g.e.. s.218-219.

*'Eren, a.g.e.. s.457.



2.2.3.3. Hukuki Sorumluluk - Cezal Sorumluluk

Baskasina zarar veren kimsenin bundan dolayt hukuken sorumlu oldugunu
biliyoruz. Ancak bir kimse, yasalara karst gelir ve topluma da bir zarar verirse ya da
zarar tehlikesi yaratirsa, cezai sorumluluk altina da girmis olur. Hem hukuki
sorumlulukta, hem de cezai sorumlulukta, yasalara aykiri davranan kimselerin bu
davraniglant devletin ilgili makamlarinca sorusturulur. Bu sorumluluklarin dayandig:
temeller ise farklidir. Hukuki sorumlulukta, zarara ugrayanin zaran giderilmeye
cahigtlirken, cezai sorumlulukta suglunun cezalandirilmas: yoluyla toplum menfaati
korunmaya c¢alisilir. Alkollii olarak araba kullanan bir kimsenin ceza mahkemeleri
oninde trafik kurallarina aykin davramigin, hukuk mahkemelerinde 6niinde ise
baskalarina verdigi zararin hesabini vermek zorunda olmast ise, tek bir eylem sonucu
hukuki sorumluluk ve cezai sorumluluk altina ayni anda girilebilecegini gosterir.
Modern devletlerin Anayasalari, ceza ve hukuk alanini ayrima tabii tutmuglardir ve

dolayisiyla sorumluluklar da bu ayrima dahil edilmislerdir.”?

Hukuki sorumluluk ilkeleri sosyal, ekonomik ve kultiirel gelismelere uygun
olarak zaman iginde degisime ugramuslardir. Bu ilkelerden 6zellikle ikist, birbirlerinden
farkli nitelikte olmalarina ragmen, zamanina ve yerine gore biri digerine hakim olmus,
bazen de ikisi birlikte uygulanmakla 6nem kazanmigtir. Bunlar, ikinci boliim basligt
altinda daha ayrmtili olarak agiklanmaya ¢aligilacak olan “kusursuz(objektif)
sorumluluk™ ve “kusura dayanan(subjektif) sorumluluk™ ilkeleridir. Sonuncusuna,

“kusur sorumlulugu” ilkesi de denmektedir.”

Ilkel hukukiarda genis bir uygulama alami olan kusursuz(objektif) sorumlulukta
bor¢lu, kusuru olmamasina ragmen sorumlu tutuluyordu ve dolayisiyla, sebep oldugu
zarar gidermekle vikiimliiydi. Daha sonralari, borg¢lunun kusuru olmadigi halde
sorumlu tutulmast haksizhik olarak gorilmis ve borglunun ancak kusurlu olmast

durumunda sorumlu tutulacagi yani, “kusur sorumlulugu ilkesi” uygulanmaya

*“Deschenaux ve Tercier. ag.e.. 5.2-3.

% Umuar, Ders Notlan, 5.307.
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baslanmistir. Bu ilkeye gore, her kim kusuru ile baskasina zarar verirse, onu
gidermek(tazmin etmek) zorundaydi. “Kusur sorumlulugu™ ilkesi yaygin olarak
uygulanirken, artik “kusursuz sorumluluk™ ilkesine ¢ok istisnai durumlarda bagvurulur

olmustu.94

“Kusur sorumlulugu” ilkesi yaninda “kusursuz sorumluluk ilkesi’nin yaygin
olarak uygulanma geregi ise tamamen ihtiyag¢ {izerine yeniden dogmustu. Daha 6nce
bahsedilen, 19. yizytlin ikinci yarisinda gergeklesen endustri devrimi kapsaminda
teknik gelismenin hizla ilerlemesi, kaza sayisinin hizla artmasina sebep olmus ve
dolayisiyla sorumlulugun bu asamasina gelinmisti. “Kusursuz sorumluluk”, énce is
hukuku ve demiryollarinin sorumluluguna iligkin yasalarda yer almis, daha sonra da

tehlikeli goriilen her alana yayilmustir.”>

Gunimizde de, yaygin olarak “kusur sorumlulugu” ilkesi uygulanmakla birlikte
bu uygulama tek bagina yeterli olmamakta, gesitli faaliyetler nitelikleri gereg surekli
olarak tehlike yarattigindan “kusursuz sorumluluk” ilkesinin uygulama alam zamanla

genislemektedir.”®

* Tahiroglu. Borglar, s.38.
**Deschenaux ve Tercier, a.g.e., s.6.
% Tahiroglu. Borglar, s. 40.



IKINCI BOLUM
ROMA HUKUKUNDA KUSURSUZ SORUMLULUK VE KUSURA DAYANAN
’ SORUMLULUK

1. KUSURSUZ SORUMLULUK
1.1. Kavram

Kusursuz  sorumluluk(objektif sorumluluk), sorumlu kimsenin kusurlu
davranisini®’  gerektirmeyen  sorumluluktur. Bu sorumluluk geregince, sorumlu
kimsenin kisiliginin ve irade zayifh@inin subjektif olarak kinanmasi soz konusu
degildir, yani, hukuka aykiri bir davranig ya da kusurlu bir insanin davramsi sart
kilinmamaktadir. Kusursuz sorumluluga gore, belli bir olay ya da olaylar(bir yap:
eserindeki bozukluk ya da bakim eksikligi, bir hayvanin davranisi sonucunda meydana
gelen olaylar vb.) sonucunda dogan zarari gidermek, bu olay ya da olaylan ortaya

koydugu, yaratti1 ya da ona egemen oldugu kabul edilen bir kimseye yitklenmektedir.”®

Kusursuz sorumluluk ilkesinin Roma Hukukundaki vyerine iliskin olan

Digesta’da yer alan Ulpianus’a ait metin goyledir:

D.9 2.5 2

“Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit, an legis Aquiliae
actio sit? et Pegasus negauit: quae enim in eo culpa sit,cum suae
mentis non sit? et hoc est uerissimum. cessabit igitur Aquiliae
actio, quemadmodum. si quadrupes damnum dederit, Aquilia

cessat, aui si tegula ceciderit. sed et si infans dammum dederil,

“’Kusurlu davramsin nasil olduguna ve genel olarak kusur kavramina daha sonra. bu ¢alismamn “kusura
dayvanan sorumluluk™ ana bastig altinda deginilecektir.

*Halik Tandogan, Kusura Dayanmayan Sézlesme Digt Sorumluluk Hukuku(Birinci basum. Ankara:
Turhan Kitabevi, 1981).s.7.




idem erit dicendum. quodsi inpubes id fecerit, Labeo ait, quia furti
tenetur, teneri et Aquilia eum: et hoc putouerum, si sit iam iniurice

capax.”

D.9 25 2:

“Buna gore, temyiz giciinden yoksun bir kimseden kaynaklanan
bir zarar varsa, ‘Lex Aquilia’ya gore bu durumda sorumluluk dogar
nu?’ diye bir soru akla gelebilir. Hukukgu olan Pegasus’a gore,
boyle bir durumda sorumluluk dogmaz ¢iinkii, temyiz giiciine sahip
olmayan biri, dogal olarak muhakeme(usavurma) yeteneginden de
yoksun olacagindan, boyle bir kimsenin kusurlu davranmig
oldugundan nasil s6ze dilebilir ki? Bu konuda Pegasus siiphesiz
haklidir. Aynen, bir hayvanin zarar meydana getirmesi durumunda,
ya da bir kiremitin asagt digmesi durumunda oldugu gibi, Lex
Aquilia’ya gore sorumluluk doguran kusurlu bir davrams bu
durumda da so6z konusu degildir, nitekim, resit olmayan bir
kimsenin zarar meydana getirmesi de buna benzer bir durum
oldugundan, zarar meydana getiren kiigiik igin sorumluluk soz
konusu olmamalidir. Ancak, hukuk¢u Labeo der ki, “kiigiik yedi
yasin Uzerindeyse, artik Lex Aquiliaya gore kigik, sorumlu
tutulmalidir ¢linkii yedi yasindan buiyik bir kimse yaptigi
hirsizliktan dolay1 nasil sorumlu tutulabiliyorsa, kusurlu davranigt
sonucu meydana gelen zarardan dolayi da sorumlu tutulabilmelidir.
Kanimizca bu dogrudur, ¢inki, yedi yagindan biyik bir gocugun
dogru ve yanlist ayirt edebilme yeteneginin artik var oldugu kabul

edilmektedir.”

Kusursuz sorumlulugun s6z konusu oldugu hallerde bu deyim, bu sorumlulugun
yalmzca kusurun olmamast durumunda ortaya ¢ikabilecegini vurgulamak igin degil,
sorumlu tutulan kimsenin kusuru olmasa da tazminatla yiikimli oldugunu belirtmek
i¢in kullamlir. Kusursuz sorumluluk ilkesi geregince, bir kimsenin ister kusurlu olsun,
ister kusursuz olsun sorumlu tutulmast ve meydana gelen zarar tazminle ytkimli

olmasi ilk bakista adil goziikmeyebilir. Ancak, kusursuz sorumlulugun séz konusu
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oldugu olaylarda her zaman igin, zarara ugrayan kimsenin, kusursuz sorumlu tutulan
kimseden daha masum oldugu kabul edilir ve zarara ugrayanin bu zararinin mutlaka
tazmin edilmesi gerekir. Bu anlayisin temelinde ise, adaletin herkesin davramislarinin
sonuglarina katlanmasint gerektirdigi diisincesi vardir. Bir kimse, 6deyemeyecegi ya da
ddemeyecegi bir borg altina girerse, ve yine bir kimse, yerine getirmekle yiikiimla
oldugu bir ddevi yerine getirmezse ya da tam anlamiyla yerine getirmezse dolayisiyla
eksik ifa so6z konusuysa, birgok hukuk sisteminde goriilen kusursuz sorumluluktan bazi
istisnai  durumlarda(muicbir sebep=vis maior vb,) kurtulmak mimkiin olabilir.
Sorumlulugu doguran olay, zarar ve zararla s6z konusu olay arasinda bir nedensellik
bagi bulunmasi, kusursuz sorumlulugun dogmasi igin yeterlidir. Nedensellik bag1 goz
oniinde bulundurularak, bu ¢esit sorumlulugu “sebep sorumlulugu” olarak adlandirmak
da miimkindiir. Borglu, bir sonucu meydana getirmekle yiikimlii oldugundan, sonucun
onemi belirtilmek istendiginde(drnegin borglunun bir mah teslim etmekle ya da geri
vermekle yukimli oldugu durumlarda) ise “sonug sorumlulugu” deyimi de yine

kusursuz sorumluluk anlaminda kullanilir.”

Kusursuz sorumlulugu daha iyi ifade edebilmek i¢in, daha sonra incelenmeye
calisitacak olan “kusur sorumlulugu(subjektif sorumluluk)” ilkesine yeri geldigi iizere
deginmekte fayda vardir. Borglunun borcunu odemedigi durumlarda borcun yerine
getiritlmemesinin sebepleri aragtirilirsa, artik kusur sorumlulugu ilkesi devreye
girecektir. Kusur sorumlulugu ilkesi olaya uygulanirken, borglunun iginde bulundugu
sartlar incelenecek, borcu 6dememekte bir kusuru olup olmadigina bakilacak ve
sorumlulugu ona gore belirlenecek; borglu kusurlu bir davranigta bulunmussa sorumlu
olacak ve dolayisiyla zarari tazmin etmek zorunda kalacak, ancak kusurlu bir davramist
soz konusu degilse, borcu 6dememekten doZan zarari tazmin etmek zorunda
kalmayacaktir. Kusur sorumlulugu ile karsilastinldiginda, kusursuz sorumluluk
ilkesinin uygulanmast daha kolaydir, ¢iinkii kusursuz sorumluluk ilkesinde bor¢lunun
subjektif durumlar: dikkate alinmaz. Borglunun borcunu yerine getirmemesinin sebebini

aragtrma ve bor¢lunun i¢inde bulundugu sartlari degerlendirerek sorumlulugu buna

“W.W. Buckland-Arnold D. McNair, Roman Law and Common Law(Cambridge: University Press,
1936). s.197.: Tandogan. a.g.e.. s.8.: Oguzman ve Oz, a.g.e.. 5.462-463.



gore belirleme zorunlulugu, kusur sorumlulugu ilkesinin uygulanmasint zorlagtirir.
Kusursuz sorumluluk ilkesi kusur sorumlulugu ilkesine gore uygulama agisindan ¢ok
daha basittir, bu nedenle de, Roma Hukukunun en eski devirlerinde ve ilkel hukuklarda
yaygin olarak uygulanmistir. Kusur sorumlulugu ilkesi ise daha esnek bir ilkedir ve
insan psikolojisini daha fazla g6z oninde bulundurmaktadir. Bu ilke, Roma’nin Klasik
Hukuk ve Bizans Hukuku devirlerinde, kusur sorumlulugu ilkesinden daha fazla
benimsenmis, lustinianus Déneminde ise artik kusur sorumlulugu ilkesi hukuka hakim
bir ilke haline gelmistir. Roma Hukukunun son devirlerinde, bor¢lunun kusuru olmadigt
halde sorumlu tutulmasmin haksizlik oldugu goriisi yayginlastigindan, Roma
Hukukunun son devirlerinde kusursuz sorumluluk ilkesinin uygulanmasina ancak 6zel
durumlarda bagvurulur olmustur.'®

Gunimiiz hukukunun kusursuz sorumluluk anlayisinda, kusur sorumlulugunun
ol¢iiti olarak da nitelendirilebilen “kusur’un yerini, “yasanin 6ngordiigi durumlar”
almaktadir. Bu durumlar ikiye aynlir: Birincisinde, sorumluluk bir rastlanti sonucu
ortaya g¢tkabilir, bu nedenle objektif sorumluluk ayni zamanda “beklenmedik durumlar
sorumlulugu” olarak da adlandinilabilir. Ikincisinde ise zarar, sorumlu kimseye tabi olan
baska bir kimse tarafindan meydana getirilmis olsa bile sorumluluk kendisine tabi
olunan kimseye aittir, ¢iinkii kusursuz sorumluluk baskasinin eylemlerinden

sorumlulugu da kapsamaktadir.'!

Asagida, giinimiz hukukundaki kusursuz sorumlulugun temelini teskil eden,
Roma Hukukundaki custodia(gozetim) sorumlulugu, noxal sorumluluk, kolelerin ve aile
evlatlarinin yaptiklari hukuki islemler nedeniyle ortaya ¢ikan borglardan dolay:
sorumluluk, hayvan bulunduranin sorumlulugu gibi bazi ©zel sorumluluk halleri
incelenmeye c¢aligilacaktir. Biitiin bu hallerde, sorumluluk sahibi kimse, zararin
meydana gelmemesi igin, kisi ya da seyler uzerinde belli bir olgide gdzetimde

bulunmak zorundadir. Zararin meydana gelmesi halinde ise, magdurun kayiplarinin

1% Tahiroglu. a.g.e., 5.37-38.; Rado. a.g.e.. s. 37.

TDeschenaux ve Tercier. a.g.c.. 5.86-88.
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daha kolay ve etkin bigimde tazmin edilmesi diisiincesiyle, dnceden de deginildigi gibi,

arttk kusurun varhig aranmamaktadir.'*?

1.2. Kusursuz Sorumlulugun Ozel Halleri
1.2.1. Gozetim(Custodia) Sorumlulugu

Roma Hukukunda “gézetim(custodia) sorumlulugu” terimi ile genel olarak bir
seyl gozetme borcu kastediliyordu. Buna kargilik, Roma Hukuku kaynaklarinda sik
rastlanan “custodia” kelimesinin her zaman “gozetmek, bakmak, nezaret etmek,
korumak” anlamina geldigini soylemek miimkiin olamamaktadir. Ornegin halk dilinde,
aile hukukuna iliskin olarak “custodia venture” yani “ceninin gozetimi” seklinde bir
ifade kullanildig: gibi, “custodia partus(gocugun gozetimi)” seklinde velayet ve vesayet
ile ilgili bir ifade de kullanilmaktaydi. Yine “custodia”, Digesta’da yer alan, hukukgu
Paulus’a ait olan D. 41. 2. 3. 13 metninde goriuldugi tzere, kisiler ve egyalar tizerinde
kurulan hakimiyet anlaminda da kullanilmaktaydi. Buna goére s6z konusu kavram, hem
zilyetligin fiili hakimiyet unsurunun devamliliginin saglanmasinda, hem de zilyetligin
elde edilmesinde, “malin korunmasi” ifadesini genisletmek amactyla kullamliyordu.
Son olarak, Roma Hukukunda custodia kavraminin yer aldigi ve bizim bu kavrami
genel olarak ele alis seklimiz olan “gozetim sorumlulugu” ifadesi disindaki kullanim
alant ise “custodiam praestare”dir. Bu sonuncu ifadenin anlami ise hukukgular
tarafindan uzun siire tartisgtimistir. Buna gore, bazi hukukgular “praestare” ifadesinin
bizim benimsedigimiz anlamda yani “sorumlu olma, garanti etmek” anlaminda
oldugunu kabul ederken, bazilari ise bu ifadenin sorumlulhkla ilgili olmayip , borg
iligkisinin kapsamini belirleyen bir anlama geldigini ileri strmislerdir. Asagida,
custodia ifadesinin genel olarak “sorumluluk” ile baglantilhi bir kavram olarak
degerlendirilip incelenmesinin sebebi ise, Roma Hukukunda herhangi bir seyin
korunmast borcu s6z konusu oldugunda, ayni zamanda bunun “sorumluluk™ anlamina

geldigi inancina sahip olunmasidir. Ornegin; satim sozlegmesi. ya da iade borcunun var

1 Avbay. a.g.c., 5.86 vd.



oldugu ariyet, rehin, locatio conductio(kira, hizmet, istisna) sozlesmeleri, bu sekilde
ozel bir sorumluluk tirt olan gézetim sorumlulugunun s6z konusu oldugu belli bazi

sozlesme tipleriydi.'®

lustinianus’a ait olan Institutiones adli eserde yer alan agagidaki metinde bu

konu ile ilgili bir bolim yer almaktadir;'®*

Iust., Ins. 4. 1. 16(18):

“Quae de fullone et sarcinatore diximus, eadem et ad eum, cui
commodata res est, transferenda veteres existimabant: nam ut ille
Jullo mercedem accipiendo custodiam praestat, ita is quoque, qui
commodum utendi percipit, similiter necesse habet custodiam

praestare...”

Tust., Ins. 4. 1. 16(18):

“Temizleyici ve terzi hakkinda soyledigimizi, eskiler, kendisine
ariyet olarak bir sey verilen kimse igin de kabul etmekte idiler:
Gergekten, nasil  temizleyici  bir  dcret  karsiliginda
gozetim(custodia) yikimluliiga altina girmekteyse, kullanmak igin
bir seyi ariyet alan kimse de, o sey lzerinde gozetim yuktamlalugi

altinda idi.”

Klasik Devirde sorumlulugun sartlari olduk¢a agir oldugundan, kusursuz
sorumlulugun uygulama alaninin ¢ok genis oldugunu bilmekteyiz. Bu dénemde yaygin
olan “custodia(nezaret) sorumlulugu” denen sorumluluk ilkesine gore borglu,
beklenmeyen olaylardan(casus fortuitus) bile sorumlu idi. Klasik Devrin
hukukgularindan bazilan, en eski sorumluluk tirii olarak bilinen custodia(nezaret)
sorumlulugunu, daha ¢ok etik agidan ele alarak bu kavrami olduk¢a agik sekilde
tanimlamislardi. Buna gore, bir kimse, gerekli onlemleri almis da olsa, almamis da olsa,

kendisine tevdi edilmis bulunan egyalar ile ilgili olarak bazi tipik hirsizlik

1%Zilelioglu, a.g.e.. s.33 vd.. Di Marzo. a.g.e., 5.364-365.

YWrystinianus, Institutiones. s.294 vd.

[ S
peadolu
e
Coream L



olaylarinda(furtum) goruldugu tzere, meydana gelen kayiplardan dolayi siiphesiz
sorumlu tutulacakti, ancak, gasp(rapina) gibi siddet igeren hirsizliklarin ya da buna
benzeyen bazi tipik olaylarin(mala tgiincii kisi tarafindan ya da bir hayvan tarafindan
zarar verilmesi vb.) sonucunda meydana gelen kayiplardan ve teleften . sorumlu
tutulmayacakti. Yalnizca, ileride aynintili olarak incelenecek olan “vis maior(miicbir
sebep)” nedeniyle meydana gelen zararlardan dolay1 custodia(nezaret) sorumlulugu

105 . . .. . . oae ..
Klasik Devirde hancilar, gemiciler, ahir sahipleri, ariyet alanlar, istisna

dogmazdt.
akdi ile bagh bulunan terziler, miteahhitler, temizleyiciler ya da elbise boyama isiyle
ugrasanlar ve de, rehinli alacaklilar, kiracilar ve hatta tahmin edildigi tizere, saticilar da
“custodia(nezaret) sorumlulugu” altinda bulunan kimselerdi. Ancak, bir mali vedia
olarak muhafaza eden kimsenin custodia sorumlulugu yoktu ¢inkii bu kimse, kendisine
birakilan esyayl karsiltksiz olarak saklamaktayd:, dolayisiyla so6z konusu esyayr kendi
yararina saklamamaktaydi. Vedia alan diginda kalan kimseler ise, karsilikli menfaatin
so6z konusu oldugu sozlesmeler ile egyalar gozetim altinda bulundurma borcu altina
girmis olduklarindan, malin telef olmasindan ve her tiirlii zarara ugramasindan tam

olarak sorumluydular.'®

Custodia sorumlulugunun daha iyi anlagilabilmesi i¢in bu sorumlulugu, istisna
akdinin(locatio conductio operis’in)'®’ s6z konusu oldugu bazi halleri esas alarak
incelemek faydalh olabilir. Bu anlamda, istisna akdinden dolayr yukiimla olan
kimse(conductor)’ler arasinda yer alan gemi isleten(naunta)’lere, hanci(caupo)’lara,
genel ahir sahipleri(stabularii)’ ne, depo sahipleri(horrearii)’ ne, temizleyici{fullo)lere,
terzi ve orict(sarcinator)’lere, is sahipleri(/ocator) tarafindan kendilerine birakilan mal
ya da malzemeyi korumak konusunda, custodia sorumlulugu uyarinca benzer olgiide
gorev diigmekteydi. Roma Hukuku kaynaklari incelendiginde, locatio conductio operis
sozlesmesi uyarinca ig gorme yitkiimlilugu altina giren kimselerin yani conductor lerin

sorumlulugunun saptanmasinda o6nemli bir etkenin rol oynadigi gorilmektedir. Buna

'“*Nicholas, a.g.e.. s.170.
19K oschaker, a.g.e.. 5.197.: Rado. Borglar, 43-44.; Gaius, Institutiones(Gev.:Rado). s.92vd.

" Locatio Conductio Operis(istisna akdi)’ne gore, belli bir sonucun elde edilmesine vénelik olarak is
sahibi(locator) tarafindan verilen iicret karsiliginda, conductor denen kimse bu isi gdérme viikiimliiliigii
altma girerdi. Hastalarin tedavisi. bir evin insast. esyalann nakli, bir elbisenin dikilmesi. temizlenmesi. bir
kolenin egitilmesi gibi her tiirlii bedeni ¢ahismay1 gerektiren giic harcamas: bu akdin konusunu
olusturabilirdi: Ayrinul bilgi i¢in bkz. Tahiroglu, Borglar, s.185vd.
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gore, 13 sahibi(/ocator) tarafindan islenmek lzere conductora verilen malzemenin,
conductor 'un yani isi gorecek olanin miilkiyetine gegmesi(mutatio dominii) durumu ile
miilkiyetin is sahibinde kald131 durumlar arasinda, is gorenin sorumlulugunda farkhilik
soz konusudur. Malzemenin milkiyetinin isi gérecek olana ge¢mesi durumunda bu
kimse(conductor) nin meydana gelebilecek hasardan dolay1 sorumlulugu, alim-satim
sozlesmesindeki satilan malin miilkiyetini heniiz aliciya devretmemis olan saticinin
sorumiuluguna benzetilirdi. Malzemenin miilkiyetinin isi goérecek olana gegmemesi
durumunda ise, bu kimse malzemenin maliki degil de vaziilyed(derentor)’i oldugundan,
meydana gelebilecek olan hasar sebebiyle dogacak sorumluluk, buna goére farkh
esaslara dayanird.'*®

Custodia sorumlulugu genel olarak hirsizh@i(furtum), tglinci kisiler tarafindan
mala  verilen  zarar(damnum  iniuria  datum)’lani,  hayvanlarin  verdikleri
zararlari(pauperies) vb. kapsamaktaydi, ancak, Roma Hukuku kaynaklarinda ayrica,
custodia ile birlikte “imperitia(bilgisizlik, deneysizlik)” dolayisiyla sorumluluktan da
bahsedilmekteydi. Hukukgular ise genel olarak, Klasik Donemde bu iki sorumlulugun
yan yana varligin kabul etmeyip onun yerine, custodia’nin imperitia’yr kapsadigt
goristindeydiler. Onlara gore, Klasik Sonrasit Donemde borglunun sorumlulugu artik
subjektif nitelik arz eder hale geldiginden, imperitia dolayisiyla s6z konusu olan
sorumluluk, diligentia(6zen yukamlilugii) kapsaminda, custodia sorumlulugunun yerini
almakta idi. Yani, bor¢luyu beklenmedik durum(casus)u da kapsayacak sekilde gozetim
ile yukimli tutan Klasik Doénem doktrinsinde dogal olarak imperitia da bu
yukimliligin kapsaminda yer aliyordu. Klasik Sonrasi Donemde ise, objektif
sorumlulugun yerini subjektif sorumlulugun almas: ile birlikte gozetim(custodia)
sorumlulugu o6zen(diligentia) yikumliligine donistigini ve bu donemde, bilgisizlik
ve deneyimsizlik anlamina gelen imperitia’'nn  da arik  bu  6zen
yukimlulugu(diligentia)’ niin i¢inde disiiniilmeye baglandigimi soylemek mimkiindu.
Nitekim artik bu sonuncu donemde uygulamada da custodia(gozetim) kavraminin yerini

diligentia(6zen) kavrami almustr.'®

1%0zcan Karadeniz. Iustinianus Zamamna Kadar Roma’da Iy fligkileri(Anakara: Seving Matbaast,
1976). 5.178vd.

19 aradeniz. Roma’da Is Iligkileri. s.183-184.
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Klasik Devirde yer alan bu objektif sorumluluk gerektiren gozetim
sorumlulugunun olduk¢a agir olan sartlart, [ustinianus Devrinde hafifletilmistir ve
gozetim(nezaret) altinda bulundurma sirasinda yalnizca dikkatsizlikten dolayr soz
konusu olabilecek bir sorumluluga yani kusura dayanan sorumluluga dénigmiistir.
Sorumlulugun bu son sekline “ommis culpa(butiin kusurlardan sorumluluk)”''® da
denirdi. Hanctlarin, ahir sahiplerinin ve gemicilerin sorumluluk sartlarinda ise bu
donemde bir degisiklik olmamustir, bunlarin kusursuz sorumluluk ilkesine tabiiyetleri

devam etmistir.'"!

Ginimiz hukukunda ise, Roma Hukukundakine benzer bir sekilde gozetim
sorumlulugunun etkileri varhigini siirdiirmektedir. Ornegin; Borglar Kanunumuzun 478.,
479., ve 480. maddelerinde diizenlenmis olan “otelcilerin sorumlulugu” ve yine bu
kanunun 481. maddesinde diizenlenmis olan “umumi ahtr idare edenlerin sorumlulugu”
incelendiginde, bu sorumluluklarin Roma Hukukundaki custodia sorumluluguna

dayandig: gorulir.

1.2.2. Noxal Sorumluluk

Aile babasinin yani paterfamilias’in ya da dominus’un, egemenligi altinda
bulunan bir kimse tarafindan iglenen suglardan yani haksiz fiillerden kaynaklanan

sorumlulugu “noxal sorumluluk” olarak adlandiriliyordu.'?

Iustinianus’un Digesta adh eserinde yer alan, hukukgu Ulpianus’a ait asagidaki

metin noxal sorumluluk ile ilgilidir:

"Biitiin kusurlann kapsamuina culpa levis(hafif ihmal), culpa lata(agir thmal) ve dofus(kasit) giriyordu.
Culpa levis'den sorumlu tutulan kimse, agir ihmalinden ve kastindan éncelikle sorumlu tutulacagindan,
hafif ilunal sorumiuluguna omnis culpa yani “her tiirlii kusurdan sorumlutuk™ denmektevdi: Bkz. Umur,

Liigat, s.1406.
""Rado, a.g.e. s.44.; Koschaker. a.g.e., s.197.
"“Honig, a.g.e.. 5.157-158.



D. 9 2 44.1:

“Quotiens sciente domino seruus uulnerat uel occidit, Aquilia

dminunteneri dubinm non est.”

D.9 2 44. 1:

“Bir kole, efendisinin bilgisi dahilinde birini oldirir ya da
yaralarsa, efendi, siiphesiz olarak Lex Aquilia’ya gore sorumlu

tutulur.”

Ileride “kusura dayanan sorumluluk” baslig: altinda ayrintili olarak incelenmeye
calisilacak olan “haksiz fiiller” dolayisiyla esasen kisisel sorumluluk dogmas:
gerekmekte ve buna gore herkesin kendi isledigi haksiz fiilden sorumlu tutulmasi
gerekmektedir. Ancak Roma Hukukunda, aile babasinin egemenligi altindaki aile
evlatlannin(filius familias) ve kolelerin isledikleri 6zel suglar dolayisiyla kisisel olarak
sorumlu tutulmalan bazi sakincalar doguruyordu. Kamu yaranna aykiri davrandiklar
kabul edilen ve bu nedenle de devlet organlarinca kogusturulan kamu suglar(crimina
publica) bakimindan ise hem efendiler ya da aile babalari, hem de aile evlatlar1 ve
koleler arasinda ayrim gozetilmiyordu, adi gecen kimselerin tiimii devlet organlarinca
kogusturuluyor ve cezalandirihyordu. Ozel suglar igin zorunlu diyet yonteminin
uygulandigi eski devirlerden baslayarak aile reisleri, egemenlikleri altindaki kimselerin
meydana getirdikleri haksiz fiillerden ilke olarak sorumlu degillerdi. Bu kimseler kendi
fiillerinden bizzat sorumluydular. Kéleler ve aile evlatlari, yaptiklan hukuki iglemler
dolayistyla borglanabiliyorlar ve igledikleri haksiz fiillerden dolay1 da sorumlu tutulup,
para cezast 6deme borcu altina giriyorlardi. Kolelerin ve aile evlatlarinin haksiz
fiillerinden dolay1 s6z konusu olan sorumluluklarinin dava ile de takip edilmesi de
miimkiindii. Ancak bu davamin agilabilmesi icin kélenin azad edilmesinin'"* ve aile
evladi(filius familiasynin da suis iuris hale gelmesinin beklenmesi gerekirdi. Ancak
boyle bir sartin hicbir zaman gergeklesmeme olasiligi da vardi. Bu sebeple de suglunun
egemenligi altinda oldugu aile babasinin durumu ile zarar gorenin menfaati arasinda

adalet agisindan dengesizlik olusuyordu, zarar goren haksizliga ugruyordu. Aile

"'3K¢lelerin azad edilmesi” ile ilgili aynntih bilgi icin bkz. Biilent Tahiroglu. “Roma Hukukunda Azad
Etmenin Tahditleri”, Istanbul Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt no: 38, Savi no:1-4(1973). s.524 vd.




evlatlarinin ve kolelerin babalarina ya da efendilerine kendi viicutlaninin degerinden
fazla bir zarar vermeleri ise yine haksizlik yaratacagindan, sugtan zarar géren kimse,
kolenin ya da aile evladinin tabi oldugu efendiden ya da aile reisinden, suglunun
kendisine teslimini ya da sugun karsiligi olan para cezasinin kendisine 6denmesini .
isteyebilme hakkina sahipti. Nitekim aile reisinin ya da efendinin sorumlulugunun
sinirt, suglunun degert idi. Ugranilan zararin miktari bu siniri astigi takdirde, suglunun
karst tarafa teslim edilmesi(noxae deditio) ya da para cezasinin odenmesi(noxiam
sarcire) igin bu sebeple dava hakki doguyordu. Ileri devirlerde actio noxalis olarak
adlandirilan bu davanin uygulama alani praetor 'larin faaliyetleri ile genislemisti ve her
ceza davasinin buna benzer sekilde aile reisi ya da efendiye karst agilabilecegi anlayisi
yerlesmisti. Ornegin, bir aile evladi ya da kole, baskasinin malim g¢almis ya da
hayvanini éldurmusse,' zarar goren kimse sugluya karsi acabilecegi davalart bunun
yerine efendiye ya da aile reisine karsi agarak, ¢alinan seyin degerinin iki mislini ya da
oldirilen hayvanin son yil iginde eristigi en yiksek degerin kendisine 6demesini
isteyebilirdi. Efendi ya da aile babast bunu kabul etmezse, zarar gbren suglunun
kendisine teslim edilmesini(noxae deditio) isterdi.'"*

Actio noxalis, dava agilacag: sirada suglu kimin egemenligi altindaysa ona karst
agilirdi. Sug isleyen aile evlad: aile reisi tarafindan hakimiyetten ¢ikanilmis ya da sug
isleyen kole azat edilmis ya da bagkasina devredilmigse, artik aile reisi ya da efendiye
karsi dava aglamazdi. Artik dava, eger varsa, sucu islemis olan kimseyi son olarak
egemenligi altinda bulunduran kimseye kargi agilirdi. Boylelikle, actio noxalis denen
dava suglunun sahsini takip ederdi ve Roma Hukukunda bu ilkeye noxa caput sequitur
denirdi. Bu ilkenin dogal sonucu olarak, dava agildig1 sirada kole azad edilmis ya da
aile evladi sui iuris durumuna gelmis ise, artik actio noxalis davast diiserdi ve zarar
veren kole ya da evlat dogrudan dogruya haksiz fiilden dogan dava ile takip edilirdi.
Actio noxalis agilmadan once suglu Olmisgse, bu durumda artik aile reisine ya da

efendiye karst bir dava agilamazdi.'’

mRado, Borglar, s.212-213.; Honig. a.ge.. s.158.; Karadeniz - Celebican. Roma Hukuku. s.172;
Kaser, a.g.e.. s.210.: Giinal - Kii¢iikgiingér. a.g.e., s.78.

13K oschaker, ag.e., 5.261.; Nicholas, a.g.e., s.223.
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Efendinin ya da aile babasinin, kolenin ya da aile babasinin sug isleyeceginden
haberi varsa(sciente patre vel domino) ve bunlar, sug islenmesini onleyebilecek
durumdayken onlememislerse, aile babasi ya da efendi bu durumdan sorumlu olurdu.
Bununla ilgili olarak 6nemli olan bir nokta, bu sorumlulugun kaderinin egemenlige
bagli olmamasi yani, egemenligin kalkmasi durumunda dahi sorumlulugun devam

etmesidir. '

Tustinianus Doéneminde, Klasik Donemde sug¢ islemis olan kole ya da aile
evladinin aile reisi tarafindan zarar gérmiis olana terk edilmesi ile ilgili olan noxae
deditio ilkesi, aile evlatlart agisindan uygulanmaz olmustu. Bu durum, [ustinianus
hukukunda aile evlatlarnnin  mamelek ehliyetine kavusmug olmalarindan
kaynaklaniyordu.''” Bu dénemde, dogrudan dogruya para cezasi 6demeleri igin aile
evlatlar1 aleyhine dava agilabiliyordu. Noxae deditio ilkesi ve dolayisiyla noxal
sorumluluk, bu son donemde yalnizca koleler igin s6z konusuydu.''*

Roma Hukukunda noxal sorumluluk, cansiz seylere iliskin olarak
uygulanmamaktaydi, ancak hayvanlar tarafindan meydana getirilen zararlar s6z konusu
oldugunda bu sorumluluktakine benzer bir ilke uygulanmaktaydi.'’® 12 Levha
Kanunu’ndan siiregelen uygulama geregince, sahipli ve dort avakli(quadrupedes)
hayvanlarin baskalarina zarar vermeleri durumunda, actio de pauperie denen bir dava
ile bu hayvanlarin sahiplerinden meydana gelen zararin tazmini isteniyordu. Kendisine
actio de pauperie agilan kimsenin iki segenegi vardi; ya meydana gelen zarar ve ziyan
tazmin ederdi(noxiam sorcire), ya da hayvamni zarar goren kimseye teslim ederdi(in
noxam dedere). Bu dava, dogasina aykirt davranan(contra naturam suam) hayvanlarin
baskasina zarar vermest durumunda agilan bir dava idi, vahsi bir hayvanin zarar vermesi
durumunda bu davaya bagvurulamazd:. Nitekim, bir ay1 ya da aslan ait oldugu yerden
kacip giderse, artik bunlarin kagtig1 andan itibaren “sahipsiz” olduklar1 kabul edilirdi,

dolayistyla bu vb. hayvanlarin sahiplerine her zaman actio de pauperie agilamazd,

18Alan Watson. Roman Law & Comparative Law(Georgia: The University of Georgia Press. 1991),
s.75.. Honig, a.g.e., s.158.: Leage(Ed.: Prichard). a.g.e., s.424.

"Berki, a.g.e.. 5.268.
118 K oschaker. a.g.e., 5.262. Watson, a.g.e.. 5.75.

"Nicholas, a.g.e., 5.224.
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ancak onun yerine actio Legis Aquiliae Ulilis isimli dava agilabilirdi. Dogasi geregi
vahsi olan aslan, erkek domuz, ay1 vb. hayvanlarin sahiplerinin bu hayvanlari kamuya
agtk  ge¢it  alanlarina  yakin  yerlerde  banindirmalart  bazi  hukuki
diuzenlemelerle(edictunr’lar ile) yasaklanmisti. Yasaga uymayip hayvanlar kamuya agik
alanlarin yakininda barindinlirsa ve bu hayvanlar orada bulunan herhangi bir Roma
vatandasini yaralarsa, bunlarin sahipleri, bu zarari tazmin etmek zorunda kahlirlardi,
bagka turlii bir zararin meydana gelmesi halinde ise hayvanin sahibi, zarar goéren
kimseye meydana gelen hasarin iki kat: tutarindaki tazminati 6demekle sorumluydu.
Vahsi olarak nitelendirilebilecek hayvanlarin sahiplerinin bu yasaga uymamalari

halinde artik bunlara kars: da actio de pauperi’nin agilmasi miimkinda. '’
o

Roma Hukukunda oénemli bir yeri olan noxal sorumluluktakine benzer bir
sorumluluk arz eden hukuki diizenleme'?', giiniimiiz hukukunda da yer almaktadr.
Buna gore ve kusursuz sorumluluk ilkesi geregince, Roma Hukukundaki gibi giiniimiiz
hukukunda da, hi¢bir kusuru olmayan bir kimse, bagkasinin fiillerinden sorumlu
tutulabilmektedir. Nitekim, “istihdam edenlerin mesuliyeti” konusuﬁda diizenleme
getiren BK. m. 55’e gore'”?, adam calistiran kimseler, calistirdiklan kimselerin bu
hizmeti gorurlerken meydana getirdikleri zararlardan dolayr sorumludurlar. Bu
sorumlulugun tarihsel agidan, Roma Hukukundaki dominus’un ya da paterfamilias’in,
egemenlikleri altinda bulunan aile evlatlarinin ve kolelerin isledikleri haksiz fiillerden
dolay1 kusursuz 6larak sorumlu kabul edilmeleri esasina dayandig: sdylenebilir. Yine
Roma Hukukundakine benzer sekilde, Borglar Kanunumuzun 56. 3e 57. maddelerine
gore'” hayvan idare eden kimseler de, bu hayvanlanin verdigi zararlardan dolay:

tazminatla yikimlii bulunmaktadirlar.'**

™R, W. Lee. The Elements of Roman Law(London: Sweet & Maxwell Limited . 1956). s407-408.;
Honig, a.g.e.. s.158.

128,ckland-Mc Nair, Roman Law & Common Law(Cambridge: Cambridge University Press. 1936).
s.312-313.

2 Borglar Kanunumuzun 33. maddesinde diizenlenen “istihdam edenin mes uliveti” konusu ile ilgili
ayrintili bilgi igin bkz. Tandogan. Tiirk Mes’uliyet Hukuku, s.109 vd.; Von Tuhr. a.g.e.. s.392vd.. Eren,
a.g.e., s.597vd.

'*Borglar Kanunumuzun 36. ve 57. maddelerinde diizenlenen “hayvanlar tarafindan vapilan zararlardan
mes uliyet” konusu ile ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Tandogan, Kusura Dayanmayan Sozlesme Digi
Sorumluluk Hukuku, s.123vd.; Imre. a.g.e.. s.165vd.; Oguzman ve Oz, a.g.e.. s.373vd.

'*Rado, Borglar, s.214.
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1.2.3. Kélelerin ve Aile Evlatlarinin Yaptiklart Hukuki Islemler
Nedeniyle Ortaya Cikan Borglardan Dolay: Sorumluluk

Roma Hukukunda, aile reisinin ve efendinin, egementlikleri altinda bulunan aile
evlatlarmmin ya da kolelerin yaptiklari bazi hukuki iglemler sebebiyle dogabilecek
zararlarin giderilmesini ya da borglarin 6denmesini her zaman igin iistlenmek zorunda

olmalari, “kusursuz sorumluluk” ilkesiyle iligkilendirilebilir.

Roma Hukukunda kéleye ya da aile evladdina kisilik hakki tanimamisti. Ancak
hukuk duzenince bu kimselere, gegerli hukuki islemler yapabilme hakki tamnmuigti.
Roma Hukukunda, koleler ve aile evlatlari gibi baskasinin egemenligi altinda olan
kimselerin, bir akit ya da akit benzeri dolayisiyla kazandig: seyler, dogrudan dogruya
egemenlik sahibi kimseye ait olurdu. Ornegin, bir kéle satim soézlesmesi yapsa ya da
birine borg verse, bu iglemlerden dogacak alacaklar efendiye ait olurdu. Bunun dayanag:
ise Roma Hukukunda “dogrudan dogruya temsil” kurumunun olmayip, yalmizca
“vasttall temsil” olanaginin var olmasiydi. Roma Hukukunda temsil kurumu ancak
Iustinianus Hukukuna yakin bir zamanda yalnizca istisnai durumlar ile sinirlt olarak
uygulanmaya baglanmisti. Roma ekonomik hayati hiir insanlarla degil de genellikle
koleler araciligi ile iglemekte olmasi sebebiyle dogrudan dogruya temsil kurumunun
uygulanmaya konmasi gecikmisti.' Hukuki islemlerden dogan borglar sebebiyle
koleye dava agilamazken, aile evlddina kars1 dava agilabilmekteydi. Kolelerin borglari
tabil borgtu(obligatio naturalis), yani dava ile takip edilemezdi, oysa aile evlatlarinin
borglart obligatio civilis oldugundan, bu borglar dava ile takip edilebilirlerdi. Ancak aile
evlatlarinin kendilerine ait mallart olmadigindan, uygulamada alacaklinin bir sey elde
edebilme olanag yoktu. Biitiin bu sebeplerden dolay1 pek ¢ok haksizlik dogdugundan,
bir ¢ok kimse koleler ve aile evlatlar ile hukuki iglem yapmaktan kaginiyordu. Bunun
sonucunda, is hayatinda aile reisleri iglerini koleler ve aile evlatlart aracihgiyla

yaptigmdan bu iglerin yiritiilmesinde aksamalar meydana geliyordu. Bu durumun ticari

=*Umur, Ders Notlar, 5.193.
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hayatin geligsmesini onledigi gibi, hukuksal agidan da sakincali oldugunu gozlemleyen
praetor’lar, aile evlatlarimin ve koélelerin taahhutlerinden dolayi, aile babasina ve
efendiye karsi kullaniimak iizere alacakli kimselere dava hakk: tamdilar. Bu davalara,
“eklenmis davalar” anlamimna gelen “actiones adiecticiae qualitatis” dendi. Bu davalar
ile aile reisinin ve efendinin sorumlulugu, aile evladi ve koélenin sorumluluguna
eklenmekteydi, “temsil” kurumu ise so6z konusu degildi. Asagida, bu davalarin en

onemli olanlari yer almaktadir:'*

Actio quod iussu denen davaya gore, aile reisi aile evlidina, ya da efendi
kolesine bir hukuki iglemde bulunma yetkisi ya da emri(issum) verdigi takdirde, aile
evladi ya da kole bu hukuki islemden dogan biitiin borglardan(in solidum) aslen sorumlu
olmakla birlikte, efendi ya da aile reisi de bunlara ek olarak sorumlu tutulmaktaydl,'27

Aile reisi ya da efendi, evlddina ya da kolesine, isleterek kullanmasi amaciyla
peculium denen bir miktar sermayeyi vermigse, genellikle aile reisi ya da efendi,
bunlarin yapmis oldugu hukuki islemlerden kaynaklanan borglardan dolay1, peculium
tutarinca sinirh sekilde sorumlu olurlardi. Aile evladi ve kole, bu sermayeyi kullanir,
idare eder ve ondan yararlanirdi. Ancak hukuk diizenince bu sermayenin asil sahibinin
aile retsi ya da efendi oldugu kabul edildiginden, peculiumu kullanarak yapilan
islemlerden dogan borglar sebebiyle alacaklilarin peculium verene karsi actiklari davaya
actio de peculio denirdi. Bazi durumlarda ise, aile reisinin ya da efendinin sorumlulugu
peculium tutarindan daha fazla olabiliyordu. Egemenlik altinda bulunan kimsenin,
“vekaletsiz iy goren(negotiorum gestor)” sifatiyla, aile reisi ya da efendisi yararina,
onun mamelekini arttirict bir islemde bulunmasi durumunda, alacaklilar dogrudan
dogruya aile reisine kars1 “actio de in rem verso” adli davayi agarak alacaklanm elde
etme olanagina sahiptiler. ‘Ancak, aile reisi ya da efendi, sermayeye faydali olabilecek
caligmalan dogrudan dogruya kendileri yapmuslarsa, peculiumun oncelikli alacaklisi
sifatiyla, diger alacaklilardan 6nce kendi alacaklarini isteme ayricaligina(ius

decluctionis) sahiptiler.'®

1*5Rado, Borglar. 5.207-208.
'*"Koschaker, a.g.e.. s.275-276.

“Honig, a.g.e.. 5.156.; Giinal - Kiigitkgiingor, a.g.e., 5.29.
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Peculium ticari bir iste de kullanilmis olabilirdi. Aile reisi ya da efendinin bilgisi
dahilinde kole ya da aile évléd1 islem yaparsa ve bu islemler ticari nitelikteyse,
bunlardan dogmus olan borglar i¢in alacaklilarin tatmin edilmesi konusunda esitlik
vardi. Yani bu durumda, aile reisi ya da efendi “ius deductionis” hakkini kaybederdi ve
peculiumun  borglanilmig  olan kismi, alacaklilar arasinda alacaklart oramnda
bolustaralirda. Alacakhlar, bu bolistirme islemint adaletsiz bulurlarsa, efendi ya da
aile reisine karst actio tributoria adli davayr agarak zararlaninin tazminini

isteyebilirlerdi.'®

Aile reisi ya da efendi, aile evladini ya da kolesini, ticari isletmesinin bagina
gegirmigse, drnegin onu gemisine kaptan(magister navis) yapmigsa, artik aile babas: ya
da efendi(exercitor navis), egemenligi altinda bulunan kimsenin gemiyi isletmesi ve
idare etmesi igin yaptig1 batiin hukuki iglemlerden dogan borglardan sinirsiz olarak
sorumlu olurdu. Bu is sirasinda s6z konusu olabilecek borglar sebebiyle alacaklilar
tarafindan gemi sahibine karst “actio exercitoria® davas: agilabilirdi. S6z konusu ticari
isletme gemi degil de magaza ya da bagka bir muessese ise, bu durumda alacakhlarin
miilessese sahibine karst agacaklari davaya “actio institoria® denirdi. Bu ticari
isletmelerin basina gegirilen kimse hir biri de olabilirdi. Ancak alacakli, bu hiir kimseye
de alacag: i¢in dava acabilecegi gibi, bu kimsede ugradigi zararlan tazmin edecek
yeterliligi gormezse, her zaman i¢in miiessesenin asil sahibine yani exercifora aymi

amagla bagvurabilirdi."°

1¥Rado, a.g.e.. 5.210.; Giinal - Kiigiikgiingdr. a.g.e., 5.29.
139K oschaker. a.g.e.. s.279-289.: Rado, a.g.e.. 5.210-211.
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2. KUSURA DAYANAN SORUMLULUK
2.1. Kavram

Kusur, iradenin hukuka aykiri bir sonuca yonelmesi ya da hukuka aykirt bir
sonucun 6nlenmesinin gerektigi durumda buna uygun iradenin olusturulmamasidir. '
Hukuka uygun olmayan ve hukuk diizeni tarafindan kinanan irade ya da irade eksikligi
de kusur olarak adlandirilir. Hukuka aykiri sonucu onlemek igin gerekli iradeyi

2 Hukuk, genel olarak

gostermeyen, ve hukuka aykiri sonucu isteyen kimse kusurludur
biitiin durumlarda kigilerden belli sekilde davramlmasim bekler. Kisi iradesinin, belli bir
gereklilik olgusiinde bu davrams sekline yonelmesi zorunludur. Bu sekilde
davranilmadiginda olusan kot davranig ya da irade zayifligi sonucu, yasanin yiikledigi

bir odev yerine getirilmezse, kusur soz konusu olur.">

Kusurlu bir davramgta bulunan kimsenin, hukuk diizenince begenilmeyen zihin
ve ruh hali i¢inde bulundugu farz edilir. Kusurlu davramsta bulunan kimsenin nasil bir
iradeye ve tasavvura sahip oldugu arastinldiginda, onu bu sekilde davranmaya
yonlendiren psikolojik etkenler gtz oninde bulundurulur. Buna goére, eger hukuk
diizeni, sozui edilen iradi ve zihni etkenleri koti gozle gormekteyse, kusur soz

konusudur. Kisi, hukuka aykiri bir fiil islemekte oldugunu biliyor ya da bilmesi

13! Giiniimiizde dahi, kusur kavram ile ilgili olarak ne Medeni Kanunumuzda ve Borglar Kanunumuzda,
ne de olduke¢a 6nem tasimasina ragmen Ceza Kanununda belli bir tammlama vapilmamustir. BK. 41/T°de,
kusur sorumlulugunda kurucu bir unsur olarak kusur kavrami diizenlenmis olmasina ragmen. vine de
kusurun tanimu yapilmamugtir. Bu taninu yapmak doktrine ve uygulamaya birakimustir: Bkz. Eren. a.g.e.,
s.551.

"“Tiirk Borglar Hukukuna hakim olan ilkelerden biri de, sorumlulukta kusur ilkesidir. Buna gore,
sorumliulugun temelinde, kisilerin davranslannin sonuglanm muhakeme edebilme yetenegine sahip
olduklan diisiincesi de ver almaktadir. Bor¢lar Hukukuna goére, bir kimse zararhi sonuglar dogabilecegini
muhakeme etmesine ragmen baskalarina zarar verecek davramgslara girisivorsa . hukuk diizenince kinanir
ve davramginm kusurlu oldugu kabul edilir. Bu sekilde kusurlu davramsta bulunan kimse. magdurun
zararimi gidermekle yiikiimlidiir. Oyle ise. Borglar Kanunumuzda, gerek haksiz fillerden. gerekse
sozlesmeye avkiri davramstan dolayr sorumlulugun kurucu unsurlarindan bini olan kusur eger yvoksa,
giderim vikamliiligii genelde dogmamaktacdir. Ancak, sorumluluk s6z konusu oldufunda kusur
kavramuna siki sikiya bagh kalmak, bazi durumlarda veterli olmadifindan. kanun koyucu istisnai
durumlarda kusuru sorumiuludun sartt olmaktan gikarmustur: Bkz. Zevkliler. a.g.e.. 5.16-17.

133gchwarz, Borglar, s.106 vd.: Safa Reisoglu, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler(Onbirinci basim,
Istanbul: Beta Basun Yayim Dagitun AS..1997). 5.138.. Deschenaux ve Tercier. a.g.e., s.48 vd.
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gerekiyorsa ve dolayisiyla hukuka aykiri sonucun meydana gelmesini istiyorsa kusurlu
kabul edilir. Yine, hukuka uygun hareket edebilmek olanagina sahip oldugu halde boyle

hareket etmeyen bir kisi, yine kusurlu olarak nitelendirilir.'**

Kusur kavraminin 6nemi, hukuki agtdan sorumlulugun dogmasi igin kusurun
aranmast sart kosuldugunda daha iyi anlagtlabilir. Bu durumda, kusurun aranmasi ile
kisiler dikkatli ve tedbirli davranmaya sevk edilirler. Nitekim, bazi sorumluluk doguran
olaylarda kusur aranmaz ise, kusuru olsa da olmasa da sorumlu tutulacagini diisiinen
kisiler, kendilerini kontrol etme ihtiyaci hissetmeyerek ya girigsecekleri bir faaliyetten
vazgegerler ya da bu faaliyetleri sirasinda dikkat ve 6zeni gostermezler. Bunun sonucu
olarak her iki durumda da toplum zarar gorir. Kusurun dikkate alinmas: egilimine gore,
sorumluluklarda bu unsuru aramak adalete uygun sonuglar doguracagi gibi, ahlaki

a¢idan da olumluluk arz edecektir. '

Roma kaynaklarina gore kusur(culpa), “akdi” olabilecegi gibi, “akit digi(hukuki)
de olabilir. Hukuka aykir1 durum, bir akit sonucu ya da bagka nitelikte bir iligki sonucu
yani daha onceden meydana gelmis bir borg iliskisine aykiri davramlmasindan
dogmussa, kusur akdidir. Hukuka aykiri durum, zarar goren kimse ile akdedilmis
hukuk? bir iligkinin ihlalinden kaynaklanmiyorsa, kusur hukukidir. M. O. 286 yilinda,
kendisi ile hi¢bir borg iliskisinde bulunulmayan bir kimsenin mallar Gizerinde meydana

1365

gelen zarara iligkin olarak bazi diuzenlemeler igeren Lex Aquilia’””’ya gore, hukuki

anlamdaki kusurun “Aquiliana” olarak da tammlanabildigi gorulir."’

lustinianus’un Institutiones eserinde, Lex Aquilia’ya gore bir kimsenin kusurlu

olarak kabul edildigi durumlardan biri asagida yer almaktadur:*

3" Tekinay ve digerleri. a.g.e.. 5.492.
1330guzman-Oz, a.g.e.. s.462.

136 M. O. 287 senesinde magistra olan Aquilius’un gikarttig1 bu kanun(plebiscitum) ile. baskasiun malina
verilen zarann(damnum iniuria datum) ne sekilde giderilmesi gerektigi diizenlenmekteydi: Ayrinuli bilgi
i¢in bkz. Umur. Liigat. s.114.

3"Di Marzo, a.g.e.. 5.98.

138 Iustinianus. Institutiones, s.302-303.
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lust., Ins. 4. 3. 8:

“Impetu quoque mularum, quas mulio propter imperitiam retinere
non potuerit, si servus tius oppressus fuerit, culpae reus est mulio.
Sed et si propter infirmitatem retinere eas non potuerit, cum alius
Jirmior retinere potuisset, aeque culpae tenetur. Eadem placuerunt
de eo quoque, qui, cum equo veheretur, impetum eius aut propter

infirmitatem aut propter imperitiam suam retinere non potuerit.”

lust., Ins. 4. 3. 8:

“Bir katir ¢obani, beceriksizligi yiiziinden katirlarinin azginligini
onleyemez ve katirlar bir kimsenin kélesinin ezilmesine sebebiyet
verirlerse, bundan dolay1 katir ¢obamt sorumludur. Eger ¢oban,
takatsizligi dolayistyla kolenin ezilmesine engel olamamigsa, daha
kuvvetli bir kimse ezilmeyi 6nleyebilecek durumda olsa bile yine
de ¢oban kusurlu kabul edilir. Ata binmis olup da, kuvvetsizligi ve
beceriksizligi yuziinden atin azginligini 6nleyememis olan kimse

i¢in de aym sekilde karar verilmistir.”

Bunlardan bagka, kusur, olumlu bir fiile ya da yapilmayan bir seye dayali
olabiliyordu. Bunlardan birincisi, ifa konusu olan seye zarar vermek gibi, zarar veren
kimsenin, olumlu olarak isledigi bir fiile dayanan kusur diye nitelendirilebilecek olan
culpa in faciendo(yapmaga dayali kusur) idi, digeri ise, culpa in non faciendo denen, ifa
ile yikimla olunan bir 6devin yerine getirilmemesi durumundaki kusur(6rnegin, borcun
ddenmemesi durumunda s6z konusu oldugu gibi), yani, zarar veren kimsenin zarari

onleyebilecek olan bir isi yapmamasina dayal kusur idi."
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Kusur kavrami ile ilgili olarak, lustinianus’a ait Digesta adli eserde yer alan

hukukgu Pairlus’a ait asagidaki metni de incelemekte fayda vardir:

D. 2. 14. 27 3.

“lllud nulla pactione effici potest, ne dolus praestetur: quamuis si
quis paciscatur ne depositi agat, ui ipsa id pactus uideatur, ne de

dolo agat: quod pactum proderit.”

D. 2. 14 27. 3:

“Kanuna uygun olan hi¢bir akit, hileli davramglar sebebiyle
sorumlulugun dogmayacagina iligkin hikim igeremez ise de, bir
seyin emanet olarak birakilmas: ile ilgili olarak yapilacak olan
vedia sozlesmesinde, bu sozlesmeden dogabilecek davalarin
kanunen gegerli olmayacagina yani, bu sozlesme ile ilgili olarak
dava agilamayacagina iliskin bir hukiim yer aliyorsa, bu sozlesme
uyarinca vedia alan hileli davramglarda bulunsa da, artik bu
kimsenin dogal olarak herhangi bir sorumlulugu s6z konusu

olmayacaktir.”

Bir borcun asil konusu olan edim kismen ya da tamamen ifa edilemez hale

gelirse, ya da edim gecikerek ifa edilirse, asil edimin yerini tazminat alir. Tazminat

Odenmesi ise kusurun varhg sartina baglidir; kusur yoksa tazminat édenmez. Roma

Hukukunda bor¢lunun kusuru aynen giiniimiizdeki'® gibi dolus(kasit), ya da

culpa(ihmal)’dan olusur. Daha sonra aynintili sekilde incelenmeye caligilacak olan

dolus(kasit), kisiler tarafindan bilerek ve doguracagi olumsuz sonuglar goz oniinde

bulundurulup, hukuka aykir1 olan bu sonuglar istenerek yapilan davraniglardir. Omegin,

°Di Marzo. a.g.c., 5.98.
BK. m. 41/T"de de kusur. “kasit” ve “ilundl” olarak ikiye aynimustir.



kendisine depositum(vedia)'*' olarak bir sey birakilmis olan bir kimse, bu seyi
kendisine mal ediyorsa, kusurlu bir davranigta bulunmaktadir. Culpa(ihmal) ise, kisinin
hukuka aykir1 bir niyeti olmamasina ragmen, gerekli irade giiciine sahip olamamasindan
kaynaklanan kusurdur. Ornegin, bir mali depositum(vedia) olarak saklayan kimse onu
bir yere kapatmadan ortada birakirsa ve bunun sonucunda mal ¢alinirsa, vedia alan
kimsenin ihmali s6z konusudur. '*? |

Yapilan bir sozlesmenin taraflarindan her birinin, borcun dogasinin gerektirdigi
sekilde, farkli sozlesmelerin farkli sartlarina uygun olarak belli sekilde hareket etmeleri
beklenmektedir. Buna gore, borglanan tarafin sorumlulugunun sinirlari genel olarak
belirlenmis olur. Kasit s6z konusu oldugunda, herkes hukuki agidan hatal sonuglar
doguran kastl davramglarindan sorumludur. Bir s6zlesme uyannca, taraflarin kasti
olarak hukuka aykiri davraniglarda bulunmalarina agik ya da ortiilii bir sekilde izin
verilirse, bu sozlesme hikiimsizdir. Ancak genelde, sozlesmelerde daha fazla
gereksinme duyulan bir sey vardir ki, o da, belli bir 6lgii gercevesinde taraflarin
borglarinin gerektirdigi sekilde davranmalarina 6zen gostermek zorunda olmalaridur.
Esasen, sozlesme dolayisiyla menfaati daha fazla korunan taraf, dikkat ve oOzen
gosterme agisindan daha fazla sorumluluk altina giren taraftir. Bu sebeple, doktrindeki
yaygin olan goriis uyarinca da, satict olmak, alict olmaktan dikkat ve 6zen gosterme
acisindan daha az sorumluluk gerektirir ¢inkii, alacakli-borglu iliskisinde magdur
duruma'dﬁ$me olasilig1 daha yiiksek olan alici, bu sebeple hukuk diizenince saticiya
oranla daha fazla korundugundan, bu iligkide daha fazla korunmanin yarattigi dengesiz
durumun ortadan kalkmast igin, yasalar geregince dikkat ve dzen gosterme agisitndan
daha fazla sorumluluk vyiiklenmistir. Yine, bunun gibi, bir malin: bagkasina
emanet(depositum) olarak birakan bir kimse(depositor), bu mali emanet olarak alan
kimseden, gereken dikkat ve 6zeni gosterme agisindan daha fazla sorumluluk sahibidir.
Ancak sozlesmeye goére her iki tarafin menfaatleri esitse, artik her iki tarafin da esit
olgude dikkat ve é'zen gdstermesi gerekecektir Ozen gosterme borcu, olaylara olumlu

yonden bakildiginda karsilagilan bir sorumluluktur. Ozet olarak, bir kimsenin

" Depositum(vedia), tasir bir malin, iicretsiz olarak saklanmasi ve istenildigi zaman geri verilmesinden
dogan, eksik iki tarafli. parga borcu ve hiisniiniyet davast doguran ayni akittir. vedia akdidir: Bkz. Umur,
Liigat. s.537.

K oschaker. a.g.c.. s. 193-194.
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kusurundan dolay: sorumlu oldugunun baska bir sekilde ifadesi, onun dikkat ve dzen

gostermekle yikiimli oldugudur.'”

2.2. Kusur Ehliyeti ve Ehliyeti Ortadan Kaldiran Sebepler

Iradenin hukuka aykin bir sonuca yonelmesi yani kasti davramglarda
bulunulmas: ya da ihmali davraniglarda bulunarak hukuka aykirt sonucun énlenmesi
konusunda gerekli iradenin sarf edilmemesi hallerinde dogan zararlardan sorumlu
tutulabilme ehliyetine “kusur ehliyeti” denir. Kusur ehliyetine bazi hukukgular
tarafindan “hukuka aykiri fiillerden sorumlu tutulabilme ehliyeti” ya da “hukuki
sorumluluk ehliyeti” de denir. Kusurlu ya da kusursuz davranabilme yetenegine sahip
olan kimseler i¢in s6z konusu olabilecek bir unsur olan kusur, kisinin yaptig fiillerin
sonuglarinin bilincine varabilecek durumda olmasini ve hukuk diizeninin kurallarina
uyabilme yeteneginin bulunmasini gerektirir. Bu yetenegi olan kimseler ise kusur
ehliyetine sahip kimselerdir. S6z konusu ehliyet geregince, buna sahip olan kimse hem
hukuki islemlerden dolayisiyla da sozlesmelerden dogan borca aykirt davranigi
sebebiyle sorumlu tutulabilir, hem de herhangi bir haksiz fiilinden dolayr sorumlu

tutulabilir.'**

Roma Hukukunda kﬁsur ehliyeti, kusura dayanan sorumluluk(subjektif
sorumluluk) ilkesinin uygulandigi durumlarda énem tastyordu. Bu durumlarda kiginin
sorumlu tutulabilmesi igin, kusurlu ya da kusursuz davranabilme yetenegine, baska bir
deyisle yaptig1 fiillerin sonuglarinin bilincine varabilme(temyiz)'™* giiciine sahip olup
olmadig arastirithyordu. Roma’da 7 yasindan kigik olanlarin temyiz giciine sahip
olmadiklart kabul edildigi igin, bunlarin haksiz fiillerden dolay: sorumlu olmayacaklan

kabul ediliyordu. Roma Hukukuna gore, 7 ile 12-14 yaslan arasinda olanlar'* yani

3R, W. Lee, a.g.e.. 5.287-288.

“Avtekin Ataay, Bor¢lar Hukukunun Genel Teorisi(Uciincii bast, Istanbul: Fakilteler Matbaast,
1981), s.69.; Karadeniz - Celebican, Roma Hukuku, 5.289.

"SMK. m. 13’te ““temviz giicii” tarif edilmistir. Bu maddeye gore, yasinn kiciikligi sebebivle ya da
akil hastahig1 ya da akil zayiflifi va da sarhosluk ve buna benzer sebeplerden birinden dolay1 makul
. sekilde hareket etmek giicinden voksun olmayan herkesin miimeyyiz(temyiz giciine sahip) oldugu kabul
edilmektedir.

16Roma Hukukuna gére kiigiikler(minores) 235 vasimi doldurmamus olan kimselerdi. Bunlar, hukuki islem
ehliveti ve dolavisiyla kusur ehliveti bakimundan ergen(bali) olup olmamalanna gére ikiye
aynihiyorlardi; ergenlik vasina ulasmamus kigiikler(impuberes minores) ve ergenlik vagina ulasmmg
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¢ocukluk ¢agimi gegirmis olmakla birlikte heniiz ergenlik(bulug) ¢agina ulasmamis olan
kiigiiklerin haksiz fiil ehliyetleri bakimindan durumlar tartigmaliydi. Genel goriis,
islenen fiilin hukuka aykir nitelikte oldugunu anlayabilecek yasta(12-14 yas) olan
kiigiiklerin bu fiillerden dolay1 sorumlu tutulabilmeleri gerektigivdi. 12-14 yasindan
biiytk olan(ergenlik ¢agina ulasmis) kugitklerin ise haksiz fiil ehliyetine tam olarak
sahip olduklart kabul ediliyordu. Yine Roma Hukukunda, temyiz giicii olmayan
kimselerin yani akil hastalarinin dogal olarak haksiz fiil ehliyetine sahip olmadiklari

kabul edilmisti.'*’

Roma Hukuku ile giinimazin hukukundaki kusur ehliyetini diizenleyen
hikkimler karsilastirildiginda durumun farkh oldugu goérilur. Giiniimiziin 6zel hukuk
diizenlerinin ¢ogunda, kusur ehliyetinin tek sarti temyiz glicine sahip olunmasi
gerektigidir. Buna gore de, yaptig fiillerin anlam ve 6nemini kavrama yetenegine sahip
olan herkesin kusur ehliyetine sahip oldugu kabul edilir. Nitekim, Medeni Kanunumuza
gore, kusur ehliyetine sahip olabilmek i¢in ayrica kiginin resit(18 yasint doldurmus)
olmasi da sart degildir, temyiz giiciine sahip olan kiigiik ve mahcurlarin haksiz fiiller
agisindan  sorumlulugu tamdir.'*® Roma Hukukunda fiil ehliyeti ve dolayistyla haksiz
fiil ehliyeti agisindan yas sinirinin giintimiiz hukukuna gore daha yiiksek tutuldugunu ve
yalnizca “temyiz gici” ile yetinilmedigi goérilmektedir. Bunun sebebi, Roma
Hukukunda bitin haksiz fiillerin su¢ sayilmasindan dolay: hem cezai hem de tazmin
ettirici olmak uzere iki ¢esit yaptinmin dogmasi ile agiklanmaktadir. Giinimiz
hukukunda ise yalnizca “tazmin ettirici yaptirim” séz konusudur, bu sebeple de yalnizca

temyiz giiciiniin varligt yeterli goriilmektedir. Nitekim giiniimiizde, haksiz fiillerin ceza

kiiglikler(puberes minores). Kizlarda 0-12 vags arasi, erkeklerde ise 0-14 vas aras1 kugiiklere impuberes
minores yani “buluga ermemis kigiikler™ denirdi. Bunlar da ikiye aynlivordu: 0-7 vas arasindaki
gocuklara “infantes”, 7-14 yas arasindaki ¢ocukluk yasini gegirmis olan kiigiiklere ise “impuberes infantia
maiores” denivordu. Latince’deki Pubes kelimesi “ergen”, impubes kelimesi ise “ergen olmayan”
anlamna geliyordu. 12(kizlarda) ile 14(erkeklerde) yasim tamamlamus yani ergenlige ulasnug olmakla
birlikte 25 yagina varmanus olan kimselere ise puberes minores(balig kigiikler) denivordu: Ayvrintih bilgi
i¢in bkz Koschaker, a.g.c., s.90 vd.; Karadeniz - Celebican, Roma Hukulku. s.204 vd.

“"Karadeniz - Celebican, Roma Hukuku. 5.290.; Honig, a.g.e.. 5.66-67.

MK, m. 16’va gore, temyiz giiciine sahip olan kiigiikler ve mahcurlar(ihtivarlik. avvashk, akil zavifig
vb. sebeplerle kisith oldugu kabul edilenler). haksiz fiillerinden dogan zararlardan dolay1 sorumludurlar.
Bununla birlikte. BK. m. 34 incelendiginde. temyiz giiciine sahip olmayvanlann baz durumlarda
hakkanivetin gerektirdigi 6lgiide sorumlu olacaklan belirtilmistir: Ayrintih bilgi igin bkz. Zahit Imre.
Doktrinde ve Tiirk Hukukunda Kusursuz Mesuliyet Halleri(Istanbul: Ismail Akgiin Matbaast. 1949).
'5.189-190.

pemdolule. 0
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hukuku tarafindan da yaptinnma baglanan suglar arasina girebilmesi igin, yalnizca
temyiz giiciiniin varh@ yeterli gorilmemis, Roma Hukukunda yer alanlardan daha

yiiksek yas sintrlart konmustur.'*

2.3. Kusurun Varh@imin Saptanmasi
2.3.1. Objektif Olgiit

Objektif olgut, Roma Hukukunda “Bonus Pater Familias(iyi bir aile babasi)”
olarak belirtilen olgiidiir. Ingiliz Hukukunda ise “Reasonable Man(makul kimse)” ve
“Ordinarily Prudent Man(normal sartlarda dikkatli bir kimse)” deyimleri ayn1 amag igin

kullaniimaktadir.'*°

Bir davramgin kusurlu olup olmadigt saptanirken objektif olgiite gore hareket
edildiginde, zarar1 meydana getiren kimsenin kisisel durumu degil, objektif bir tip ele
alinmaktadir. Objektif tip denen, failin iginde bulundugu sosyal grupta, aym sartlar
altinda yasayan normal ve makll insan tipi akla gelmelidir. Objektif tipin davranusi,
ornek(model) davranig olarak ele alinmaktadir ve bununla zarari meydana getiren
kimsenin davranigt karsilastinimaktadir. Eger zarar meydana getiren kimsenin bu
davranist s6z konusu 6mek davramigsa uymuyorsa, artik bu davramg kusurlu olarak
nitelendirilmektedir. Buna gore, zarari meydana getirenin kigisel durumu , yetenekleri,
fizik1 ve fikri giict gibi ozellikleri yerine, benzer sartlar altinda, ayni sosyal grup iginde
yasayan objektif(makul) bir insan tipinin bu o6zellikleri esas alinir. Toplum halinde
yasama zorunlulugu herkesin fikri, mesleki ve fiziki yénden belirli bir diizeyde olmasini
gerektirir. Bu diizeyde olmayan kisilerin davramiglari, genellikle objektif ortalama
davramg diizeyinin altinda olacagindan, uyumsuzluk ve dolayisiyla kusur her zaman
gerceklesmis olacaktir. Bundan dolayt da, bu tir kimseler, belli davramslarda

bulunmalart durumunda, bagkalarina verebilecekleri =zarart gidermek zorunda

9K aradeniz - Celcbican. Roma Hukuku. 5.290.; Umur, Ders Notlan, s.212. Eren, a.g.e., 5.555.

'“Ferit Saymen-K. Halid Elbir. Tiirk Bor¢lar Hukuku Umumi Hiikiimler(Istanbul: Filiz Kitabevi.
1966), 5.396.
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kalacaklardir. Burada da kusurun saptanmasi, asagida incelenmeye calisilacak olan
subjektif Olgiitteki gibi, sonucun 6nceden gorilebilmesi unsuru ile, boyle bir sonugtan
kaginma unsurunu igermektedir ancak objektif olgiite gore bunlar, zarar verenin

yasadig1 sosyal cevredeki objektif bir tipe gore degerlendirilmektedir."

2.3.2. Subjektif Olgiit

Subjektif ol¢ut kusuru, zarart meydana getiren kimsenin psikolojik ve moral
sartlarina gore degerlendirir. Bir davranigin kusurlu olup olmadigini saptarken, bu
davranigin sahibinin zarar meydana getiren fiilde bulunurken iginde bulundugu
psikolojik ve fikri sartlari, kigisel yeteneklerini, yetisme ve egitim dizeyini, fiziki
gliclerini ve mesleki becerilerini g6z 6niinde tutmak gerekir. Burada kusur, bu kimsenin
zarar verici davranigi ile degil, onun iradi ve zihni yapisiyla ilgilidir. Bir davranig kisiye
kusur olarak yikletilirken, onun bireysel nitelikleri ve yetenekleri de degerlendirmeye
altnir. Subjektif olgiye gore kusur, faildeki bir irade eksikligi ya da irade zayifhigidir.
Kusur, bir kimsedeki davramig hatasi ya da kinanabilir bir tutum olarak da
nitelendirilebilir. Zarann meydana getiren, davramginin zararlh sonucunu &nceden
gorerek bundan kaginma ve baska tirli davranma olanagina sahip oldugu halde gerekli
¢abay gosterip boyle yapmadigi igin kusurludur. O halde, subjektif dlgiiye gore kusuru
bertaraf edebilmek, somut bir olayda hem s6z konusu davranigin zararh sonuglarin:
Onceden go6rebilmeyi, hem de bu sonuglardan kaginabilmeyi gerektirir. Buna gore,
“somut olayda, kusurlu olup olmadigi tartigtlan kimse, yeteneklerine gore zararin
gerceklesmesini onceden goriip, bunu Onleyebilir miydi?” sorusu soruldugunda, “s6z
konusu kimsenin yeteneklerinin zararin  6nlenmesinde yeterli olacag’” sonucuna

varilirsa, bu kimsenin kusurlu bir davranigta bulundugundan s6z edilebilir.*?

'Eren. a.g.e., 5.553.
5

**Eren, a.g.e., 5.552.
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2.4. Kusurun Sorumluluk Hukukundaki Yeri

Sorumluluk Hukukundaki temel kavramlardan biri olan kusur, kusura dayanan

3 L far e .
kurucu unsur olma ozelligini tasir. Buna go6re kusur, zarar ve

sorumlukta'
sorumlulugun bir bagka kisiye yiikletilmesini hakli gésteren bir sorumluluk unsurudur.
Roma Hukukundan siire gelen bir anlayisla, “Casum sentit dominus” yani, “zarara zarar
goren katlanir” ilkesinin var oldugu disunildiagiinde, bu ilkenin olumsuz sonuglarini
kaldirmak i¢in arayis igine girilmis ve kusur ilkesine bu sebeple basvurulur olmugtur.
Nitekim kusur, 6yle bir kavramdir ki bununla zararin, zarar gorenden bagka bir kimseye
aktarilabilmesini saglayan hakli sebep olusur. Kusurlu davramsta bulunuldugunda soz
konusu olan “bir bagka kimse”, kusurlu davranigiyla zarar gérene zarar veren kimsedir.
Biitiin bunlarin yaninda kusur, daha once de belirtildigi gibi, tazminat miktarinin
dolayisiyla sorumlulugun belirlenmesinde de 6nemlidir. Buna goére, 6denmesi gereken
tazminat miktan kusur oraninda olacagindan, kusurun sorumlulugu sinirlayan bir unsur
oldugu gorilmektedir. Kusursuz sorumlulukta ise kusur, sorumlulugun kurucu

sartlarindan birisi olmamakla birlikte, zarar veren ve zarar géren kimseler yoninden

yine onemli roller oynamaktadur."*

'3Roma’da Justinianus Déneminde vaygin olan kusur sorumlulugu ilkesi diger hukuk alanlan gibi Tiirk
Borglar Kanununu da oldukga etkilemistir. Kusurlu bir davramst s6z konusu olan borgly, BK. m. 41’¢
gore haksiz fiil igledigi igin, BK. m. 96°va gore ise borcunu ¢demedigi i¢in sorumlu olabilir. Bu
maddelerden BK. m. 41'de, sorumluluk sartlart baslig1 altinda; kasit, ihmal va da tedbirsizlik ile haksiz
bir sekilde baskasina zarar veren kimsenin o zarar1 tazmin etmekle yiikiimlii olduguna ve yine bagkasim
ahldk ve adaba avkirt olarak kasden zarara ugratan kimsenin de tazminatla viikiimli oldufuna
hiikkmedilmigtir. BK. m. 96°da ise, borglunun sorumlulugu bashg: altinda: borcunu hi¢ ddemeyen va da
gerektigi gibi ddemeven borglunun. kendisine higbir kusur dilgmeyecegini ispat etmedikge, bundan dogan
zaran ddemekle vikiimlii olduguna hiikkmedilmistir: Ayrintili bilgi i¢in bkz. BK. m. 41 ve BK. m. 9.

'>Bu 6nemli rol giiniimiiz agisindan ele alindiginda, konunun daha iyi anlagilmas: saglanabilir. Soyle ki,
zarar verenin kusurlu olmast durumunda, bu kusur; Roma Hukukunda vis maior olarak bilinen miicbir
sebep, dgiincii kistlerin kusuni va da zarar gorenin kusuru sebebivle sorumluluktan kurtulmayi
olanaksizlastinr. Ciinkii, zarar verenin kusuru bu durumda dogal olarak sayilan sebeplerin illiyet bagins
kesmesini dnler. Kusursuz sorumlulukta zararli sonug, zarar verenin ve zarar gérenin kusurlu davramgslan
sonucunda mevdana geimisse. ek kusur(kusursuz sorumluluk hallerinde dahi kusurlu davramims
olunmast hali) zarar gérenin sahsi kusurunu etkisiz hale getirdiginden. zarar goren indinim yapilmaksizin
tiim tazminat alr. Bunun sebebi. kusursuz sorumlulukta sorumiu kusursuz olsa dahi zaran tazmin
edecekken onun bir de kusurlu olmasiun sorumlulugunu bu sekilde agirlaghrmasidir. Boylelikle. ek

st
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2.5. Agirlik Derecesine Gore Kusurun Simiflandirilmasi

Romahlarin kusur i¢in genel olarak “culpa” terimini kullandiklari bilinmektedir.
Kisilerin iradelerinin gerektigi kadar kuvvetli ve yogun olup olmamasina gére kusur,
bazi hallerde daha agir, bazi hallerde ise daha hafif olabilir. Ornegin, bir kitabi okumak
igin(ariyet olarak) alan kimse, okumak yerine bu kitabr satmigsa ve dolayisiyla kitabi
iade etmiyorsa, bu kimsenin agir kusuru séz konusudur. Ariyet aldigi kitabi caldirmus
oldugu i¢in iade edemeyen kimsenin kusuru ise hafiftir. Bu sekilde, kusurun az ya da
cok, buyiik ya da kigik olmasina gore dereceleri vardir. Agirlik derecesine gére kusur,
“kasit” ve “thmal” olarak ayrilir. Kusuru derecelendirmenin 6nemi, borglunun hafif olan
kusur halinde de sorumlu olup olmayacagi ya da sorumlu olmasi igin kusurunun
mutlaka agir olmasinin gerekip gerekmeyecegi tartigmasina girildiginde ortaya ¢ikar.
Bunun sonucunda, bor¢lunun normal olarak hafif kusur halinde de sorumlu
tutulabildigi, ancak bazi hallerde yalnmizca agir olan kusurundan dolay: sorumlu

cwt - 15
tutulmas: gerektigi gorilmektedir.'>

Bu konu ile ilgili olarak, Justinianus’a ait Digesta adli eserde yer alan, hukukgu

Ulpianus’a ait metin 6nem tagir:

D. 50. 17. 23:

“Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, quidam et
dolum et culpam. dolum tantum: depositum et precarium. dolum et
culpam mandatum, commodatum, wenditum, pignori acceptum,
locatum, item dotis datio, tutelae, negotia gesta: in his quidem et

diligentiam...”

kusur, kusursuz sorumluluk hallerinde dahi tazminat miktarimin belirlenmesinde rol oyvnayabilir: Bkz.
Eren, a.g.e., s.533-354.

YSUmur. Ders Notlary, s. 308.: Tahirogh. Borglar, s.41-42.; Karadeniz - Celebican. Roma Hukuku.
5.287-288.
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D. 50.17. 23:

“Bazi akitlerde yalnizca kasit(dolus)’tan dolayt sorumluluk dogar,
bazilarinda ise kastin yaninda ihmal(culpa)’den dolayr da
sorumluluk s6z konusudur. Vedia sozlesmesi ve precarium'da
yalmizca kasittan dolayr sorumluluk s6z konusudur. Vekalet
sozlesmesi, ariyet, satum, rehin, kira, ¢eyiz vaadi, vesayet,
vekaletsiz iy gorme vb. sozlesmelerde ise, hem kasit, hem de
thméalden dolayt sorumluluk dogar ve esasen, dikkatsizlik ve
Ozensizlikten kaynaklanan sorumlulugu da bu sorumluluklarin

arasina dahil etmek miimkiindiir...”

2.5.1. Kasit(Dolus)

Bir kimse bilerek ve isteyerek, haksiz bir gsekilde hareket ederek bagkasina zarar
verirse, ya da bu kimse bilerek ve isteyerek borcun 6denmesini olanaksizlastirirsa, o

136 s6z konusudur. Kasit kelimesi, haksiz ve kotii davramist ifade eder.

kimsenin kasti
Roma Hukukunda “dolus’ kelimesi, kasit anlamindadir. Yine Roma Hukukunda dolus,
haksiz fiilllerde “hile” anlamindadir. Ayrica, dolus kelimesi ile Latince’de, bona
fides(iyiniyet)’in ziddi yani “kotuniyet” ifade edilir. Ornegin, bir kimse, bagkasina ait
oldugunu bildigi bir att kasabaya gitmek i¢in ariyet olarak alirsa ve onu geri vermemek
i¢in bilerek ve isteyerek 6ldiiriirse, bu kimsenin kasith davranisi s6z konusudur. Yine,
sattig1 mali teslim etmemek igin o mali bozan ya da kiran bir saticimin kasti vardir. Bir
borglunun koétiliik etme niyeti olup olmadigr arastirilmaz, borglunun alacaklisina zarar

ey . - s 157
verecegini bilerek hareket etmesi onun kasitli oldugunu gsterir.””

Kasit, kusurun en agir derecesidir. Ornegin, at arabasi siiren bir kimse, kizdig

bir kimseye isteyerek carparsa, arabayi siiren kimse arabay: o kisinin izerine dogru

1K asit soz konusu ise, kasith davranan kimsenin irade ve bilinci de s6z konusudur. “Biling. haksiz
sonucun dayanagidir, irade ise bu sonucun diigiiniilen bi¢imi ile kabulidiir™ denebilir: Bkz. Deschenaux
ve Tercier. a.g.e.. 5.52.

13"Rado, Borglar, s.38.; Umur. Ders Notlar. s.308.
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strdiigtinde atlarin o kisiye garpip onu yaralayacagini tahmin etmekte ve bunu isteyerek
arabayl onun izerine sirmektedir. Burada, at arabasini siiren yaralama fiilini kasten
islemistir ve bu tir kasit dolus directus(dogrudan kasit) olarak adlandirilir. Ancak,
kusurlu davranista bulunan kimse, sonucu dogrudan dogruya istememekle birlikte bu
sonucun meydana gelmesi olasiigimi gbze alarak hareket etmigse, dolayli ve ihtimali
kasttan yani dolus eventualisden s6z edilir. Ornegin, at arabasini siiren kimse bir yere
acil olarak yetigmek istediginden, bazi kimselere ¢arpma olasiligini gbze alarak
kalabalik bir yerde asin hizla giderken baska bir kimseye ¢arparsa, ihtimali kasit soz
konusudur. Nitekim siirlicii, birine ¢arpmay: istemis degilse de, boyle bir ¢arpma

ihtimalini goze alarak hareket etmistir.'*®

Kasith davranan bir kimsenin bundan dolayr sorumlu olmas: i¢in dogacak
zararin bigimini ve kapsamint bilmesi gerekmez, onun hukuka aykirilik bilincine sahip

' Omegin, A’y1 dolandiran B, dolandiniciligin hukuka aykir

olmasi yeterlidir
oldugunu bilmese de dolandiricilik sugunu kasten islemistir. Buna karsilik, islenen sug
sebebiyle meydana gelen sonug, bu fiili igleyenin istedigi sonugtan farkli ise o zaman,
kastin varligindan séz edilemez. Ornegin A, B’nin malimi kendi mali zannederek
bozarsa, A’nin isledigi fiil hukuka aykiridir ama kasten iglemis degildir ¢iinkii olayda
aslinda A, B’nin malin1 bozmak istememistir. Ancak A, bu fiilinden kusuru sebebiyle
sorumludur. A’nin buradaki kusuru kasit degil, daha sonra ayrintili sekilde incelenecek
olan ihmaldir. Yine, kasten verilen zararlarda, s6z konusu kasithh davranig ile meydana
gelen zararlt sonug arasinda uygun illiyet bagi olmasa da, kasithh davranan kimsenin
bundan dolay: sorumlu olmasi gerektigini savunanlar vardir. Buna goére, 6ngordigi ve
arzu ettigi hukuka aykin sonucun dogmasina davranigiyla sebep olan kimse, bunun
hayatin olagan akigina uygun olmadigint ileri siirerek sorumluluktan kurtulamamalidir.

Ornegin A, B’nin arabasimi devirmek igin yoluna tas koysa ve aslinda fizik kanunlarina

gore arabanin devrilmesine yol agacak buyiiklitkte olmayan bu tas, boyutlan sebebiyle

*80puzman-Oz. a.g.e.. s.503.

**Bor¢lar Kanunumuza gore de kastin varligint kabul igin, zarar gibi, fiilin doguracag diger sonuglarin
istenilmis olmasi gerekmevip. valnizca hukuka aykirt sonucun istenilmis olmasi yeterlidir. Bunun tek
istisnast. BK. m. 41/I['de. “ahldka avkin olarak bir kimseyi bilerek zarara ugratan kimse. bu zarar
gidermelidic™ ibarcsi yer aldign iizere, zarar da istenilmis olmalidir.
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degil de B’nin dikkatinin dagilmasina sebep olarak arabanin devrilmesine vyol agsa,

A’nin bu sonugtan dolayi sorumlu tutulmasi gerekir.'®’

Bir sofra takimini ariyet alan bir kimse bunu geri vermezse ya da bu sofra
takimini satarsa, yine bunun gibi, bir kimse baskasinin hayvanini ya da kélesini ¢alar,
oldurtir ya da yaralarsa, bu drneklerin hepsinde Roma Hukukuna gére dolus(kasit) sdz

konusuydu. '**
Digesta adli eserde, hukukgu Paulus’a ait asagida metin bu konuyla ilgilidir:

D.13.6.17. pr.:

“In commodato haec pactio, ne dolus praestetur, rata non est.”

D. 13.6 17 pr.:

“Ariyet sozlesmesi s6z konusu oldugunda, ariyet konusu seye
kasten verilebilecek zararlart sorumluluk kapsamina almayan

sozlesme hikiimleri gecerli degidir.”

Goruldugua lizere, Roma Hukukunda kasitli davramsi s6z konusu olan kimse, bu
davranisindan  her zaman ve her durumda sorumlu tutulmaktaydi. BK. m. 99

incelendiginde, giiniimiizdeki durumun da bundan farkli olmadig: goriliir.

2.5.2. ihmal(Culpa)

ihmal, kasit kadar agir olmayan kusurdur. Buna Létince’de culpa ya da
neglegentia denmektedir. Thmal s6z konusu olan hallerde, yeterli dikkat ve §zen
gosterilmemis, haksiz sonucun meydana gelmesini engellemek igin gerekli tedbirler
alinmamustir, yoksa ihmalde bulunan bir kimsede haksizlik ve hukuka aykirilik niyet ve

istegi bulunmamaktadir. Ornegin, arkadasimizin sapkasini giinesten korunmak igin

'0guzman-0z. a.g.c.. 5.306.: Umur, Ders Notlart, s. 308.

! Tahiroglu. Borglar. s.42.



alsak ve farkinda olmadan bunu kopriden gegerken diigiirsek, bu durumda ihmal soz
162

konusudur ve artik sapkanin geri verilmesi olanaksizlagmustir.

Roma Hukukunda, ifanin imkansizligini ya da kotii ifayi olusturabilecek her
tirli kinanabilecek davranig “thmal” olarak nitelendirilirdi. Nitekim borclu, bir zarara
sebep oluyorsa, yikimlaluginii yerine getirmemis demekti. Borglunun somut olaylarda
gosterebilecegi dikkat, iradesi dogrultusunda akitlerin niteligine gore degisebilirdi ve

ihmal ya da dikkatsizlik, dogrudan dogruya zararli sonug istenmeden olusurdu.'®

Roma Hukukunun 6nemli kaynaklarindan olan Digesta’da yer alan hukukgu
Paulus’a ait asagidaki metne goére, ihmélin s6z konusu oldugu durumlar soyle

belirtilmigtir:

D.9 2 31:

*“...Culpam autem esse, quod cum a diligente provideri potuerit non

esset provisum...”

D. 9 2 31:

“ ..Onlenmesi mimkiin olan bir zarar, dikkatli bir kimse(diligens)

tarafindan 6nlenmemis ise ihmal s6z konusudur...”

Borglar Kanunumuzda ihmal kelimesi yerine “teseyylip(6zensizlik), dikkatsizlik,
kusur, hata” gibi terimler de kullanilmigtir. Ceza Kanunumuzda ise ihmal yerine
“taksir” terimi kullamlmstir. Omegin A, ahirindaki B’ye ait ati, uzun zamandir hasta
olan ve ige yaramaz bir durumda olan kendi at1 zannederek vurmustur. Bu durumda
A’nin, bagkasina ait at1 6ldirmek gibi hukuka aykiri bir sonucu asla istemedigi ancak,

yeterince dikkatli olabilseydi bu atin B’ye ait oldugunu siiphesiz fark edebilecegi

1$*Umur, Ders Notlar. s.308.

'*Tahiroglu. Borglar, s.43
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goriilmektedir. Bu durumda, A’nin taksirli bir davranista bulundugunu soylemek
164

miumkinddr.

Odiing alinan ya da emanet olarak birakilan seylere dikkat edilmez ve bunlar
kaybedilirse, ariyet olarak alinan bir ceket bir yerde unutulursa, vedia olarak verilen
mucevherler acikta birakildigi igin ¢aldirilirsa, ameliyat yapan bir doktor dikkatsizlikle
yaranin i¢inde bir alet unutursa, bir eczaci yanlig bir ilag vererek hastanin oliimine
sebep olursa, biitiin bu hallerde yine ihmal s6z konusudur. Nitekim, bu hallerin tiimiinde
yeterli dikkat ve 6zen gosterilmemis, hukuka aykiri sonucun, zararin ortaya ¢ikmasini
onlemek i¢in gerekli tedbirler ahinmamstir. Orneklerde de goriildiigii iizere, ihmalin
olguti objektif bir nitelik tagir. Yani, belli bir olayda ihmilin ya da bagka bir deyimle
savsamanin bulunup bulunmadig: belirlenirken, 6lgit olarak, normal ve tedbirli bir
insandan, s6z konusu olayin sartlarinda beklenen davranig esas alinarak degerlendirme
yapilir. Kanunlarda ya da diger emredici hukuk kurallarinda 6ngorilen tedbirler
alinmamigsa, ihmal vardir. [hmalin toplumda genel bir aligkanlik haline gelmis olmast
ve kisilerin genel olarak thmali davramiglarda bulunuyor olmalari(6rmegin, giinimizde
trafik kurallarina uyulmamasi durumunda oldugu gibi), bu kurallara uymayan kimseleri

sorumluluktan kurtarmaz.'®’

Daha 6nce de belirtildigi gibi, Roma Hukukunda dolus, belli bir hareket ve irade
seklinin var olup olmadigini belirtirken culpa, ihmalin yani dikkatsizlik ve tedbirsizligin
cesitli derecelerini belirtmekteydi. Odiing alinan ¢anta bahge duvarimin iizerinde ya da
bahgenin iginde unutulmussa ya da kap: agik oldugu halde evin girisinde birakilmigsa,

bu 6rneklerde agirlik dereceleri farkli olmakla birlikte ihmal vardir.

Borglar Kanununun 99. maddesinden, borglunun genel olarak her tirli
kusurundan sorumlu oldugu anlasilir ve bundan da dolayli olarak ihmalin farkl turleri
olabilecegi sonucu ¢ikmaktadir. Ihmdl, genel olarak, daha once de belirtildigi gibi
dikkatsizlik ve tedbirsizlik sonucu olusur. Ihmalin tipik hali olan bu sorumluluk kriteri,
higbir teknik ve mesleki niteligi olmayan ifalarla ilgilidir ve borgluyu Szenle hareket
etmek ve dikkatsizliginden sorumlu olmak yikiimliligi altina sokmaktadir. Bu tipik

'™ Tahiroglu. Bor¢lar, s.44.: Tekinay, a.g.e.. s.494-495; Reisoglu, a.g.e.. s.139-140.
'$*Rado, Berglar, s.38.; Koschaker, a.g.e.,5.194.
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thmal olgitiiniin yaninda, aynt nitelikte 6zel bir 6lgit de bulunur. Bu 6zel 6lgiite gore,
meslegine iliskin olarak bir akit yapan teknik igerikli bir edimin borglusu, ifasinin
teknik eksikliklerinden sorumludur ve tabii olarak, ifanin teknik eksikliklerini yerine
getirmek zorundadir. Bunun igin de, gerekli bilgilere sahip olmasi ya da bu bilgileri
durtstlige aykint sekilde kullanmamasi ya da asin aceleciligi ya da kayitsizhig
olmamasi gerekir. Gerekli ve yeterli ehliyet ile bilgiye sahip olmayan kimse,
basaramayacagl, zarara sebep olacag: bir ise girigirse kusurludur ve zararindan dolayi
sorumludur. O halde, Romali hukukgulardan bu yana devam eden anlayisla, bu
sekildeki bir borg iligkisinde, ifa ile yikiimlii olan kimsenin yetenekli olmak(imperitiam
praestare) zorunda oldugu kabul edilir. Yine Roma Hukukuna gére, ifa ile yikiimli
olan kimsenin, kamu makamlarinin gerektirdigi 6zel durumlara ve belli sekilde
davraniimasini gerektiren kurallara ya da bir anlagmada ongoriilen kurallara aykir
davraniglarindan dolay: da ihmali s6z konusu olabileceginden, hukukgular tarafindan bu
alanda da dizenlemeler yapilmigtir. Bu konu ile ilgili olarak Digesta adli eserde yer
alan asagidaki metinlerden birincisi Ulpianus’a, ikincisi ise Alfenus’a aittir:

D. 19. 2. 9. 5:

“Celsus etiam imperitiam culpae adnumerandam libro octavo
digestorum scripsit: si quius vitulos pascendos vel sarciendum quid
poliendumve conduxit, culpam eum praestare debere et quod
imperitia peccavit, culpam esse: quippe ut artifex, inquit,

conduxit.”

D. 19.2.9.5:

“Digesta’'min sekizinci kitabinda hukukgu Celsus™un belirttigi
izere, vyeteneksizligin de ihmal olarak nitelendirilmesi
gerekmektedir, soyle ki; eger bir kimse, buzagilar: otlatmak i¢in ya
da bir seyi onarmak ya da ona geki diizen vermek igin akit yaptiysa,
ihmaéli dolayisiyla sorumlu | tutulacaktir, kusurunun sebebi
yeteneksizliginden kaynaklanmigsa, soz konusu kusuru ihmal

olarak nitelendirilir ¢iinkii agik¢a anlasildig1 uzere, baslangigta ona
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boyle bir is verilmesinin sebebi, mesleki agidan yeterli oldugunun

dastnilmesidir.”

D. 19. 2. 30. 2:

“Qui mulas ad certum pondus oneris locaret, cum maiore onere
conductor eas rupisset, consulebat de actione. Respondit uel lege
Aquilia uel ex locato recte eum agere, sed lege Aquilia tantum Cum

eo agi posse, qui tum mulas agitasset, ex locato etiam si alius eas

»

rupisset, cum conductore recte agi.’

D.19. 2. 30. 2:

“Katirlarin1 kiraya veren bir kimse, katirlarin tasiyabilecekleri
azami yik miktar1 konusunda da akdin karg: tarafiyla anlagmaya
varmigtir. Kiraci, katirlarin kararlagtirilan miktardan daha fazla
yiiklenmesine sebep olmus ve bunun {izerine kiraya veren, ugradig
zararin giderilmesi igin dava agabilmesi konusunda soru sormustur.
Hukukgu Servius’un verdigi cevap, Aquilian Kanununa gore ya da
kira akdine gore bundan dolayr dava ag¢ilmasimn mimkin
oldugunu ve kiractya karst agilan davanin yalnizca Aquilian
Kanunu ¢ergevesinde, asirt yiklenmis durumdayken stiniyii idare
eden baska bir kimse olmasi halinde diiseceSini, buna karsilik
kiraya verenin surisiinin, kiract ya da siri asin yukla
durumdavken suriyi idare eden kimse degil de, Gginci bir kimse
tarafindan zarara ugratilmas: halinde ise, artik s6z konusu kira
akdine dayanan davayr kiraciya karst a¢manmin  mimkin

olmayacagini ifade ediyordu. ”

Thmalin s6z konusu olabilecegi gesitli durumlar dreklerle agiklanmaya ¢aligildi.
Ancak buraya kadar ithmdl, genel olarak ele alinmistir. Agirlik derecelerine gore ihmalin
siniflandinlmast ve bunu yaparken bagvurulacak olgitler ise asagida karsilagtirmals

olarak incelenmeye ¢alisilacaktir. “Agir ihmal(culpa lata)” ve “hafif ihmal(culpa levis)”
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olarak yapilan bu simiflandirma, [fustinianus doneminden baslayarak iginde
bulundugumuz zamana kadar gincelligini koruyabilmistir. Nitekim, modern hukuk

doktrini ve kanunlar tarafindan da aym siniflandirma yapilmaktadir.'*®

2.5.2.1. Agir ihmal(Culpa Lata)

Cesitli durumlarda kisilerin gostermesi gereken dikkat ve Gzen, olaydan olaya
farkl sekillerde takdir olunur. Dolayistyla, agir ihmali ve agagida incelenecek olan hafif
thmali belirleyen o6lgiit ¢ok agik degildir. Orta seviyede ve tedbirli olarak
nitelendirilebilecek olan bir kimsenin alabilecegi en basit 6nlemin dahi alinmamasi
durumunda agir ihmal(culpa lata) séz konusudur. Ornegin, elyazmas: bir kitabt ddiing
alan kimse, evde kiigiik bir gocuk bulunmasina ragmen ortada birakmigsa ve kitap gocuk
tarafindan yirtilmigsa, bu kimsenin agir ihmali vardir. Ancak, evde kiigiik bir ¢ocuk
bulunmadig: i¢in, gerekli tedbiri almaya gerek duymayip 6diing alinan elyazmasi kitabi
ortada birakan bir kimse, aniden eve gelen bir konugun ¢ocugunun kitapla oynarken
yirtmast durumunda, tedbirsizlikten dolayr asagida incelenecek olan hafif ihmalden

dolay:r sorumludur.

Bazi yazarlar, agir thméli degerlendirirken, “herkesin anladigint anlamamak,
herkesin yaptigini yapmamak, herkesin bildigini bilmemek yani herhangi bir kimsenin
alacag: tedbiri almamak” olgitiinin kullamlmast gerektigini savunurlar. Ornegin,
misafir olarak kalinan evin kapilari agik ve anahtar kapinin iizerinde birakilip bir yere
gidildiginde, evdeki esyalarin ¢alinma ihtimalinin ¢ok yiiksek oldugunu herkes bilir ve

genelde boyle tedbirsiz bir sekilde davraniimaz.'®’

Roma Hukukunun Klasik Dénem hukukgularindan olan Ulpianus’a gore agir

thmal( culpa lata) soyle tanimlanmustir:

166Rado. Borglar, s.39.
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D. 50.16. 213. 2:

Y lata culpa est nimia negligentia, id est non intellegere quod

omnes intellegunt.”

D. 50. 16. 213 .2:

J.eulpa lata en agir thmaldir, bu, herkesin bildigini bilmemek

demektir.”

Daha once de deginildigi gibi, Romali hukukgular, agir ihméli hafif ihméalden
ayrmuglar ve |agir thmali yani culpa lata’y, Tustinianus Doneminde kasit(dolus) ile

hemen hemen ayni hikiimlere tabi tutmuglardir. Bu kural, glinimiz hukukunda da

uygulanmakta‘dur.ls8 Bu konuyla iigili olarak, hukukgu Panlus’a ait olup Digesta’da yer

alan agagidaki metni incelemekte yarar vardir;

D. 50. 16. 226:

“Magna neglegentia culpa est: magna culpa dolus est.”

D. 50. 16. 226:

“Agir ihmal ‘kusur’ sayilir: Kusurun bu agir sekli, dolayistyla

‘kast’ olarak adlandirilir.”

2.5.2.2. Hafif ihmal(Culpa Levis)

Diirtist, tedbirli ve dikkatli kimselerin gosterebilecegi ozen(diligentia)in

gosterilmemis olmast halinde ise hafif ihmal(culpa levis) s6z konusudur. Bu sovut ve

19 Ataay. a.g.e.. 5.68-69.
1% Ayrintih bilgi igin bkz. BK. m. 99/1

e l"!;ﬁvpr;r,l' ‘
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objektif olgtt, Latince culpa in abstracto olarak da ifade edilirdi. Buna gore, hafif ihmal
degerlendirilirken, Romalilar genellikle kendine ait mameleki bulunan ve kendi islerini
idare eden oOzgur bir Roma vatandasinin, her sartta gosterebilecegi dikkat ve
ozeni(diligentia boni patris familias) 6lgut olarak kabul ederlerdi. Buna uyulmamasi
halinde hafif ihmal(culpa levis) soz konusu olurdu. Bunun vaninda, hafif ihmali
belirlemek igin, soyut nitelikteki 6lgutin yaninda, somut ve subjektif bir 6lgit de(culpa
in concreto) kullanilirdi, yani, hafif ihmali s6z konusu olan kimsenin genellikle kendi
islerinde gosterdigi dikkat ve 6zene gore bir degerlendirme yapilirdi. Bu degerlendirme
bigimi Latince “diligentia quam suis rebus adhibere solef’ olarak ifade edilirdi. Ornekle
aciklamak gerekirse, sirket akdi(societas) nde ortaklar, is ile ilgili konularda her zaman
kendi iglerinde gosterdikleri 6zen ve dikkati gostermekle yikumliydiler'®®. Yine,
vasinin kiigiigiin mallarim idare ederken ya da kocanin da karisinin getirdigi cihaz: idare
ederken gosterecekleri Ozenin oOlgiisi somut nitelikte idi, dolayisiyla bunlar(vasi ve
koca) da s6z konusu durumlarda sirket ortaklari gibi, kendi islerinde gosterecekleri

dikkat ve 6zeni gostermekle yikimliydiiler.'

Kusura dayanan sorumluluk ilkesinin uygulandigi durumlarda borglunun hangi
kusurundan dolay: sorumlu tutulacag: yani kasit, agir ihmal ya da hafif ihmal ile ilgili
hitkiimlerden hangi birinin ya da hangilerinin olaya uygulanacag konusuna, asagida
“Kusur Kavrami Agisindan Sorumluluk Turlert ve Sorumsuzluk Sartlar” baghigi altinda

agiklik getirilmeye ¢aligtimigtir.

2.6. Birlikte Kusur(Compensatio Culparum)

Zararin olusmasinda hem alacaklinin hem de borglunun kusurunun birlikte var
oldugu bazi durumlarda “kusurlarin karsilikli olmasi” yani alacaklinin ve borglunun

“ortak(birlikte)” kusuru soz konusuydu. Alacakli ve borglu ya da zarar veren ve zarar

'9Giiniimiiz hukukunda da buna benzer bir diizenleme vardir: BK. m. 528/1 incelendiginde gdrilldiigi
iizere, sirket ortaklarindan her birinin sirket islerinde gostermeleri beklenen gaba ve 6zen. kendi kigisel
islerinde gosterdikleri ¢aba ve dzen gibi olmalidr.

""9ZevKliler, a.g.e., 5.120.: Umur, Ders Notlart, 5.309.; Tahiroglu, Borglar. s.45.: Rado. Borglar. s.40.
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goren bu durumda zarara birlikte sebep olmaktaydilar.'”' Bu durumda, alacaklinin ya da
zarar gorenin, zararin meydana gelmesinde bir 6lgiide bile olsa katkist bulunmaktaydi.
Buna Roma Hukukunda compensatio  culparum(karsihkli  kusurlarin  takasi)
denmekteydi. Compensatio culparum geregince alacaklinin da kusuru var oldugundan,
alacaklinin kendi ihmali ile bor¢lunun ihmalinin birlesmesi sonucunda bu iki ihmalin
birbirini gotirmesi ve bu nedenle de borglunun zaran tazmin etme yiikimliligiinin
ortadan kalkmasi s6z konusuydu. Ornegin, iki kisi arasinda vekilet akdi varsa ve vekil
olan kimse, bagkasina gotiiriilmek iizere kendisine verilen mektubu kaybetmisse, ancak
zarfin iginde para bulundugunu bu konuya iliskin olarak uyariimamis olmasindan dolayt
bilmemekteyse, bu gibi durumlarda zarar goérenin de kusurlu davranmig oldugu, bu

nedenle de vekilin tazminat yikiimlilaganin ortadan kalktig1 kabul ediliyordu.'”

Compensatio culparumun var oldugu durumlarda 6nemli olan nokta, borglu
kasith davramisi ile zarara sebep olmugsa, alacaklinin ihmali de olsa durumun
degismemesi yani bor¢lunun tazminat yikiimliiliginiin ortadan kalkmamasiydi. Ancak,
zararin borglunun thmili ile meydana gelmesi ve alacaklinin ihmalinin de bu zararin
meydana gelisine yardim etmis olmasi durumunda(yani alacakhnin gerekli ozeni
gostermis olmasi durumunda bu zarar meydana gelmeyecek idi ise), bor¢lunun tazmin
yikiimliligii ortadan kalkardi. Ornegin, esyasi ¢alman kimse, kilitli olmasi gereken
evinin kapisini ihmaéli sonucu agik unutmugsa ve eve hirsiz girmigse, ev sahibinin bu
ihmalinden dolayl hirsiz tazminat borcundan kurtulmazdi ¢iinkii hirsizin bu olayda
kasith davramig1 s6z konusuydu. Bir diger durumda, zarar veren kimsenin yani tazminat
davasindaki borglunun kasith davranisi yaninda, zarar gorenin de kasithh davranista

bulundugu gozlenmisse durum degisirdi, soyle ki, yasal olmayan sartlarda ameliyat

l7lAyrmu"lx bilgi i¢in bkz. Kemal Tahir Giirsoy, “Birden Fazla Kimselerin Ayni Zarardan Sorumlulugu”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi. Cilt no:30, Say1 no:1-4(1973). s.537 vd.

'"*Giiniimiiz hukukunda da bu tip olaylara oldukca sik rastlanmaktadir. Ancak giiniimiiz hukukunda,
bor¢lunun tazminat yitkkiimliliigi Roma Hukukundaki gibi her zaman tamamen ortadan kalkmaz: BK. m.
44 uyarmnca hakim takdir hakkiny kuollanr ve duruma gére karar verir, tazininat miktari kaldirir va da
indirir, bazen de Roma Hukukundaki gibi tazminat miktanm tamamen ortadan kaldirma voluna gider.
Giiniimiizde, Roma Hukukunda oldugu gibi alacakliun kendi kusuru sebebiyle belli bir oranda da olsa
tazminat talep edememesinin agik bir haksizliga vol agacag goriisii yaygin oldugundan. bu gibi olaylarda
zararn ilgililer arasinda boliistiiriilmesi yani tazminat yiikiimliiliigiiniin indirilmesi daba adil ve iyiniyete
daha uygun goriilmektedir: Avrintli bilgi i¢in bkz. Tahiroglu, Borglar, 5.60-61.. Deschenaux ve Tercier,
a.ge.s57
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olacak olan bir kimse, ameliyat sonrast sakat kalma olasiliginin ¢ok yiiksek olmasina
ragmen ameliyat oncesinde bu durumu kabul etmisse ve sonugta ameliyat olup sakat
kalmigsa, bu kimsenin kasith olarak ameliyata riza gostermis olmasi, zararin indirilmesi

173

sebebiydi.

2.7. Kusur Kavrami Ag¢isindan Sorumluluk Tiirleri ve Sorumsuziuk

Sartlar:

Sorumluluk ilkeleri konusunda Klasik Hukuk Dénemi ile Justinianus Donemi
arasinda bazi farklar vardir. Klasik Donemde kusursuz sorumluluk ilkesi gegerli
olduéundan, kusurlu olmadigi halde ifa edemedigi borcun zararini tazmin etmekle
yukiimli bulunan bor¢lunun sorumlulugu oldukg¢a agirdi. Bor¢lunun hafif ihmalinin
dahi degerlendirmeye alinmas: da, sorumlulugunu agirlastirtyordu. Borglunun yalnizca
kastindan dolayt ve agir ihmalinden dolay:r sorumlu tutulmasi, buna ragmen hafif
thmalinin degerlendirmeye alinmamasi ise sorumlulugunu hafifletiyordu. lustinianus
Doneminde, esas olarak kusura dayanan sorumluluk ilkesi uygulandigindan, borglu
bitlin kusurlarindan yani omnis culpa(dolus, culpa lata ve culpa levis)'den sorumlu
tutulurdu yani, bor¢lunun hi¢ kusuru olmasa bile en az hafif ithmalinin bulunmasi
sorumlu olmast igin yeterliydi. Bazi hallerde borglunun sorumlulugu, taraflarin
anlagmasiyla ya da hukuk dizeni tarafindan daha agir ya da daha hafif tutulabilirdi.
Ancak genel olarak Justinianus Hukukunda bor¢lunun sorumlulugu, Klasik Donemdeki
kadar agir degildi. Roma Hukuku kaynaklarinda yer alan sorumluluk ile ilgili metinlerin
cogu gerekli ozen gosterilmeksizin Bizans Doneminde i/lterpoldzfiol ™ yoluyla
degistirildiginden, var olan metinlerin ¢ogu birbiriyle c¢elismektedir. Son yillarda
yapilan aragtirmalar sonucunda, Bizans Donemine iliskin klasik metinler izerinde

yapilmis olan degisikliklerden bazilar tespit edilebilmistir.'”

"*Rado, Borglar. 5.50. Tahiroglu. Borg¢lar. s.60-61.

17%K1asik Roma Hukukunu zamamn hukuk anlayisina uydurabilmek igin yani bilerek, yazili bir metin
iizerinde, s6z konusu metnin anlamini ya da igeriini bagka hale doniigtirmek. kisaltmak. va da
basitlestirmek voluyla vapilan degisikliktir: Bkz. Umur, Liigat, s.93.

7>Rado, Borglar. s.40-41.



2.7.1. Bor¢lunun Kasit(Dolus) dan Dolay:r Sorumlulugu

Borglunun, dolus’dan dolayr her zaman sorumlu olmasi ilkesi, sozlesme ile
ortadan kaldirilamayan bir ilkedir, istisnast yoktur, dolayisiyla emredici hiikiim olma
ozelligini tasir. Dolus’un s6z konusu oldugu durumlarda, bundan dolay: sorumlu
olunmayacag) hitkmiinii igeren her anlagma, hiisntiniyete, ahlaka ve adaba aykin olarak
kabul edildiginden, bu anlasmalar esasen hiikiimsizdiirler'’®. Justinianus Déneminde,
hi¢ kimsenin gosteremeyecegi kadar agir bir ihmali gostermek kasitli davranmaktan
farksiz sayildigindan, culpa lata(agir ihmal) da dolus(kasit) ile aymi hiikiimlere tabi

tutulmustur.177

Bu konu ile ilgili olarak, hukuk¢u Paulus’a ait asagidaki Digesta metninin

incelenmesi faydali olacaktir:

D. 13.6. 17 pr.:

“In commodato haec pactio, ne dolus praestetur, rata non est.

D. 13.6. 17 pr.:

“Ariyet sozlesmesi soz konusu oldugunda, riyet konusu seye
kasten verilebilecek zararlart sorumluluk kapsamina almayan

sozlesme hitkiimleri gecerli degildir.”

SBK. m. 99/1'de yer alan. “borglunun kasit va da agir kusur halinde sorumluluunun dnlenmesine iligkin
dnceden yapilacak her anlagmamn hitkiimsiiz olacag” ifadesi de Roma Hukukundaki bu anlayigtan
kaynaklanmaktadir.

""Umur, Ders Notlarw. s.311.
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2.7.2. Bor¢lunun ihmal(Culpa)’den Dolay: Sorumlulugu

Hafif ihmal dolayisiyla sorumluluk s6z konusu oldugunda, her hangi bir
178

kusur(omnis culpa) halinde yani hafif ihmalde bulunulsa bile sorumluluk dogard:.
Bu konu ile ilgili olarak Justinianus’un Digesta adli eserinde yer alan, hukuk¢u

Ulpianus’a ait agagidaki metin 6nemlidir:

D. 9.2 44. pr.:

“In lege Aquilia et levissima culpa venit.”

D. 9. 2. 44. pr.:

“Lex Aquilia’ya gore, kusur(culpa)’un en hafif derecesi bile hesaba

katilir. ™

Ancak hem giinimizde hem de Roma Hukukunda, hafif ihmalden sorumlu olma
derecesinin belirlenmesinde sozlesmenin taraflari serbestti. Bu sorumlulugun 6lgiisi
taraflarca kimi zaman normal sorumluluk derecesinden daha agir, kimi zaman daha
hafif olarak saptanabiliyordu. Hafif ihmilin olup olmadigim saptarken onceden de
belirtildigi gibi, genellikle borglunun iyi bir aile babasi(diligentia bonus pater familias)
gibi hareket edip etmemis olmasina gore degerlendirme yapihrdi. Ancak bazen,
sorumluluk hafifletilir ve borglunun kendi islerinde gosterdigi 6zen(diligentia quam suis
rebus abhibere solet)’e gore degerlendirme yapilirdi. Asagida, omnis culpa’dan yani
butin kusurlardan sorumtuluk ilkesinin dogrudan dogruya hukuk dizeni tarafindan

hafifletildigi bu ve benzeri durumlar agiklanmaya caligitacaktir.'”

'8BK. m. 98’in ilk fikrasinda da borglunun genel olarak biitiin kusurlarindan sorumlu olacag hitkmii yer
alir. Ancak bu emredici bir hitkiim degildir, aksi sozlesme ile kararlagunlabilen yedek hiikiim olma
niteligini tagir.

'"®Rado, Borglar, s.42-43.: Tahiroghw Borglar, s.53.; Schwarz, Borglar, s.112-113.
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2.7.2.1. Fayda ve Menfaat flkesi

Borg iligkilerindeki sorumluluk 6lgisiinin 6nceden saptanabilmesi her zaman
miimkiin olamazdi ¢unku kisiler, aralarinda gelisen tirlii iliskiler sonucunda degisik
sekillerde ve ¢ok sayida sozlesmeler olusturabilirlerdi. Bu nedenle, borglunun borg
iligkisindeki durumuna bakilarak degerlendirme yapilirdi ve bunu yaparken kimi zaman
“fayda ve menfaat(utilitas) ilkesi”'** uygulanirdi. Genellikle Justiniamis Hukukunda
uygulanmig olan bu ilkeye gore, bor¢lunun sorumlulugu, onun borg iliskisindeki
menfaati g6z oOniinde bulundurularak belirlenirdi. Buna gére, borglunun borg
iligkisinden menfaati oldugu zamanki sorumlulugunun, bu iliskiden menfaati olmadig:
zamana gore daha agir olmas: gerektigi yani, hafif ihmalin dahi bulunmamasi gerektigi
inanci vardi. Ornegin, 4riyet aldigi bir esyay: kullanmak bakimindan bir menfaati olan
kimsenin sorumlulugu, aldit vediay: yalniz saklama borcu altina girmis olan vedia
alaninkinden daha agirdi, soyle ki; vedia alan yalmz kasit ve agir ihmalinden sorumlu
tutuldugu halde, ariyet alan hafif ihmallerinden dahi ve hatta klasik hukuka gére bazi
beklenmedik olaylardan dogan zararlardan da sorumlu tutulmaktayd:. Fayda ve menfaat
ilkesi hakkinda belirtilmesi gereken bir nokta da, bu ilkenin bazi durumlarda gerek
gtiniimtz hukuklarinda, gerek Roma Hukukunda uygulama agisindan genel bir ilke
olmadigidir. Yani, birtakim 6zel ilkeler s6z konusu oldugunda fayda ve menfaat ilkesi
uygulama dis1 kalabilmektedir. Ornegin, vekalet akdi s6z konusu oldugunda Roma
Hukukunun Klasik Déneminde yalnizca kastindan sorumlu tutulan vekil, vekalet akdi
ticretsiz bir akit oldugundan, bir menfaati olmamasina ragmen Justinianus Hukukunda
hafif thmali dahil, batin kusurlarindan sorumlu tutulmustur. Buna benzer sekilde,

vekaletsiz ig géren kimse i¢in de aynt durum s6z konusuydu. '*!

Bu konu ile ilgili olarak -fustinianus’un Digesta adlh eserinde hukukgu

Ulpianus’a ait bir metin bulunmaktadir:

19BK. m. 98/I incelendiginde goriildiigii iizere, giiniimiiz hukukunda da bu ilke uygulanmaktadr.

181K oschaker, a.g.e.. 5.195-196.: Rado. Borglar. s. 42,



D. 13 6.5 2:

“Nunc uidendum est, quid ueniat in commodati actione, utrum
dolus an et culpa an wuero et omne periculum. Et quidem in
contractibus  interdum dolum  solum, interdum et culpam
praestamus: dolum in deposito: nam quia nulla utilitas eius
uersatur apud quem deponitur, merito dolus praestatur solus: nisi
Jorte et merces accessit(tunc enim, ut est et constitutum, etiam
culpa exhibeturjaut si hoc ab initio conuenit, ut et culpam et
periculum praestet is penes quem deponitur. Sed ubi utriusque
utilitas wertitur, ut in empto, ut in locato, ut in dote, ut in pignore,

ut in societate, et dolus et culpa praestatur.”

D. 13.6. 5. 2:

“Sorumluluk konusunda ariyet sozlesmest ile ilgili davalarda kasitli
bir davranig ya da kusurlu bir davranig sebebiyle bir zarar meydana
geldiginde ve hatta kusursuz sorumluluktan dolayi risk dogdugunda
sorumlulugun kime ait olacag1 sorusuna cevap aranmalidir. Akitler
s6z konusu oldugunda bazen kasith davraniglara gore, bazen de
ayrica kusurlu davramslarin her ¢esidine goére sorumlulukla ilgili
bu soru cevaplandinlmalidir. Vedia sozlesmesi soz konusu
oldugunda kasti olarak meydana getirilecek zarar, genel olarak
sorumluluk dogurur ¢inki, vedia alanin bu sézlesmeden herhangi
bir menfaati yoktur, dolayisiyla yalnizca kasti bir zarar s6z konusu
ise vedia alamin sorumlulugu dogar. Ote yandan, satimi, kirayi,
bagisi, rehini, ortakhg konu alan sozlesmelerde ise, sozlesmenin
her iki tarafimn da menfaati s6z konusu oldugundan, hem kasitl
davraniglarin hem de diger kusurlu davraniglarin sorumlulugun

dogmasina sebebiyet vermesi miimkiindar.”

75
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2.7.2.2. Bor¢lunun Kendi fslerinde Gosterdigi Dikkat ve
Ozeni Gostermesi(Diligentia Quam Suis Rebus

Abhibere Solet)

Thmali davramislar sebebiyle dogacak sorumlulugun hafifletilmesinde 6l¢ii olarak
kullanilan unsurlardan birisi de budur. Roma hukukunda gegerli olan ve giiniimizde de
gegerli olan bu unsura gore bazi hallerde, borgludan en az kendi islerinde gosterdigi
dikkat ve 6zeni gostermesi beklenir. Hafif ithmaldeki bu sorumluluk 6l¢isii, soyut bir

(1%

olgii olan “iyi bir aile babasinin dikkat ve Ozeni” olarak belirlenen olgii ile
karsilagtinldiginda, ondan daha hafif kaliyordu ve daha somuttu. Daha once de
bahsedilmis olan'® bu konuya agiklik getirmek igin, Justiniamus’'un Digesta adli

eserinde hukukgu Gaius’a ait olan asagidaki metnin incelenmesinde yarar vardir:

D. 17. 2 72:

“Socius socio etiam culpae nomine tenetur id, est desidiae atque
negligentiae. Culpa autem non ad exactissiman diligentiam
dirigenda est: sufficit etenim talem diligentiam communibus rebus
adhibere, qualem suis rebus adhibere solet, qui parum diligentem

sibi, socium adquirit, de se queri debet.”

D. 17. 2. 72:

“Sirket ortagi, diger ortaga kargyi, ihmal ve dikkatsizliginden de
yani culpasindan da sorumludur. Ancak culpa(ihmal). tam dikkat
ve Ozene gore hesaplanamaz ¢unkd, kiginin her zaman kendi
islerinde gosterdigi dikkat ve 6zeni sirkét islerinde de gostermesi
yeterlidir; soyle ki, dikkatsiz bir kimse ile ortaklik yapan kimse,

ancak kendi kendinden sikayet¢i olmalidir.”

182Bu somut dlgii sitket akdi, vesayet akdi ve cihazin idaresinde uygulanabilivordu.

A{v g Ki o Ane
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2.7.2.3. Beklenmeyen Hallerde Sorumluluk

Borcun yerine getirilmesi bor¢lunun kusuru olmaksizin imkansiz hale gelirse,
lustinianus Doneminde uygulanan hukuka gore, bor¢lunun bu durumda artik sorumlu
olmadig: kabul edilir. Ctunkd, bu imkénsizligin beklenmedik bir olaydan kaynaklandigt
dustnilir. Latince “beklenmeyen olaylar”, casus terimi ile ifade edilirdi. “Casus
Jortuitus”, “casus minore” gibi terimler de aynt amagla kullaniliyordu. Casus, “olay”

anlamina geliyordu, “fortuitus” ve “minore” kelimeleri ise, “tesadiifi” demekti.'®

Beklenmeyen hal kavrami goreceli(nispi) bir kavramdir. Bazt hukukgular, bu
kavrami “kusurun disinda kalan ve somut hallerde sorumlulugu gerektiren sey” olarak
agtkliyorlardi. Bu hukukgulara gore, agir ihmal(culpa lata)den dolayr sorumlu olanin

beklenmeyen hal sebebiyle s6z konusu olan durumu, hafif thmal(culpa levis)den

sorumlu olaninkinden daha agirdi.'®*

Bir kimse, o6ding aldigi sofra takimi ¢alindigt igin bunu 6diing verene iade
edemiyorsa, oysa sofra takimint saklamak i¢in gerekli 6zeni gostermigse, dolayistyla bir
kusuru yoksa, bu kimsenin sorumlulugu ne sekilde olacaktir sorusunun cevabi,
uygulanacak ilkeye gore degisecektir. Kusursuz sorumluluk(objektif ya da sonug
sorumlulugu) ilkesi uygulamirsa, kisi sorumlu tutulacaktir, ama kusura
dayanan(subjektif) sorumluluk ilkesi uygulanirsa kisi kural olarak sorumlu
olmayacaktir. Soyle ki, genel ilke olarak borglu, casus’dan yani, bir insanin kolaylikla
tahmin edemeyecegi ihtimaller sonucunda, kendi kusuru olmadan meydana gelen
zararlardan sorumlu tutulamazdi. Ancak lustinianus Déneminde hakim olan bu ilkenin
istisnast yok degildi; bazi durumlarda borglunun sorumlulugunun daha agir olmast

gerekiyordu ve bu tip olaylara objektif sorumluluk ilkesi uygulantyordu.'® Ornegin, bu

183 Tahiroglu. Borglar, s.51.: Abdullah Pulat Goziibityiik. Hukuki Mesuliyet Bakimmdan Miicbir
Sebepler ve Beklenmeyen Haller(Ikinci Basi. Ankara, 1957), s.13.

189K oschaker, a.g.c.. 5.195.
' Goziibityik, a.g.c.. 5.23.: Rado. Borglar, s. 43.; Umur, Ders Notlarr, s. 311.
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calismada “kusursuz sorumluluk” ana bashgi altinda incelenen “gozetim(custodia)
sorumlulugu”  konusu  ¢ergevesinde ele  alman  “hancilanin(stabularii)’™,
otelcilerin(caupones), ahir sahiplerinin'®’ ve gemicilerin(nautae) yolcularin kendilerine
_ biraktiklari esyalardan dolay1 olan sorumlulugu” bu tir sorumluluk olma niteligini
tastyordu. Bu kimseler, islettikleri yerlerde baskasina ait olan her tiirlii esyayi gozetmek
zorundaydilar, dolayisiyla beklenmedik olaylar sonucunda bile meydana gelmis olsa,

her tiirlii zarardan sorumluydular.'®®

“Beklenmeyen hal” kavrami, pek ¢ok kavram gibi Roma Hukukundan
guniimiize kadar giincelligini koruyabilmis bir kavramdir. Oyle ki, Tirk hukukunda yer
alan Yargitay ve Danistay igtihatlarindan de anlasildigr Gizere, beklenmeyen olaylari,
“sozlesmenin mali sartlarint altist eden, olaganiistii, 6nceden sezilemeyen ve kusurdan
uzak, gercek olaylar” olarak nitelemek mimkindir,'® Asagida, “miicbir sebép” ve
“beklenmeyen hal” kavramlari birbirleriyle karsilagtirmali olarak ele alinmaya

¢alistimig ve bunlarin giiniimiiz hukukundaki kullanilig sekline deginilmistir.

2.7.2.4. Miicbir Sebep(Vis Maior) Halinde Sorumluluk

Bir bor¢lunun borcunu yerine getirmesine insan giicinin Ustinde bir takim
kuvvetler engel olursa, vis maior(miicbir sebep) sdz konusu olurdu. Genel olarak vis
maior(micbir sebep), “sezilemeyen ve karst konulamayan olaylar” olarak da
nitelenebilirdi. Yildirim diigmesi, su baskini, firtina, diiman saldirisi, deprem, firtina,
yangin vb. olaylar miicbir sebebe konu olabilirdi. Latince mucbir sebep demek olan vis

maior, “en biyik kuvvet” anlamina gelirdi. Romalilar miicbir sebep yerine “kaginilmaz

'8Hanlar(stabularii). insanlar ile birlikte hayvanlann va da arabalarnn da banindinlabilecegi verlerdi: Bkz.
Koschaker, a.g.¢.. s. 197.

'¥"Giiniimiiz hukukunda da durum bovledir; sovle ki; daha énceden de deginilmis olan BK.'nun 478.,
479., 480. maddelerinde otelcilerin sorumlulugu anlatittmaktadir ve yine, BK. m. 481 de umumi ahur idare
edenlerin sorumlulugu anlaulmaktadir. Bu maddelerden anlagildify iizere. giiniimiizde beklenmeyen
hallerdeki sorumlulugun davandid1 esas da Roma Hukukundan kaynaklanmaktadr.

'8 Jmur, Ders Notlarr. s.311-312.

1¥9Goziibityik, a.ge.. s.143.



79

zarar(damnmum fatale)” terimini de kullanirlardi. Roma Hukukundan giiniimiizin hukuk
sistemine kadar gelebilmis olan “miicbir sebep” teriminin borglunun sahst ve iradesi
dolayistyla onun davranislartyla ilgisi yoktu. Itke olarak, borglu miicbir sebepten dolay:
borcunu ifa edemiyorsa bundan sorumlu tutulamazdi. Oyle ki, Klasik Hukuk Devrinde
custodia sorumlulugunun uygulandigr hallerde bile miicbir sebeplerden dogan
zararlardan  sorumlu olunmazdi. Mucbir sebepten meydana gelen zararin borgluya
yikletilmesi olanaksizd: bu nedenle de, borglu bu durumlarda borcundan kurtulurdu.
Ornegin, hayvanlan ve esvalari ile birlikte bir handa konaklayan kimsenin sel baskini
nedeniyle esyalart ve hayvanlar telef olursa, han sahibinin bu olayda sorumlulugu soz
konusu olamazdi. Ancak, micbir sebebin var olmasina ragmen, bazi istisnai durumlarda
sorumluluk dogabilirdi. Ornegin, ariyet alan bir kimsenin kusurlu davramsi sonucu,
miicbir sebep sonucunda ariyet konusu mal telef olmugsa, artik bu durumda ariyet alan

meydana gelen zarardan sorumlu tutulurdu.’®°

Giniimiiz hukukunda, Roma hukukundan farkli olarak, “micbir sebep” ve
yukarida agiklanmaya ¢aligilan “beklenmeyen hal” kavramlarinin birbirleriyle hukuken
aym anlamda kavramlar olup olmadig1 uzun siire tartigilmistir. Ornegin, Tirk
Hukukunda, gerek kanunlarda gerekse Yargitay kararlarinda bu iki terim anlamdag
olarak kullanilmsstir."”" Buna kargilik, Fransiz Hukukunda bu iki terimin hukuki hikiim
bakimindan farkli olmadig: kabul edilmekle birlikte, bazi Fransiz hukukgulara gore bu
iki terimin esasen birbirinden farkli oldugu ileri siurilmektedir. Dolayisiyla giinimiiz
hukukunda, beklenmedik haller ve miicbir sebep kavramlari hakkinda doktrin ve

mahkeme kararlari arasinda goriis ayrihg1 s6z konusu olabilmektedir.'* Bu iki kavrami

Goziibityiik, a.g.e.. s.13 vd.: Rado, Borglar, s.44.; Tahiroglu, Borglar, s.53.

¥'Omegin. BK. m. 96°da yer alan “..borglu kendisine higbir kusurun isnat edilemeyecegini ispat
etmedikge...” ibaresinden anlaqildigy iizere borglu, borcunu yerine getirememesinin nedeninin miicbir
sebepten va da beklenmedik olavdan kaynaklandigini ispat edebilirse, bu durumda kusurlu olmadigin: da
ispat etmis olur ve sorumluluk séz konusu olmaz. Ayni zamanda buradaki durum. Roma Hukukunda
[ustinianus devrine hakim olan subjektif sorumluluk ilkesinin giiniimiizdekt goriinimiidiir. O halde,
“beklenmedik hal” ve “miicbir sebep” kavramlan arasindaki fark, kusursuzlugun ispati s6z konusu
oldugunda ortadan kalkabilmektedir. Ogretive goére, bu iki kavramun aymi anlama geldigi Borglar
Kanunumuzun 96. maddesinde anlatilmak istenen olaylar, *“tabii olayvlarin(asin vagan kann vollan
kapatmasi vb.)” ve “insana bagh fiiller sonucu meydana gelen olaylar(savas, isvan vb.)” olarak ikive
avrlir: Bkz. Tahiroglu, Borglar. s.53.

%= Avrintili bilgi igin bkz. Gozibiviik, a.g.e.. s.13 vd.
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karstlastirmak, Tirk Hukukunda da 6nem tasiyan bu konuya agiklik getirmek agisindan

faydali olacaktir:

Gunumiiz hukukuna gore beklenmeyen haller, borcun yerine getirilmesini esasen
guglestiren ancak borcu ortadan kaldirmayan olaylardir. Micbir sebep ise, borcun
yerine getirilmesini olanaksizlastiran, higbir sekilde oOniine gegilemeyecek olan,
dolayisiyla borcu ortadan kaldiran olaylardir.'”® Beklenmeyen haller genel olarak
sozlesmenin yenilenmesini  gerektirmektedirler ancak miicbir sebepler mutlaka
sozlesmenin feshini gerektirirler. Beklenmeyen haller sebebiyle borglu yalnizca
ugradig1 zararin tazminini isteyebilir, kazancinda meydana gelen kayb:i isteyemez.
Miicbir sebepten dolay: ise, ne alacaklt ne de borglu tazminat isteyemez, ancak sebepsiz
zenginlesme dolayisiyla haksiz kazang soz konusu olmugsa, haksizhga ugrayan taraf bu
kazancin miktart kadar tazminat talep edilebilir. Beklenmeyen hallerde sozlesme
yurtrlikten kalkmaz, bor¢lu sozlesmede taahhiit ettigi edimi yerine getirmek
zorundadir, dolayisiyla borglu, sdzlesmenin feshini degil, belli bir tazminat verilmesini
isteyebilir."™ Buna karsilik miicbir sebebin séz konusu oldugu hallerde, sézlesme
hikiimleri yurirlikten kaldirthr ve borglunun edimi yerine getirme zorunlulugu

bulunmaz, nitekim sézlesme yargig karariyla fesholunabilir. '’

193Bu iki kavram arasindaki fark, Karavollart Trafik Kanunu'nun 83. maddesi incelendiginde agikga
goriiliir. Buna gore, “igletilen aracin disinda olugan”, olaganiistii bir sebepten(deprem, iizerinden gegilen
kopriiniin yikilmasi, goéktast diigmesi vb.) dolay1 trafik kazasi olursa. zararin miicbir sebepten
kaynaklandig1 kabul edilir. Ancak, “isletilen aracin iginde olusan” baz1 olaylar(lastigin patlamas:. sof6riin
ansizin 6lmesi va da bavginlik gegirmesi vb.) sonucunda kaza olursa. zarann beklenmedik hallerden .
kaynaklandig kabul edilir: Bkz. Karayolan Trafik Kanunu; Tahiroglu. Borglar. s.54-55.

'*Beklenmedik hallerden sorumiuga iliskin bir diizenleme de BK. m. 102'nin ilk fikrasida yer
almaktadir. Burada. kaza halinde mes’ulivet baghigi altinda, borglunun temerrit halindeyken. ifamin
gecikmesinden dolay1 tazminat 6demek zorunda oldugu gibi, meydana gelebilecek bir kazadan da
sorumiu olduguna iliskin bir dizenleme getirilmigtir.

% Ogretide, bunlarn yaninda. her miicbir sebebin beklenmeyen bir hal oldugu ancak. her beklenmeyen
halin bir miicbir sebep olmadig1 ve buna ek olarak. beklenmeyen hal ve miicbir sebebin aym zamanda
birlikte var olmalanmun miimkiin olabilecegi fikri ver almaktadir: Ayrintih bilgl igin bkz. Gozibiiyiik,

a.g.e.. s.130.
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2.7.3. Haksiz Fiillerden Dolay: Sorumluluk

Roma Hukukunda borglarin ve dolayisiyla borglardan  kaynaklanan
sorumluluklarin baglica iki kaynagt, daha once incelenmis oldugu tizere haksiz fiiller ve

akitler idi.

Kisiler arasinda varolabilecek sinirsiz sayida iliskiden kaynaklanan borglar ile
ilgili konularin akitler dahilinde diizenlenebilecegi tartismasizdir. Akitler s6z konusu
oldugunda, 6nceden tespiti mimkin olmayacak kadar yani ¢ok sayida kusura dayanan
sorumluluk yaratan durum ile karsilagilabileceginden ve bunlar teker teker ele almanin
imkéansiziigindan dolayi, ¢alijmamizin bundan sonraki kistmlarinda  kusura dayanan
sorumluluk haksiz fiiller ve haksiz fiil benzerleri agisindan incelenmeye ¢alisilmigtir.
. Nitekim, yukarida kusur(culpa) kavraminin tamiminin yapildigi bélimde ve yine
kasit(dolus) ve ihmal(culpa) kavramlarinin agiklandi bolumlerde kusur ile ilgili olarak
haksiz fiil somnﬁluluguna ve sozlegmelerden doZan sorumluluga yeri geldikge

deginilmigtir.

Haksiz fiillere Latince’de delictum ya da maleficium denirdi. Roma Hukukunda
haksiz fiiller, delicta privata(6zel suglar) ve delicta publica(kamu suglari) olmak tizere
ikiye ayriliyordu. Roma Hukukunda devlet, fertlerin birbirlerine kars: isledikleri haksiz
filller yani delicta privata(ozel suglar) ile resen ilgilenmezdi, yani, kendi organlan ile
faaliyete gegmezdi. Sugluyu takip etme isi zarar goren kimseye ya da onun yakinlarina
birakilmistt. Ancak devlet, delicta publica(kamu suglari) yani vatana ihanet, digmanla
isbirligi yapmak, yangin gikarmak, devlet yoneten kimseye suikast, ya da aile reisinin
oldurilmesi gibi kamu yararina aykiri olan ¢ok agir bazi sug(crimina)larin iglenmis
olmasi durumunda, dogrudan dogruya harekete ge¢me yetkisine sahipti. Bunun
sonucunda devlet sucluvu ele gegirebilirse onu zarar gorenin hakimiyetine teslim ederdi
ya da ona, zarar gorenin hesabina olmak iizere bir ceza verirdi.'*® Ik zamanlarda durum
boyle olmakla birlikte, son devirlerde Devlet tarafindan takip edilen ve cezalandirilan
haksiz fiillerin sayisi artnugti. Roma’da eski devirde, haksiz fiillerle ilgili olarak ve

yukarida birinci bolimde incelenmis olan “kisas ilkesi” ve “diyet usuli”niin

1% A. B. Schwarz, Roma Hukuku Dersleri. Cev.: Tiirkin Rado Cilt no:1(Ugiincii basim. Istanbul:
1948). 5.96vd.: Tahiroglu. Borglar, s.233vd.. Nurcan Ipek, Roma Hukukunda Gasp(Rapina)Istanbul:
Der Yayinlan. 2001), s.23vd.: Di Marzo. a.g.e., 5.468vd.
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uygulandigint biliyoruz. Bunlarin uygulanmasiyla s6z konusu olan haksiz fiillerin
cezasi zamanla, kanuni yaptirimlar altinda, hakim tarafindan tayin edilen bu sebeple de
mahkemede bir davanin  goriilmesinden sonra belirlenen para cezalarina
donusti(poena). Roma Hukukunda haksiz fiilin faili, isledigi fiil sonucunda zarar
gorene karst borglanirdr ancak bu borg giinimiiz hukukundaki zarari tazmin etme borcu
olmay1p, s6z konusu cezamn 6denmesi borcu(poena) idi. Nitekim Roma Hukukunda
haksiz fiillerin takibindeki amag, zarar gorenin malvarhi3inda sebep olunan azalmayi
ortadan kaldirmak degil ama sugluyu cezalandirmakti. Poena dogrudan dogruya zarar
gorene 6dendigi i¢in de, malvarliginda meydana gelen zarar sonug olarak kendiliginden
giderilmis oluyordu. Cunkd, Roma Hukukunda 6zel suglar sebebiyle ¢denen cezalar
bugiin oldugu gibi Devlet hazinesine degil, zarar gérene 6denirdi. Durum boyle olmakla
birlikte, Roma Hukukunun son devirlerinde Devlet tarafindan takip edilen ve
cezalandirtlan haksiz fiillerin sayisi olduk¢a artmustir. Bu suglardan dolay: zarar goren
kisiler, ceza Devlet tarafindan verildiginden, vyalnizca tazminat isteme yoluna
gidiyorlard1. Eski devirlerden beri uygulanan usuller yani zarar gorenin ceza davasi
agma olanaklari devam etmekle birlikte, Devlet tarafindan takibi yapilan suglarin
sayisinin artmast ile birlikte, giinimiiz hukukundaki duruma asama asama yaklasilmig
oluyordu. Nitekim son zamanlarda, bazi davalarla hem ceza hem de tazminat amaci
takip edilebilecegi kabul edilmisti. Dolayisiyla, ceza devlet tarafindan takip edilirken,

tazminat ise zarar goren tarafindan takip ediliyordu.'”’

' Giiniimiiz hukukunda da haksiz fiiller sézlesmelerden sonra en 6nemli borg kaynagidir. Ancak haksiz
fiilin neticeleri agisindan ginimiiz hukuku ile Roma Hukuku arasinda ¢ok biyik farklar vardar:
Giiniimiiz hukukunda haksiz fiillerin sonuglari hem ceza hukuku yani kamu hukuku bakimindan hem de
6zel hukuk bakimundan olmak iizere gesitli agilardan ele alinir ve hitkme baglanir. Buna gére. eger bir
haksiz fiil, ceza hukukunun cezalandirdi1 suglar arasina giriyorsa, sucu isleven kimse dogrudan dogruya
devlet organlar tarafindan takip edilir. Ote yandan, islenen haksiz fiil sebebiyvle zarar géren kimsenin
malvarliginda meydana gelen zararlann giderilmesi ise ¢zel hukuk hiikiimlerine gére yani BK. m. 41 ve
bunu takip eden Borglar Kanunu maddelerine gore istenir. Giiniimiizde haksiz fiiller zel hukuku yalmzca
zararlarin giderilmesi bakumndan ilgilendirir, ¢iinkii. haksiz fiili isleven kimse ile zarar goren kimse
arasinda da bir borg iligkisi dogmaktadir ve buna gére ortava ¢ikan zaran haksiz fiili isleven kimse
gidermek zorundadir. Nitekim BK. m. 41/1, sorumluluk sartlan ile ilgili olarak. “Ister kastt ile olsun, ister
taksir ile olsun. baskasiu hukuka avkin olarak zarara ugratan kimse tazminat ile mikelleftir.”
demektedir. Gorildiagi tizere. haksiz fiili isleyen kimse, kamu hukuku agisindan. ceza davasi ile devlete
ve bunun yaninda topluma karst olan sorumlutuklarindan dolay1 yargilanirken. 6zel hukuk agisindan da
sebep olduBu zaran tazmin etnek zorunda kalarak. kisilerin malvarhi@ diizeninde varati® kangiklik
hukuk diizenince giderilmeve ¢ahisilir. Ceza davast ile amaglanan. sugu islevenin sahsiu deviete karsi
cezalandirmaktir, dolavisivla s6z konusu su¢ sebebivle mirasqilart sorumlu tutmak dogru
olmayacagindan, ceza davasi mirasgtlara kargt agilamaz. Ancak. zarar gérenin maddi aqidan tatmin
edilmesini amaglayan 6z2l hukuk davas: va da tazminat davasi ise mirasgilara karsi agilabilir: Ayrintilt
bilgi i¢in bkz. Rado, Borglar. s.181 vd.. Umur, Ders Notlar, s.389-390.
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Roma’da 12 Levha Kanunlarindan baslayarak yani ¢ok eski devirlerden beri
haksiz fiiller, 6zel suglar(delicta privata) ve kamu suglari(delicta publica ya da crimina)
olmak Uzere ikiye ayrilirdi. Asagida incelenecek olan haksiz fiiller ise 6zel hukuk
alaninda yer alanlardir. Bu haksiz fiiller, belli bir kimseye karsi islenirler ve dogal
olarak o kimsenin hakl: tepkisine yol agarlard: ¢iinkii haksiz fiil sebebiyle, zarar goren

kimsenin menfaatleri hukuka aykin olarak ihlal edilmis olurdu. Haksiz fiiller sahsa ya

da mala kars1 islenirlerdi.'*®

Bir fiilin haksiz fiil olarak nitelenebilmesi i¢in bazi unsurlan'®”® icermesi
gerekirdi. Bu unsurlar sunlard:: Islenen fiilin “hukuka aykir1” olmast gerekirdi, islenen
fiil sonunda bir “zararin” meydana gelmesi gerekirdi, zarar ile islenen fiil arasinda bir
“neden-sonug iliskisinin” varolmas: yani ortaya ¢ikan zararin islenen fiilden dogmus
olmasi gerekirdi ve hukuka aykir fiili igleyen kimsenin bu fiilden sorumlu tutulabilmesi
yani “sorumluluk”®® unsuru gerekirdi. Bu sonuncu unsura gore, haksiz fiili isleyen
kimsenin, bu fiil sonucunda dogacak hukuka aykiri durumu anlayabilmesi gerekirdi.
Ornegin, Roma Hukukuna gore yedi yasindan kiigiikler ve akil hastalar;, temyiz
kudretinden yoksun olduklari i¢in, haksiz fiillerden sorumlu tutulamazlardi. Buna
benzer sekilde, aile reislerinin ve kole sahiplerinin egemenlikleri altinda bulunan
kimseler tarafindan iglenen suglar durumunda sorumlu tutulmalan durumunda
goriildiigi gibi istisnal durumlar s6z konusu olsa da,?®! genellikle higbir kusuru(culpa)

olmayan kimse, haksiz fiilden dolayt sorumlu tutulamazdi.®* Bazi hukukgular

19K aradeniz - Celebican. Roma Hukuku, s. 274 vd.

%*Roma Hukukundaki haksiz fiillerin unsurlan sistematik olarak Isvigre-Tiirk Hukuk sistemini derinden
etkilemistir; Isvigre-Tiirk hukuk sistemindeki durumu ayrintili olarak incelemek igin bkz. Yesim M.
Atamer, “Haksiz Fiillerden Dogan Sorumlulugun Simrlandirilmas”. (Yavinlanmarus Yiiksek Lisans
Tezi, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, 1996). s.24 vd.

“®Haksiz fiili isleven ve zarar veren kimsenin sorumlu tutulmasmnda birincisi objektif
sorumluluk(kusursuz sorumluluk) ve ikincisi de subjektif sorumluluk(kusura davanan soramluluk) olmak
iizere iki farkh ilkenin benimsendigi konusu, daha 6nce bu caligmada aynntili olarak incelenmeye
cahisttnugtir: Ayrintih bilgi igin bkz. Karadeniz - Celebican, Roma Hukuku, s.286-287.

' Bu istisnai durumlar asagida “Baskalarmin Haksiz Fiillerinden Sorumluluk™ bash@ altnda
incelenecektir: Ayrintili bilgi igin bkz. Tahiroglu, Borglar, s.259vd.

22K jsiler arasinda yer alan bir borg iliskisine avkin davraulmast durumunda akdi kusur, bir kimseye
haksiz bir zarar verilmesi(bir kimsenin kélesinin Oldirilmesi, hayvammn yer alanmast vb. gibi)
durumunda ise akit dist kusur s6z konusu olurdu. Roma Hukukunda haksiz fiillerde kusur meselesini
diizenleven ilk kanun Lex Aquiliana(M.O. 287) oldugundan, Romalilar haksiz fiillerdeki kusura “culpa
Agquiliana ™ diyorlardi. Bu kanunda yer alan 6nemli bir nokta ise, haksiz fiillerdeki ilunalin akitlerdeki
sorumlulukta oldugu gibi “hafif ihmal™ ve “agir ihmAl” olarak derecelendirilmemesi ve en hafif ihmélin
dahi sorumluluk kapsamna alinmasiydi: Bkz. Rado, Borg¢lar, s.184.



84

tarafindan, kusurun haksiz fiilin subjektif unsuru oldugu, hukuka aykirilik unsurunun

.203

ise haksiz fiilin objektif unsuru oldugu ileri strilmisti™ . Bu unsurlardan olusan haksiz

fiil davalarindan mahkum olanlara infamis(serefsiz) denirdi.*

Roma Hukukunda haksiz fiiller sorumluluk kavram agisindan incelendiginde,
bu fiillerin dayandig, sorumluluk ile ilgili genel bir ilkenin olmadig1 gorulur. Nitekim,
Roma Hukukunda hukuk diizeni tarafindan taninmis olan belli haksiz fiiller vardir.
Bunlarin diginda kalan haksiz fiiller, zaman iginde 6zel kanunlarla ya da praetorlarin
calismalariyla teker teker yaptirima baglanmiglarsa da, Roma Hukukunda higbir zaman
gunimiz hukukundaki gibi genel bir ilke uygulanmamistir. Bununla birlikte Roma
Hukukunda haksiz fiiller, “ius civile tarafindan taninmig ve yaptirima baglanmig haksiz
filller” ve “praetor hukuku tarafindan taninmis ve yaptirima baglanmis haksiz fiiller”
olarak iki gruba aynlmuslardi. Furtum, rapina, damnum ininria datum ve iniuria suglan
lus civile tarafindan taninmig olan haksiz fiiller idi. Dolus(hile), metus(ikrah) ve fraus
creditorum(alacakllardan hileli sekilde mal kagirma halleri) ise praetor hukuku

tarafindan taminmis olanlard:.*®®

2.7.3.1. Ius Civile Tarafindan Tanman Haksiz Fiillerden

Dolay: Sorumluluk

Ius Civile tarafindan tanmnan haksiz fiillerden “furtum”, genellikle “hirsizlik”
anlammna karsilik gelmekle birlikte aslinda daha genis bir kavram olup, “emniyeti
kotiiye kullanma sugunu” da kapsardi. Furtum kelimesinin kokeninde furvum yani
“kara” kelimesi yer almaktadir, ¢iinkii, bu sug gizli olarak ve karanlikta yani genellikle
geceleri islenmekteydi. Yine bu kelimenin kokeninde, Yunanca’da hirsizlik anlamina da
gelen “fraus(hile)” ya da “fere(alip gétirmek)” anlamlarinin yer aldig: da séylenebilir.

Romalt hukukgulardan Gaius’a gére, hem baskastna ait bir mali gotiirmek tizere alan bir

**Tandogan, Mes’uliyet Hukuku. s.61.
““Umur, Ders Notlari. 5.390-391.

“*Borclar Kanunumuzun 41. maddesi incelendiginde. giiniimiiz hukukundaki durumun bundan farklt
oldugu goriiliir. S6z konusu maddeye gére haksiz fiillerden dogan sorumluluun genel bir ikeye
davandig1 agik sekilde goriilmektedir: Ayrinuli bilgi igin bkz. Rado, Borglar, s.188.
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kimse, hem de malikin iradesine aykirt olarak ya da onun izin vermevecegi
sekilde(invita domino), mal kendisininmis gibi davranan kimse(ornegin, ariyet aldigt bir
ati, sehirde kullanmak yerine savasa gotiiren kimse) furtum sugunu islemekte idi.
Furtum’a konu olabilecek esyanin tasinabilir olmasi gerekirdi. Bu sugun olugmasi igin .
hirsizin kasten ve bir menfaat elde etmek igin bu sugu islemesi gerekirdi. Roma’da bir
kimsenin kendi mali tizerinde dahi bu sugu islemesi miimkiindii. Ornegin borglu rehin
olarak verdigi mali, alacaklinin haberi olmadan almigsa furtum possessionis(zilyetlik

206 . «
% Nitekim furtum kavrami, maln  alinip

Surtunru)sugunu  iglemis  olurdu.
gotirilmesi(amotio rei) yamnda malin ele gegirilmesi durumlarint da kapsayinca,
Surtum bir¢ok olayda uygulanir olmustu. Roma hukuku kaynaklarindan Digesta'da yer
alan bir metinde furtum 'un, “bir malin ya da kullanilmasinin ya da zilyetliginin hileli bir
sekilde ve kazang amaciyla elde edilmesi” oldugu belirtilmisti. Buna gore lustinianus
Hukukuna gore furtum Gge ayrilmistt.  Furtum rei(malin  hirsizh@y), furtum
usus(kullanma hirsizlig) ve furtum possessionis(zilyetlik hirsizhgr). Bir hirsizin
bagkasinin evine girerek antika degerindeki yemek takimini ¢almasi durumunda furfum
rei(malin hirsizligt) sugu islenmis olurdu. Bir mali kiralayanin, artyet alanin ya da onu
vedia olarak saklayanin mali s6z konusu amacin diginda kullanarak emniyeti kotiiye
kullanmasi durumunda furtum usus(kullanma hirsizligt) s6z konusu olur. Malikin kendi
malini, zilyetlik hakk: olan kimseden(6rnegin rehin alandan) almasi durumunda ise
Surtum  possessionis(zilyetlik  hirsizligr)’de bulunulmus  olur.  Furtum

ossessionis(zilyetlik hirsizlig1)’in yerini daha sonra furtum wusus(kullanma hirsizligt
p y o y f=)

almlstlr.207

Tustinianus’un Digesta adli eserinde ver alan ve furtum usus ile ilgilh olan
o

hukukgu Ulpianus’a ait metinlerden biri de soyledir:

2Biilent Tahiroglu, Roma Hukukunda Furtum,(Istanbul: Tstanbul Universitesi Yayinlan. 1973). s.13-
14.; Koschaker. a.g.e., 5.263.: [ustinianus. Institutiones. s.289. Ayninth bilgi icin aynica bkz.: I 42. 2;
D. A44.7.4;D.47.2. 1. 3.

*John Spencer Muirhead. An Qutline Of Roman Law(London: William Hodge and Company. Limited,
1947). s.178-179.: Tahiroglu. Borglar. 5.237-238.; avrintilt bilgi igin ayrica D. 47. 21. 3 incekenebilir:
Bkz. lustinianus, Digesta(Nol. IV), 5.792.: Giinal — Kiigikgiingor, a.g.e., s.77.
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D.13.6.35. 7:

“Sed interdum et mortis damnum ad eum qui commodatum rogauit
pertinet: nam si tibi equum commodauero, ut ad uillam adduceres,
tu ad bellum duxeris, commodati teneberis: idem erit et in

homine..."

D. 13.6.5. 7:

“Bundan bagka, ariyet alan kimsenin 4riyet alinan seyin yok
olmasimin(bir hayvamin 6limi vb.) sebep oldugu hasar
yitklenmesinin s6z konusu oldugu durumlar vardir. Ornedin, ben
sana ¢iftlikte kullanman tzere bir at versem, senin bu ati alip
savasa goOtirmen durumunda, ﬁriyét sozlesmesinin gerektirdigi
sekilde davranmamis olman sebebiyle buna iliskin bir davay: sana
agabilirim ve bu dava sonucunda sen bana tazminat odemekle
sorumlu olursun. At yerine kéle verirsem, yine ayni durum

gegerlidir...”

Furtum, hirsizin sugiistii yakalanip yakalanmamasina gore de, bir bagka ayrima
tabi tutulmustu: Sugistt  hirsizhik(furtum manifestum) ve sugistii olmayan
hirsizlik(furtum nec manifestum). Bu ayrim, ¢ok eski bir aynnmd: ve Roma Hukukunun
son devirlerine kadar devam etmisti. Hirsiz, hirsizhg1 yaptigi yerde yani galdigi mali
gotirmeyi tasarladigt  yere géturemedén yakalanirsa  sugistii  hirsizhik(furtum
manifestum)sugunu islemis olurdu. Furtum manifestum halinde verilen ceza, furtum nec
manifestum sugunun islenmesi halinde verilen cezaya oranla ¢ok daha agirdi. Furtum
manifestum sugunun islenmesi durumunda, praetor’larin koyduklan kanunlar geregince
huirsiza karst actio furti manifesti™ agilirdi. Bunun sonucunda hirsiz ceza olarak, ¢almis
oldugu seyin degerinin dort misli(quadruplum)ni 6demekle sorumlu tutulurdu. Ancak
hirsiz suglstii yakalanmamissa, actio furti nec manifesti davasi agilirdi. Bu son durumda
ise hirsizlik yapmis olan kimse, ¢aldig1 malin degerinin iki misli(duplum)ni 6demekle

sorumlu tutulurdu. Sugiistii yakalanan hirsiza daha agir ceza verilmesinin sebebi, malt

“® Furtum sonucunda. ncelikle hursiza karst bir ceza davast agilirdi ve buna actio furti denirdi. Ancak
lursizin yakalamug sekline ve de sugun islenis sekline gore bu dava ile takip edilen ceza degisebilirdi: Bu
davalar ile ilgili ayrintih bilgi i¢in bkz. Tahiroglu, Furtum, s. 126 vd.
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¢alinan kimsenin hirsizin yakalandigr andaki 6¢ alma duygusunun daha yogun oldugu
gortisiiniin yaygin olmastydi. Hirsizhga yardim edenlerin sorumlulugu ise soyleydi:
Hirsizligt tavsiye edenler, hirsizlik yapimast halinde sorumlu olmazlardi ancak,
hirsizlig1 hem tavsiye edenler, hem de tesvik edenler ve hirsiza yardim edenler, sug
ortagi olarak kabul edilirlerdi. Bu kimseler, suglstii olmayan hirsizlik davasi(actio furti
nec manifesti) davasi ile sorumlu tutulurlardi. Calinmig olan mah saklayanlara yani
yataklik edenlere agilacak dava sonucunda ise, s6z konusu malin degerinin t¢ katini

odeme cezast verilirdi. >

‘ Hirsizhik sugunun iglenmesine yardimci olmada olgiit olarak kabul edilen bir
duruma, Digesta’'da yer alan hukukgu Ulpianus’a ait olan asagidaki metinde agiklhik

getirilmigtir:

D.47. 2. 50. 2:

“Recte Pedius ait, sicut nemo furtum facit sine dolo malo, ita nec

consillium uel opem ferre sine dolo malo posse.”

D. 47. 2. 50. 2:

“Pedius der ki, hirsizhkta, kasitli davranigt s6z konusu olmayan
hi¢bir kimse sorumlulukta bag rol sahibi olarak kabul
edilmediginden, bu sekilde, benzer bir davramist s6z konusu

olmayan hig bir kimse de sug ortagi olarak nitelendirilemez.”

Furtum sugu islenmesi sebebiyle agilacak ceza davalarimn timi sonucunda
mahkiim olan hirsiz, “serefsiz(infamis)” ilan edilirdi. Malin sahibi, hirsizhik konusu mal
kimin elinde bulunursa bulunsun(hirsiz, hirsizin miras¢ilart, Gglinci kisiler vb.), o

kimseye ya kimselere karsi miilkiyet hakkindan dogan rei vindicatio(istihkak davast)

*“Rado. Borglar. s.191-192.: Di Marzio, a.g.e.. s.475.; Umur, Ders Notlar. 5.392.



88

agabilir ve malini geri isteyebilirdi. Nitekim, ¢ahinmis olan mal(res furtivayn
210

zamanasimi(usucapio) ile kazanilmasi olanaksizdi.

lus Civile tarafindan taninan haksiz fiillerden bir digeri ise “rapina(gasp)” idi.
Rapina, bir malin sahibinden zorla alinmasi suguydu. Bu sug, 6zel hukuk alanina giren
bir haksiz fiil olmakla birlikte aym zamanda, toplumda tehlike yaratan, kamu yararini
ihlal eden bir sugtu, ¢inki, silahli ya da silahsiz olarak islenen bu sugun yarattig
kontrolsiizliik insan toplumunu tehdit ediyordu. Bu sebeple de cezasi oldukga agir olan
bir sugtu. Roma Hukukunda uzun bir siire rapina kavrami furtumun iginde yer
aldigindan, bu kavram furtum'un cebir ve siddet kullanilarak yapilan 6zel bir sekli
olarak kabul ediliyordu. Daha sonra ise rapina, praetor beyannamesi ile ayn bir haksiz

fiil sayilmug ve ius civile tarafindan taninan diger haksiz fiiller arasinda yer almigtir.*!!

lustinianus’un Digesta adli eserinde yer alan hukukeu Paulus’a ait asagidaki

metin, rapina ile ilgilidir:

D. 47 8. 1:

“Qui rem rapuit, et furti nec manifesti tenetur in duplum et ui
bonorum raptorum in quadruplum. Sed si ante actum sit ui
bonorum raptorum, deneganda est furti: si ante furti actum est, non
est illa deneganda, ut tamen id quod amplius in ea est

consequatur.”

D. 47. 8. 1:

“Bir egyay1 cebir ve siddet kullanarak alan bir kimse, hem ‘sugiistii
olmayan hirsizlik’ sugundan dolay: esyanin degerinin iki kat1 ile,
“hem de bir seyi cebir ve siddet kullanarak almak’ sugundan dolay!
soz konusu seyin degerinin dort kati ile sorumlu tutulur. Eger énce,
‘cebir ve siddet kullanarak almak’ sugundan dolay: dava agilmigsa,
‘hirsizlik® sugundan dolayr agilacak dava artik reddedilir, ancak,

adalette dengeyi saglayabilmek igin, 6nce ‘hirsizlik’ sugundan

A%Celebican. Esyva Hukuku. s.189; Rado. Borglar, 5.192-193.
ipek, a.g.e.. 5.28 vd.
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dolayr dava ag¢ilmigsa, artik diger davanin hikumsiiz duruma

gelecegi kabul edilmistir.”

Rapina kavrami yagmacilik, soygunculuk, yol kesme, eskiyalik gibi suglan
igeriyordu. fus civile tarafindan kabul edilen actio vi bonorum raptorum(siddet
kullanarak gasbedilmis seylerin davast)®'? isimli 6zel bir dava ile bu sugu islemis olan
bir kimse, sugu suguisti islemis olup olmadigina bakilmaksizin, bu davanin bir yil iginde
agtlmasi durumunda, gasp edilen seyin degerinin dort katini(quadruplum) odemeye
mahkdm edilirdi. S6z konusu dava bir yil gegtikten sonra agilirsa ancak o seyin kendi
degeri(simplum) tstenebilirdi. Gasp sugunun konusu hem tasinirlar hem de taginmazlar
olabilirdi. Bu suqu isleyenler de “serefsiz(infamis)” sayilirlardi.*

Damnum iniuria datum(baskasina ait olan bir kolenin 6ldirilmesi, hayvanin yer
alanmasi, agacin kesilmesi gibi baskasinin malina verilen zararlar) ise haksiz fiiller
kapsaminda yer alan bir bagka sugtu. Mala verilen zararlar ve bu zararlar sebebiyle
uygulanacak olan yaptinnmlar M. O. 267 yilinda ¢ikarilmis olan Lex Aquilia ile
diizenlenmisti. Bu kanun Gi¢ boliimden olusuyordu. Birinci boliimde, bagkasina ait olan
bir kélenin ya da bir sirii hayvaninin(dolayisiyla kopekler ve yabani hayvanlar bunlara
dahil degildi) oldiralmesinden, ikinci boliimde alacaklinin zaranina hileli bir sekilde
borgluyu ibra etmis olan adstipulator(ek alacakli)’dan ve son olarak igilincii bolimde
mallara verilen her tiirli zarardan(yakmak, kirmak, bozmak vb.) s6z ediliyordu. Malin
bu sekilde zarara ugramas: halinde, degerinin otuz misli zarar gorene 6denirdi. Lex
Aquilia’min birinci ve uglincii boliminin uygulama alani zamanla artarken, buna
karsilik, ikinci bolimiiniin 6nemi azalmigti. Bu kanun bir biitiin olarak ele alindiginda,
kapsaminin ve uygulama alaninin zamanla hukukgular tarafindan genisletilmis oldugu,

bunun sonucunda ise, 6zel hukuk sugunun hukuki niteliginin zaman iginde tamamen

M3Klasik Donemde gasp sucunu isleyene karst agilabilen bu dava bir ceza davasi(actio poenalis)
niteligindeyken, /ustinianus Déneminde karma dava(actio mixta) niteliini Kazanmust. Bu nedenle,
Kiasik Donemde malt gasp edilmis olan kimse, acabilecegi condictio furtiva davas: ile, malm va da
zararinin tazminini istevebilirdi. Justinianus Doéneminde ise karma dava ile. daha énceden condictio
furtiva ile istenebilecek olan malin degerinin dort kati yine talep edilebiliyordu ancak s6z konusu malin
degerinin ii¢ kat ceza. bir kan da tazminat sayiliyordu ve artik ayn bir tazminat davasi agilamiyordu:
Ayrintih bilgi icin bkz. Rado. Borglar, .193.; Ipek, a.g.e., s.75 vd.

*Buckland. a.g.e.. 5.385.: Di Marzo, a.g.e.. s.476.; Tahiroglu, Borglar. s. 240-241. Aynica. avnotli bilgi
icinbkz.: Just. Ins. 4. 2.pr.D. 47. 8, D. 4.2 1, D. 48. 7. 7
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degismis oldugu gorulir. Nitekim, Lex Aquilic’daki soz konusu degisimin, haksiz
fiillerden dogan borg ve sorumluluklarin giniimiiz hukukundaki gériinimiine kaynaklik

ettigi soylenebilir."*

Lex Aquilia ile dizenlenmis olan “damm'/m iniuria datum’ sugunun islenmesi
halinde agilan actio legis Aquiliae ceza davasi olma niteligini tasiyordu ve siireye baglh
degildi yani her zaman agilabilirdi. Ayrica bu dava, karma(mixta) bir dava idi. Séyle ki;
damnum iniuria datum halinde, tazminat davasi(condictio) gibi bagka bir dava agtlmasi
olanagi kanunun tarafindan taninmamisti. Ancak hukukgu Gaius’a gore, bu davadaki
ceza davasi olma karakteri zamanla zayiflamigti. Ona goére bu davanin ceza niteligi
kanundaki cezadan degil, davalinin s6z konusu haksiz fiili isledigini reddetmesi
durumunda mahktmiyetin iki misline(in duplum) yitkselmesinden kaynaklaniyordu. Bu
davanmin agilmasi igin ise, bazi sartlar gerekirdi: Oncelikle, haksiz olarak(iniuria)
meydana getirilmis bir zarar s6z konusu olmaliydi, o halde, mesruu miidafaa hallerinde
haksizlik s6z konusu olmazdi. Ayrica, Lex Aquilia’min uygulanabilmesi igin, zarar
verenin kusurlu bir davranista bulunmus olmasi gerekirdi. Hafif ihmal de dahil olmak
tizere kusurun her derecesi sorumlulugun dogmast igin yeterliydi. Bazi hukukgular, Lex
Aquilia’da yer alan kusur kavrami ile akitten dogan kusur kavramini birbirine
benzetirlerdi. Kusur kavraminin Lex Aquilia’dan kaynaklanip daha sonra akitler alanina
yayildig1 soylenmekteydi. Nitekim, haksiz fiil failin malvarliginda zarar meydana
getirirken, akitler s6z konusu oldugunda mala verilen zarar ile magdurun malvarhginda
azalma meydana geliyordu. Lex Aquilia ile malin kaybedilen degeri oddetiliyordu ve
ugranilan zararin bu sekilde tazmin edilmesini saglamak amaglaniyordu. S6z konusu
sorumlulukla ilgili olarak kusur kavraminin 6nemi, asagida gorildigu tizere Gaius’un

Institutiones adli eserinde de vurgulanmisti:*!

*“Koschaker. a.g.e., 5.265.; Rado. Borglar, s.194.; Tahiroghy, Borglar. s.241.; ayrica avtnth bilgi igin
bkz. D. 4. 2. 13:D. 48. 7. 7.

“3Tahiroglu, Borglar. s.243 vd.. Gaius, Institutiones(Cev.: Rado). s. 95 vd.. Romahlann Aquilia
sorumlulugu ile Bor¢lar Kanunumuz arasindaki tek fark, Romah hukukqulann “bagkasinin malina zarar
vermek™ ifadesi yerine Bor¢lar Kanunumuzda “diger kisiye zarar vermek™ ifadesinin kullamlmasidir. Bu
farka gore, Roma’da miilkiyeti koruvan hukuki bir kurum varken, giiniimiizde bunun yerini malvarliginin
genel olarak korunmasmi saglavan hukuki bir kurum almugtir. Roma Hukukunda zamanla, 6zel hukukun
farkli haksiz fiil tiplerinin yerini ek bir kural almig ve béylelikle Aquilia sorumlulugu. herhangi bir
haksiz fiilden kaynaklanan sorumlulugun ortak sekli haline gelmistir. Nitekim giiniimiizde de durum
boyledir: Ayrinult bilgi icin bkz. Tahiroglu, Borglar, 5.246.
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Guaius, Ins. 3. 211:

“Iniuria autem occidere intellegitur, cuius dolo aut culpa- id
acciderit, nec ulla alia lege damnum, quod sine iniuria datur
reprehenditur; itaque impunitus est, qui sine culpa et dolo malo

casu quodam damnum committit.”

Gaius, Ins. 3. 211:

“Haksiz olarak oldirilmek ifadesi ile anlatilmak istenen, bunun
kast ya da ihmal(dolo aut culpa) sonucu meydana gelmesidir, aksi
halde haksiz olarak nitelendirilemeyen bir davramgin sonucunda
meydana gelen zarari higbir kanun cezalandirmaz; dolayisiyla kasti
ve ihméli olmadan kaza sonucu bir zarar veren kimse ceza

gérmez.”

Lex Aquilia’nin uygulanabilmesi igin gerekli olan son sarta gore, haksiz fiil, fail
tarafindan yapilan hareketle(dokunmak gibi) dogrudan dogruya zarar goren sey
uzerinde gergeklestirilirdi, yani zararin bedenen(corpore corpori) verilmis olmasi
gerekirdi. Ornegin, bir koleyi ya da hayvam kopriiden iterek nehre diismesine sebep
olan kimse sorumlu olurdu ancak, kuyunun basinda duran bir kéleyi uzaktan korkutarak
kuyuya digmesine sebep olan kimse sorumlu olmazdi. Ayni sekilde, baskasina ait bir
hayvana zehirli et yediren kimse ya da, baskasinin kayigimnin ipini ¢ozerek kayigin
kiyidan uzaklagsmasina sebep olan kimse sorumlu tutulmazken, ipi keserek kayigin
uzaklasmasina sebep olan kimse sorumlu tutulurdu.?'®

Roma Hukukunda yer alan haksiz fiillerden sonuncusu ise iniuria sugu idi.
Roma’da, her tirlii haksizlik ve hukuka aykirilik iniuria kelimesi ile ifade edilirdi ancak
haksiz fiiller soz konusu oldugunda ayr bir sug tipini ifade etmek i¢in kullanilan bu

kelime ile, “kisilige kars1 verilen zararlar yani maddi ve manevi kisilie yapilan

*'Berki, a.g.e.. 5.263-264.. Tahiroglu, Borglar, 5.245-246.. Umur, Ders Notlar1. 5.395.
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saldinlar” kastedilmekteydi. /niuria, Roma Hukukunun en eski devirlerinden(12 Levha
Kanununun uygulandigt zamandan) beri bilinen bir sugtu. Eski devirde bu sugun
kapsamina, bir kimsenin bedenine yapilan tum saldirilar yani miessir fiiller(bir kimseyi
yaralamak vb.) girmekteydi. 12 Levha Kanununda sayilan bu tur suglarin en agiri ise
“bir orgamin koparilmast(nembrum ruptumy” sugu idi.?"” Praetor hukukunda iniuria nin
kapsami daha da genisledi, artik bir kimsenin kisiligine yapilacak maddi(yaralamak vb.)
ve manevi(hakaret etmek, bir kimsenin evinin 6niinde bagirip cagirmak vb.) her tirli
saldirt bu su¢ kapsaminda yer aliyordu. Sonralan ise, klasik hukukgular inuria
kavramini daha da genislettiler; bir kimsenin kamuya agik yerlerden yararlanmasina(bir
yoldan gegmesine ya da tiyatroya girmesine vb.) engel olmayi, kamu yararina aykiri
durumlardan sayilan kadinlara ya da genglere yapilan bazi manevi saldirtlart da bu
sugun kapsamina soktular. Bu konuyla ilgili olarak Institutiones'te yer alan asagidaki

metni incelemekte de yarar vardir:2'®

Iust., Ins. 4. 4 pr.:

“Generaliter iniuria dicitur omne, quod non iure fit: ...~

lust., Ins. 4. 4 pr.:

“Genellikle, hukuka aykir1 olarak yapilan her seye, iniuria denir:..”

Inuria sugunun iglenmesi durumunda, saldiriya ugrayana “actio iniuriarum
aestimatoria’ adl ceza davasini agma hakki taninmigti. Bu dava ile verilebilecek cezay1
belirlemeye yetkisi olan hakim, cezanin miktarini tespit ederken. fiilin agirhgini ve
saldirtya ugrayanin sosyal ve ekonomik durumunu goz 6niinde bulundururdu. Ornegin,
sucun kamuya ag¢ik bir yerde islenmesi ya da devlet gorevlilerinden birine kargt islenmis
olmast durumunda agilastirici sebebin bulundugu kabul edilirdi. Ancak agilastiric
sebebin olmas: halinde bile hakim, praetor tarafindan daha onceden kararlastirilmig

olan azami bir miktardan fazlasina hikmedemezdi. Actio iniuriarum'dan dolayi

*"Ayrintilt bilgi icin bkz. Di Marzo, a.g.e.. s.479.

“®Rado. Borglar, s.197-198.: Alan Watson. Roman Law and Comperative Law. s.73.. Justinianus,
Institutiones, s.306-307.; avrica, ayrintih bilgi igin bkz.: D. 47. 10. 1 pr.; D. 47. 10.13. 7.
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mahkum olan, diger haksiz fiillerde oldugu gibi “serefsiz” sayilirdi. Bu dava, saldirtya
ugrayanin 6¢ alma duygularinin etkisinde(vindictam spirans) agilmis bir dava olarak
kabul edildiginden, haksiz fiilin islendigi andan baslayarak ancak bir yil iginde

agilabilirdi. Cumhuriyet Devri sonunda ise bu sug artik kamu suu haline gelmistir.?"

- 2.7.3.2. Praetor Hukuku Tarafindan Taninan Haksiz
Fiillerden ve Haksiz Fiil Benzerlerinden Dolay:

Sorumluluk

lus Civile 'nin tamidigi haksiz fiiller sinirh sayida suglardi. Bunlardan ayri olarak,
Praetor Hukukunun tanidig1 birtakim haksiz fiiller vardi. Bazi Roma kaynaklarinda
bunlara quasi delictum yani “haksiz fiil benzerleri” de denmekteydi. Bunlara “haksiz fiil
benzerleri” denmesinin sebebi, bunlarin aslinda haksiz fiil olmamalar ancak yine de
bunlardan ceza borglarinin dogmasi idi. Ortada bir zarar oldugundan, bundan dolayi
zarar gorenlere tazminat davasi agma hakk: verilmisti. Bu suglardan bazilaninda hafif
ihmalde bulunmak, bazilarinda ise hi¢bir kusuru olmamak dahi sorumlu tutulmak igin
yeterliydi. Bu suglarin iglenmesi halinde agilan davalar, bir yillik zamanagimi siiresine
tabi idiler. S6z konusu davalar ceza davasi niteliginde olduklarindan dava taraflarinin
yakinlarina karg1 agtlamazlardi. Bazi Roma kaynaklarina gore bu suglardan dolus(hile),
metus(tehdit) ve fraus creditorum(alacaklilara kargi hileli hareketler) ayr olarak
“praetorlar tarafindan taninmus olan haksiz fiiller” baghig: altinda incelenirken, bazi
Roma kaynaklarinda bunlar birtakim bagka suglar ile birlikte “quasi delictum(haksiz fiil
benzerleri)” basligt altinda incelenmistir. Roma hukukunda si iudex litem suam
fecerit(hakimin anlagmazlik konusunu kendisine mal etmesi), actio de deiectis vel
effusis(bir binadan vola bir sev dusmesi halinde agilan dava). actio de posito et
suspenso(konmusg ve asilmig sevin davasi) gibi durumlarda séz konusu olan suglar ise,
tamsmasﬁ olarak haksiz fiil benzerleri(quasi delictumlar)  baghgt altinda yer

almaktaydi. Asagida sirasiyla, énce haksiz fiil benzeri mi yoksa praetor tarafindan

*9Tahiroglu: Borglar, 5.248-249.; Oguzoglu. a.g.e., 5.202-203.
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tantnan haksiz fiillerden mi oldugu tartismali olan dolus, metus ve fraus creditorum
incelenecek, daha sonra da haksiz fiil benzeri olduklart kesin olarak kabul edilen fiiller
tizerinde durulacaktir:**’

Haksiz fiil benzerlerinden en 6nemli ikisi dolus(hile) ve merus(Tirkge karsihgt,
tehdit ya da ikrah) idi. Hukuki islemlerin meydana getirilmesinde s6z konusu olan
dolus(hile) kavrami, kasit anlamina gelen dolus kavramindan farkli olarak, menfaat
saglamak amaciyla bir kimseyi kandirarak, ger¢ek durumu bilseydi yapmayacag: bir
hukuki islemi ona yaptirmak anlamina gelirdi. Bir kimseyi duriist olmayan davraniglarla
hataya distiren ve iradesini kastettigi sekilden baska tiirli beyan etmesine sebep olan
birinin, hileli davramsta bulundugu kabul ediliyordu. Bunun sonucu olarak da, bir
kimsede yanlig distinceler uyandiracak yolsuz, dolandirict ve aldatict davranislarla, bu
kimsenin normalde yapmayacag: bir hukuki iglemi yapmasi saglanirdi. Dolus kavramt
sonradan daha da genislemis ve dirtstlige(bona fides) aykir tiim fiillerin bu kavramin
kapsamina girdigi kabul edilmistir. fus civile hileyi cezalandirmamistir, ilk defa
praetor’lar hileyi yaptirima baglamuslardir. Aquilius Gallus adindaki praetor, hileli
davramsglar sonucu zarar goren kimseleri korumak igin, bu kisiler yararina bir hile
davasi(actio doli) ve de hile defi(exceptio doli) olanag sagladi. Hile defi, hile ile
kandirilarak bir hukuki iglemi yapan kimseye bu islemden dogan borcunu heniiz yerine
getirmedigi durumlarda taninan bir hakti. Kandirilan kimse, karsi tarafin dava agmasi
durumunda kandirildigint hile defi(exceptio doli) olarak ileri strebiliyor ve bunu
ispatlarsa mahklmiyetten kurtuluyordu. Hukuki islemden dogan borcunu odedikten
sonra dolus 'un varligini 6grenen bir kimse ise, kendini kandirmig olan kimseye karst,
ceza davasi niteligindeki actio doli yi(hile davasini)agabiliyordu. Hileli davranis sonucu
zarar goren kimse, ancak bagka bir dava olanagimin kendisine tamnmamig olmasi
halinde bu davay1 agabiliyordu. Actio doli, hile ile yapilmis islemin iptalini saglamazdi
ancak, bu dava ile hukuki islem gereSince verilmis geylerin geri verilmesi, hileden
dogan zararin giderilmesi ve hile yapani cezalandirmak igin saptanan bir miktar paranin
ddenmesi istenebilirdi. Bu dava sonucunda mahkiim olan yine serefsiz(infamis)

sayilirdi. Hilenin hafif oldugu durumlarda ise, hile ile yapilan islemlere iliskin olarak

*“Umur. Ders Notlar. 5.396.; Rado. Borglar, 5.199.: Leage, a.g.e.. s. 419-420,
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“eski duruma getirme(restitutioin in integrum) olanagi praetoriarca taninmisti. Bununla,
hileli davranista bulunanin hile sonucunda elde ettigini dava sona ermeden geri vermesi

. G . 22
durumunda, actio doli nin agir sonuglari engellenmis oluyordu.**!

Metus ise, bir kimseyi tehdit ederek yani zorlayarak: ona hukuki islem
yaptiriimastydi.**? Metus s6z konusu oldugunda, maddi degil ancak manevi anlamda
zorlama vard, yani, bir kimse, dogrudan dogruya kendisinin ya da yakinlarimin sahsina
ya da mallarina zarar gelecegi tehdidi altinda kalmasi sonucunda normal zamanda
yapmayacagi bir hukuki islemi yapmak zorunda kalirdi. Metus etkisi altinda yapiimisg
olan hukuki islemler de ius civile 'ye gore gegerli sayilirdi. Bunlarin gegersiz sayilacagi
praetorlar tarafindan kabul edilmisti. Praetorlar, metus etkisi altinda kalarak hukuk?i
islem yapan kimselere ¢ olanak tamimuslardi: Ikrdh defi(exceptio meius), ikrah
davast(actio metus), eski duruma getirme(restitutio in integrum). Exceptio metus(ikrah
defi) ile, ikrdh sonucu hukuki islem yapan kimse, kendisine taninan bu hak ile yapilan
hukuki islem sebebiyle bor¢lanmig olmasina ragmen bu borgtan kurtulabiliyordu. Actio
metus ise, tehdit edilenin dogrudan dogruya tehdit edene agabilecegi bir ceza davasiydi.
Bu dava ile, tehdit edilmis olan kimse, ugradig: tehdit sebebiyle korkarak kars: tarafa
verdigi seylerin dort mislini(quadruplum) tehdit edenden isteyebilirdi. Son olarak, tehdit
edilen kimseye taninan restitutio in integrum olanagt ile bu kimse, kendisine hi¢bir dava
agtlmadan durumu eski haline iade ettirmeyi isteyebilirdi ve bunun kabul edilmesi
durumunda, tehdit altinda yapilmis olan hukuki iglem hi¢ ‘yapllmamls sayilirdi.?®

Borglunun alacaklilan aleyhine hileli sekilde mal kagirmasi(fraus creditorum)
da, praetorlar tarafindan haksiz fiil olarak kabul edilen diger bir durumdu. Ornegin
borglu, alacaklilarinin zor duruma diigseceklerini bilmesine ragmen, kendi mallarini
muvazaali olarak satabilir ya da bagislayabilirdi. Bu durum igin praeforlar iki tirli
olanak saglamiglardi: Zarar gorenler ya itiraz ederek yapilmis olan hukuki islemlerin

eski hale iadesini restitutio in integrum yoluyla isteyebilirlerdi ya da alacaklilardan her

=! Karadeniz - Celebican. Roma Hukuku. s. 233.; Ziya Umur, Roma Hukuku(Istanbul: Filiz Kitabevi,
1984). 5.479vd.

““Roma Hukukundaki dofus(hile) ve metus(tehdit), giiniimiiz hukukunda da ver alan kavramlardir.
Borglar Kanunumuzun 28. ve 31. maddeleri arasinda ver alan bu kavramlar, hukuki islemin gegerliligini
bozan sebepler arasinda sayilnuslardir.

*“Berki, a.g.e.. 5.265-266.; Giinal - Kiigiikgiingdr, a.g.e., s.73.
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biri interdictunm yoluyla yapilmis olan hukuki iglemin iptalini ve kagirtlan mallarin geri
verilmesini isteyebilirdi. fustinianus hukukunda, bu iki olanak Actio Pauliana adh dava
seklinde ileri surtlebiliyordu. Bu dava ile hileli islemlerin iptali ve zararlarin tazmini
istenebiliyordu. Hem hileli hukukl islemi yapan kisilere, hem de bu hukuki islemden
yararlananlara karsi agilabilecek olan bu dava igin, alacaklinmin fiilen zarar gormis
olmasi, borg¢lunun so6z konusu hukuki iglemi yaparken alacaklinin zor durumda
kalacagim bilmesi(consilium fraudis) ve bagislanan ya da muvazaal mali iktisap edenin
de bor¢lunun iginde bulundugu durumu(scienta fraudis) biliyor olmas: gerekirdi.?**

Si iudex litem suam fecerit(hakimin anlagsmazlik konusunu kendisine mal etmesi)
durumunda ise, bir davanin goriilmesi sirasinda gorevini eksik olarak yerine getiren
hakim para cezasina mahkim edilirdi. Ornegin hakim, davanin gérilmesi sirasinda
tarafsiz davranmazsa ya da kendi dikkatsizligi ve ihmali ytuzinden taraflardan biri zarar
gorurse(karar verirken davaliyt formulada gosterilen miktardan ¢oguna ya da azina
mahkiim etmesi gibi), praetor hakime karst kullanmak iizere bir actio in factum tamrdi.
Bu davayla, haksiz karar yliziinden ugranilan zarara gére hesaplanan bir miktar para
istenirdi. Hakimin bu haksiz karar1 verirken kasitlt davranmis olmast gerekli degildi,
- Ornegin, davanin delillerini incelemeyi unutmugsa ortada bir zarar varsa sorumlu
tutulurdu, ancak kasith oldugu anlagthirsa, davanin degerini 6demek zorunda kalird:. Itk
zamanlarda bu sugun cezast daha da agirdi, oyle ki, 12 Levha Kanununa gore, riigvet
alan hakim idam edilmekteydi. Sonu¢ olarak, kusuru olmasa dahi sorumlu
tutulmasindan dolay1, hakimin sorumluluk derecesinin oldukga agir(casus sorumlulugu)
oldugunu sdylemek miimkiindii.***

Bir binadan kamuya ait bir gegit yerine ya da yola dokilen ya da atilan seyler
yliziinden zarar goren kimseye de, praetorca bir dava hakki taninmust1. Actio de deiectis
vel effusis denen bu dava ile zarar gérmiig olan kimse binada oturandan(habitator)
gordiigii zarann iki mislini(in duplum) 6demesini isteyebilirdi. Bir kimsenin bir
binadan bir sey atarak bagkasina zarar vermesi durumunda bu hareket normal olarak bir

delictum(haksiz fiil) sayilacagindan bu suga Lex Aquilia uygulamirdi. Bu zarari vermis

***Umur, Ders Notlar. 5.396-397.
*Rado, Borglar, 5.203.
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olani saptamak her zaman kolay olmadigindan, praetorlar, bu gibi durumlarda actio de
deiectis vel effusis adli davayi zarar goren kimseye taniyarak, zarar veren sey baskas:
tarafindan atilmig olsa dahi bu zarardan o binada devamli oturani sorumlu tutma yoluna
gitmislerdi. Dolayisiyla, zarardan dolay1 kimin gergekten sorumlu oldugunu arastirma
yoluna dahi gidilmezdi. Ancak, binadan atilan sey yiiziinden bir kimse 6lmisse durum
degisirdi ve bunun tizerine herhangi bir vatandas Roma halki adina bir dava agarak
50.000 sesterslik yani 50 altin degerindeki para cezasinin odenmesini isteyebilirdi.
Kamu davast niteligindeki bu son davaya actiones populares denirdi. =

Yine, buna benzer sekilde, bir binanin bir yerine asagiya disebilecek ve oradan
gecenlere zarar verebilecek sekilde bir sey asan ya da koyan kimseden, heniiz ortada bir
zarar olmamasina ragmen, tehlike yaratabilecek bir durum s6z konusu oldugundan
10.000 sesters yani 10 altin degerindeki nakdi para cezas: istenirdi. Bu davay: da
herhangi bir Roma vatandag1 agabilirdi ve binada oturan kimsenin(habitator) kusuru
olup olmamasina bakilmazdi. Nitekim, zarar verebilecek seyi oraya kendisi koymadigi
halde, konulmasina izin vermis olan kimse, dogrudan dogruya sorumluydu. Bu durumda

agilabilecek dava da kamu davasi niteligindeki actiones populares idi.™’

Roma Hukuku kaynaklarinda yer aldig: tizere, bu fiillerden dogan sorumluluklar
yaninda, gemici, otelci, hanci ve ahircilara karst da, bu kimselere ait isletmelerde
calisan hizmetliler tarafindan yolcularin esyalérmm calinmasit ya da bu egyalara zarar
verilmesi durumunda haksiz fiil benzeri bir durum s6z konusu oldugundan, dava
agtlabiliyordu. Davanin hirsizlik sebebiyle agilmasi durumunda mahkimiyet iki mislini
gerektiriyordu. lustinianus Hukukunda, hizmetlileri ¢aligtiranlann bu sorumlulugu,
calistirdiklan kisileri segmelerindeki kusurlanindan(culpa in eligendo) kaynaklanan bir
sorumluluk olarak kabul edilmigti. Zarar gorenin mirasgilan tarafindan da agilabilen
ancak hanct, gemici ya da ahtrcinin mirasgilarina karst agzllaméyan bu davaya actiones

: . 228
in factum denirdi.?

*Di Marzo. a.g.e.. s.482.
““Koschaker, a.ge.. s270.. Nevzat Kog. Bina ve Yapr Eseri Maliklerinin  Hukuki
Sorumlulugu(Ankara: Ankara Universitesi Bastmevi, 1990), s.18.

== Tahiroglu, Borglar, s.252..: Di Marzo. a.g.e., s.483.
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Haksiz fiil benzerleri ile ilgili olarak belirtilmesi gereken 6nemli bir nokta da, bu
hallerde bazen kusura dayanan sorumlulugun, ancak bazen ve hatta daha sik olarak da
kusursuz sorumlulugun s6z konusu oldugu idi. Bazi yazarlar, bu fiillerin “haksiz fiil”
degil de “haksiz fiil benzeri” olarak nitelenmesini de sorumlulukla ilgili bu duruma

*® Haksiz fiil benzerleri kapsamina giren suclarda kusura dayanan

baglamislardir.
sorumluluk hallerine de rastlandigindan ve haksiz fiil benzerlerini inceleyebilmek igin
once bu halleri ve ayrica haksiz fiilleri incelemek gerektigi i¢in, bu ¢aligmada haksiz fiil
benzerleri “kusura dayanan sorumluluk(subjektif sorumluluk)” bashg altinda

incelenmistir.

2.7.4. Sorumsuzluk Sartlar

Roma Hukukunda ve giiniimiizde, borglunun sorumlulugunun smirinin gerekli
goriildigii yerlerde kanun tarafindan genis ya da dar tutuldugu goriilmektedir.”*° Buna
benzer sekilde giiniimizde, herhangi bir sozlesmenin taraflan da, aralarinda yapacaklar
ek bir sozlesme ile borglunun sorumlulugunun sinirtni kanunda belirtilenden daha genis

1

ya da daha dar olarak belirleyebilirler. ! Borglu tarafindan, borg iliskisini igeren

**Rado, Borglar, s.204-205.

**Ornegin. BK. m. 99"un Lfikrasinda. borglunun kasten ya da agir ihmal dolavisiyla sebep olabilecegi
zararlardan dogan sorumluluktan kurtulmasim saglayacak énceden yapilan anlagmalarin gegersiz olacagi
hitkmii ver alir. Avnt maddenin 1. fikrasinda ise, borglunun hafif ihmali halinde s6z konusu olabilecek
sorumsuzluk anlagmasinin kural olarak gegerli olacagini, ancak bunun da iki durumda yargicin takdiri ile
gecersiz sayilabilecedi hitkmii ver alir. Bu iki durumdan birincisi, alacakliin sorumsuzluk anlagmasinin
kuruldugu anda borglunun hizmetinde bulunmasidir, ikincisi ise, borglunun hiikiimet tarafindan verilen
imtiyazla hareket edip. ekonomik olarak daha giigsiiz ve desteksiz olarak hareket eden bir kimse ile bu
anlagmayt yapmasidir. Bunun vannda. borcun hig ya da geregi gibi verine getirilmemesinin sonuglar
arasinda yer alan s6z konusu Borglar Kanunu hiikmii, borcun vadesinde verine getirilmemesi(temerriit)
halinde de uygulamr. Borglunun temerriidiiniin sebep olacagi zararlara iligkin 6nceden yapilan bir
sorumsuzluk anlagsmast, ancak bu hikiim gercevesinde gegerli olabilir: Bkz. Galip Sermet Akman,
Sorumsuzluk Anlagmasi.(Istanbul: Suthi Garan Matbaasi, 1976), 5.49 vd.

“! Omnegin, BK. m. 98'e gore. séz konusu sozlesmenin borglu icin bir varar saglamadigi durumlarda
sorumluluk daraltilmugtir. Ayvnica, bazi hallerde, borglunun gostermesi gereken ozenin olgisi de,
bor¢lunun kendi islerinde gosterdii &zen ile sl tutulmustur. Buna benzer bir sekilde. ileride
incelenecei tizere. BK. m. 43’e gore. haksiz fiillerde zarar verenin sorumlulugu kusuru oraninda
saptanirken, zarar gorenin de olavda kusurunun bulunmasi, zarar verenin Gdeyecegi tazminatin
azalulmasina sebep olur. Yine bualar gibi, borglunun beklenmeyen hallerden de sorumlu tutuldugu
durumlarda, sézlesmelere valnizca bu agir sorumlulugu kaldiran bir hitkiim konabilir va da miicbir
sebebin s6z konusu oldugu durumlardan bazilan ile ilgili bir istisna dngoriilebilir. Baz: durumlarda ise
sorumlutugun alam genigletilebilir. sovle ki, borglu kanunen miicbir sebepten bile sorumlu tutulabilir:
Bkz. Ali Erten, Tiirk Sorumluluk Hukukunda Sorumsuzluk Sartlan(Ankara: Olgag Matbaasi. 1977),
5.88-89.
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sozlesmeye konacak bir sart ile ya da en geg sorumlulugun ortaya ¢ikmasindan énce
taraflar arasinda yapilabilecek ek bir sozlesme ile borcun geregi gibi yerine
getirilmemesinden dogacak sorumlulugun ortadan kaldirilmasini saglayan kayit ve
sartlara, “sorumsuzluk sartlari” denir.”’? Sorumsuzluk sartlar s6z konusu oldugunda
g6z oniinde bulundurulmasi gereken en 6nemli nokta, bunlarin sozlesmelere tek tarafin
iradesiyle konan kayitlar(sartlar) olmayip, karsilikli iradelerin agiklanmasi ve bu
iradelerin  birbiriyle uyusmasi sonucu dolayisiyla taraflarin anlagmasi sonucu
sozlesmelere konan kayitlar olmalaridir. Bu sebeple de, sorumsuzluk sartlari hukuki
agidan sozlesme niteligindedirler.””® Sorumsuzluk sartlar, Roma Hukukundan beri
bilinmektedir ancak bunlarin yaygin olarak uygulanmasma 19. viizyilin ortalarinda

baslanmstir.>*

Ozel hukuka hakim olan ilkelerden birisi de s6zlesme 6zgiirliigii ilkesidir. Roma
Hukukundan beri varolan bu ilke, gunimiiz hukukgular tarafindan iki anlamda
kullanilir: Bu kavram, hem sozlesme yapma 6zgiirliigii yani kisilerin s6zlesme yapip
yapmama ve sozlesmeyi kiminle yapacagim serbest¢e kararlastirabilme hakk:, hem de

sozlesmenin konusunu serbestge belirleyebilme 6zgiirligii anlamna gelir.

Sorumsuzluk sartlar, bu ilke agisindan da 6nem tasir. Soyle ki, herhangi bir
sozlesmenin taraflar, sozlesme o6zgurligi ilkesine dayanarak 6zgir iradeleriyle
borglunun sorumlulugunu ortadan kaldiran bazi sartlari(ya da sart1) kabul edebilirler.
Taraflant sorumsuzluk sartlart belirlemeye yonelten en 6nemli sebep, sorumluluk
hukukunda genellikle her tirli kusurundan(kastindan, agir ihmalinden ve hafif
ihmalinden) sorumlu tutulan borglunun, agir bir yiik altinda olmasidir. Nitekim borglu,
higbir kusuru olmadigini ispat etmedikge sorumluluktan kurtulamayacaktir. Borglunun

soz konusu sorumlulugunun hafifletilebilmesi igin, sozlesmenin taraflan aralarinda

#2 Haliik Tandogan, Tiirk Mes’ulivet Hukuku(Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
1961), s.453-454,

3 Oguzman-Oz, a.g.e.. 5.342 vd.

419, yiizyilin ortalanna dogru. teknik ilerlemeler sonucu tasuma araglan gelismis ve dolayisiyla
yilkleme ve bogaltma islerindeki artigla birlikte tasima igletmelerinin tehlikeleri fazlalasmustir. Bu
isletmelerin sahipleri, is kazalar ve diZer mesleki tehlikeler ¢ogalinca, sorumluluklarim aza indirebilmek
va da ortadan kaldirabilmek igin, s6z konusu “sorumsuzluk sartlari’mi iceren sozlesmeler yapmaya
baslamislardir: Bkz. Ali Erten. a.g.e.. 35 vd.

3 Erten, a.g.e., s.73.
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kararlastirarak, sorumsuzluk sartlari niteligini tasiyan bazi sartlan esas sozlesmelerine
eklemeyi uygun gorebilirler. Ancak soz konusu “sozlesme 6zgurlugl” ilkesi uyarinca
taraflar higbir zaman mutlak yani sinirsiz 6zgurliige sahip degillerdir. Bu ilkenin mutlak
olarak uygulanabilecedi, yani her turlii sorumsuzluk sartinin var olabilecegi kabul
edilirse, tyiniyet kurallarina aykiri bir anlayig dogabilir. O halde, sozlesme 6zgirligu
ilkesi uygulanirken, kamu diizeninin ve kisilik haklarinin korunmasi gereken, ayrica
genel ahldk kurallarinin da gozetilmesi gereken durumlarla karsilasiidig: takdirde,
sozlesme Ozgurligu ilkesinin uygulanmasinda istisnalar s6z konusu olmalidir.
Doktrinde, sorumsuzluk sartlarini kabul etmeyen bazi hukukgular da vardir. Bunlara
gore, sorumsuzluk sartlarinin kabul(, alacaklinin sézlesme 6zgiirliginin ihlal edilmesi
sonucunu dogurur. Nitekim bu hukukgularin  gerekgesi, sozlesmenin taraflarindan
birinin digerine oranla ekonomik yonden daha giigli oldugu ve uygulanacak sézlesme
sartlarimin 6nceden genel sdzlesme sartlan olarak saptama olanaginin bulundugu bazi
tipik sozlesmeler goz 6niinde bulunduruldugunda hakli bir nitelik kazanir. Ancak bunlar
istisnai durumlar oldugundan, “sorumsuzluk sartlariin alacaklinin  sozlesme
ozgurlugunu ihlal edecegi” dusiincesi ¢ok katt bir diistincedir. Cunki, olaylarin
birgogunda, alacaklinin s6z konusu sartlari kabul etmek gibi bir zorunlulugu yoktur.
Menfaatinin zedelendigini hisseden alacakli, bu sartlar1 kabul etmeyebilir. Oyle ise,
sozlesmeler yapilirken, gergek bir kabuliin gartlarini saglamak igin gerekli olanaklart
saglamak daha uygun olabilir. Bunun igin de, sorumsuzluk sartlarmin gegerlilik
sinirlarint belirlemek, bu sartlarin kargi tarafga anlagilmasim saglayacak onlemleri
almak, onemli bazi durumlarda da kanunlarda 6zel diizenlemeler yapmak iyi bir ¢6ziim
olabilir. Bu diizenlemeler yapilirken, sorumsuzluk sartlarinin gegerlilik kazanmast igin
bazi smxrlarhalara gidilmesiyle bu sartlarin daha saglam temellere dayanmasini

saglanabilir. 2

Roma Hukuku kaynaklarindan anlagildigi Gizere, sorumsuzluk anlagmasi ile ilgili
olarak giiniimiiz hukukunda yer alan diizenlemelerin dayandigi esaslarin benzerleri
Iustinianus Doneminde de gorulmekteydi. Roma Hukukunda sozlesmeden dogan
sorumluluk, hafif ihmal halinde taraflarin anlagmast ile degistirilebilir yani

agirlagtinlabilic ya da azalulabilirdi. Sorumluludun hafifletilmesi, giintimiizdeki

36 Akman. a.g.e., s.12 vd.: Erten. a.ge.. .67 vd.. Zevkliler, a.g.e.. s.33-34.; Reisoglu, a.g.e.. 5.288-289.
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sorumsuziuk anlasmasi yapilmasina benzer bir yontem ile muamkin olabiliyordu.
Ancak, borglunun kast(dolus)tan sorumlu oldugu yolundaki esas, bilindigi izere
emredici bir kuraldi. Kasttan dogan sorumluluktan kurtulmaya vonelik bir anlagma,
lyiniyete aykirt ve dolayisiyla gegersiz sayiliyordu. Agir ihmal(culpa lata) de kasta esit

oldugundan, kast ile aymi hitkiimlere tabiydi.>’

*Koschaker, a.g.c., s.195.: Akman, a.g.e.. s.50-51.
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Borglar Hukukunun genel teorisi incelendiginde, sorumluluk ve borg
kavramlarinin tanumlarinin, birbirleriyle baglantilarinin ve farklarinin uzun siire
tartisildigrt gorulir. Roma Hukukundaki obligatio terimi, Turk¢e’de bor¢ anlamina
gelmektedir. Tirk¢e’de bor¢ kelimesi, Roma Hukukundaki debitum anlamina da
gelmekteydi. Roma Hukukunun klasik kaynaklarinda debitum ve obligatio arasinda
ayrim yaptlmamusti, daha sonra bu iki kavramin aywt edilebilir oldugu gérilmiisii.
Nitekim debitum ile yalnizca bor¢lunun yikimluligine, obligatio ile hem alacaklinin

hem de bor¢lunun yikimluliigine isaret ediliyordu.

Borcun 6denmesine iliskin teminat vermek yani sorumluluk yiiklenmek anlamin
tastyan praestare kelimesi, genel olarak her tiirli borg iligkilerini ifade etmek igin
kullaniliyordu. Buradan yola ¢ikarak sorumluluk ve bor¢ kavramlarinin birbirlerine
bagli olarak ele alinmalar1 gerektigini sdylemek miimkandu. Pandekt Hukukgular da,
Roma Borglar Hukukunun en eski yapisint gosteren galismalarinda, borg¢ ve sorumluluk
denen iki unsurun borg iliskisini olusturdugunu belirtmiglerdi. Onlara gore, sorumluluk,
ifa edilmemis bir edimin yerini tutabilirdi ancak edimin kendisini higbir zaman
saglayamazdi. Edimi saglayan, sorumlulukta sakh olan bir unsurdu. Bunun anlami,
borcunu 6demeyen bir kimseye dava agilarak tazminat elde edilmesinin mimkiin olmast
ancak esyanin kendisinin elde edilmesinin mimkiin olmamasiydi. Klasik-sonrasi
Dénemde ve giiniimiiz hukukunda ise bu durum ortadan kalkmust: yani, egyaya iliskin
bir borgta, agiimis olan bir dava sonucunda verilen hitkme dayanarak resmi makamlar
aracilityla sorumlu kimsedeki esya onun elinden aldinlabilir ve alacagin elde edilmesi

bu sekilde saglanabilirdi.

Eski kaynaklar degerlendirildiginde, sikkenin basilmasi ile birlikte borg
kavrammin ilk defa para borglan ile ilgili olarak ortaya ¢iktig1 ve en eski borg
iligkisinin dahi sorumlulukla desteklenmis oldugu gorilir. Roma Hukukunda vas, praes
ve sponsor denilen kimselerin dahil oldugu hukuki iliskiler, kefalet kurumunun ilk

ornegini olusturmaktaydi.
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Sorumluluk kavraminin temeli degerlendirildiginde, bor¢ ve dolavisiyla
sorumluluk doguran olaylarin u¢ degisik sekilde siniflandinldigr gorilir: Gaius’un
Institutiones adli eserinde borglarin akitlerden ya da haksiz fiillerden kaynaklandigt
belirtilmistir. Tirk Borglar Kanunu da bu sistemi benimsemistir. [ustinicnius’a ait olan
Digesta’da yer alan, yine hukuk¢u Gaius’a ait olan metinde ise borglarin akitler, haksiz
filller ya da diger gesitli sebeplerden kaynaklandigi belirtilmistir. Gaius’a ait olan
onceki metne, yeterince agik olmayan “diger gesitli sebepler” ifadesinin Klasik-sonrast
Dénemde eklendigi gorisii hukukgularca kabul edilmistir. Justinianus’a ait Institutiones
adli eserde ise, borglarin kaynaklarinin akitler, akit benzerleri, haksiz fiiller ve haksiz
tiil benzerlerinden olustugu belirtilmisti. En eski akdin temelinde ise nexum islemi yer
almaktaydi. Zaman iginde nexum, her tirlii 6diinciin teminine yarayan bir yonteme

doniigmustii.

Sorumluluk, ilkeler esas alinarak kronolojik olarak incelendiginde, ilkel
toplumlarda 6¢ alma fikrine dayanan kisas ilkesi ve diyet usuliiniin uygulandigr gorular.
Toplum duzeninin modern bir yapiya kavusmasiyla birlikte zamanla giiclenen devlet,
ceza vermeyi tek basina elinde bulundurur duruma gelmis ve dolayisiyla bireylerin
birbirlerine ceza vermeleri ilkesi kaldirilmistir. 19. yiizyilda gergeklesen Endistri
Devrimi ile birlikte sorumluluk hukukunda da o6nemli gelismeler olmustur. Bu
dénemde, daha dnceden bilinmeyen bazi tehlikelerin dogmast olasihgina karsi, kusursuz
sorumluluk ilkesi uygulanmaya baslanmigtir. Bu ilkeye gore, zarar verenin kusurlu olup

olmamasina bakilmaksizin, baskasina verdigi zaran gidermesi gerekiyordu.

Sorumluluk kavraminin ginimiiz hukukundaki yeri de, bu kavramin Roma
Hukukundaki kapsami gercevesinde kalinarak incelenmeye ¢ahigilmigtir. Giniimiiz
hukuk sistemlerinde, Roma Hukukundan farkli olarak her borg¢ iliskisinde zorunlu
olarak, borcun yaninda bir de sorumluluk unsuru karsimiza ¢ikmaktadir. Bugin, devlet
organlar1 aracth@iyla borcunu 6demeyen borglunun malvarligina el konabilmekte ve

boylelikle alacaklinin ugradig: zarar giderilebilmektedir.

Guniimiizde, borcunu 6demekle yukiimli olan borglunun, alacakhiya karst
malvarligt ile sorumlu olmast ya da belli bir zararin giderilmesi yikiimlaligu gibi

halleri diizenleyen hukuk dali, sorumluluk hukuku olarak bilinmektedir. Sorumluluk
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hukuku duzenlenirken bazi ilkelere bagli kalmmustir. Bunlardan ferdi sorumluluk
ilkesine gore, borglu borcundan dolayr yalnizca kendisi sorumludur ve kefalet
sozlegsmesi soz konusu olmadikga, tgiinci kisilerin sorumlu olduklar kabul edilmez.
Ayni sorumluluk ilkesine gore, alacaklinin yalnizca borcunu. 6demeyen bor¢lunun
malvarligina bagvurmasi mimkiindir. Tam sorumluluk ilkesine gore, borglunun tiim
malvarligina el konabilmektedir ancak sosyal dusiinceler geregi mallarin bir kismi
sorumluluk kapsam: disinda birakilabilmektedir. Kiymet itibariyle sorumluluk ilkesine
gore mallar aynen borgluya verilmez ancak, malvarlidinin aktif kismu paraya gevrilerek
alacakli tatmin edilebilir. Sahis ile sorumluluk - malvarlig ile sorumluluk, s6zlesmeye
dayanan sorumluluk - sézlesme dis1 sorumluluk, hukuki sorumluluk - cezai sorumluluk,
kusursuz sorumluluk - kusura dayanan sorumluluk gibi sorumluluk tirlerinin ise,

sorumluluk hukuku kapsaminda incelenmesi gerekmektedir.

Ilkel toplumlarda uygulanan kusursuz sorumluluk ilkesine gére borglu her
durumda, kusuru olmamasina ragmen sorumlu tutuluyordu. Daha sonralari, bu durumun
haksizlik dogurdugu disiinilmis ve bor¢lunun ancak kusurlu bir davranista bulunmasi
halinde sorumlu tutulacag: yani kusura dayanan sorumluluk ilkesi yaygin olarak
uygulanmaya baglanmigtir. Kusursuz sorumluluk ilkesi ise tehlike durumlarinda
tamamen ihtiyag tizerine, istisndi olarak uygulanir olmustur. Ancak, modern toplumda
ugrasilan gesitli faaliyetler nitelikleri geregi sirekli tehlike yarattiklarindan, kusursuz

sorumluluk ilkesinin uygulama alaninin zamanla geniglemekte oldugu gorilmektedir.

Kusursuz sorumluluk ilkesine gore, adaletin herkesin davramslarinin sonuglarina
katlanmasi gerektirdigi diigiincesi esas alinir ve bazi hallerde zarara ugrayan kimsenin
ugradigl kayiplarin mutlaka tazmin edilmesinin gerektigine inmamlir. Cinki bu
olaylarda, zarara ugrayan kimsenin her zaman igin kusursuz sorumlu oldugu kabul
edilen kimseden daha masum oldugu distunilir. Tarihsel agidan degerlendirme
yapildiginda, kusursuz sorumluluk ilkesi, kusurun olup olmadig: aragtiriimadan olaylara
* uygulanabildiginden yani basit bir yontem oldugundan, Roma Hukukunun uygulandig:
en eski devirlerde uygulanan tek yontemdi. Daha esnek olan kusura dayanan
sorumluluk ilkesinde ise, insan psikolojisini 6n planda tutmak ve buna gore

degerlendirme yapmak belirgin bir dzellikti.
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Kusursuz sorumlulugun ozel halleri olarak goézetim(custodia) sorumlulugu,
noxal sorumluluk ile kolelerin ve aile evlatlarinin yaptiklart hukuki islemler nedeniyle
ortaya ¢tkan borglardan dolayr sorumluluk yer alir. Bu sorumluluklardan noxal
sorumluluk, Borglar Kanunumuzda diizenlenmis olan istihdam edenin sorumlulugu ve
hayvan idare edenlerin sorumlulugu ile iligkilendirilmektedir. Gozetim(custodia)
sorumlulugu ise, Borglar Kanunumuzdaki otelcilerin sorumlulugu ve umumi ahir idare

edenlerin sorumlulugu ile iliskilendirilmektedir.

Kusura dayanan sorumluluk ilkesine agiklik getirilmesi, oncelikle kusur(culpa)
kavramimnin incelenmesiyle mimkiindiir. Iradenin hukuka aykirt bir sonuca yonelmesi
kusur(culpa) olarak nitelendirilir. Kusur kavrammin 6nemi, hukuki agidan
sorumlulugun dogmasi i¢in kusurun aranmasinin sart kosuldugunda daha iyi anlagilir.
Nitekim bu durumda kusurun aranmasi ile kisiler dikkatli ve tedbirli davranmaya

yonlendirilirler.

Roma kaynaklarina gore kusur akdi olabilecegi gibi hukuki(akit dis1) de
olabilirdi. Yine kusur, olumlu bir fiile dayali(culpa in faciendo) olabilecegi gibi,
yapilmayan bir seye dayali(culpa in non faciendo) da olabilirdi. Agirlik derecesine gére
ise kusur kasit(dolus) ya da ihmal(culpa) olarak ayrilirdi. Thmal de, agir ihmal(culpa
lata) ve hafif thmaél(culpa levis) olarak ikiye ayrilirdi. Kasith davranslar, kisiler
tarafindan bilerek ve doguracag: olumsuz sonuglar g6z oniinde bulundurularak yapilan
davranislardi. Thmali davramslar ise, kisinin hukuka aykin bir niyeti olmamasina
ragmen, gerekli irade giiciine sahip olmamasindan kaynaklanmaktaydilar. Kasith
davraniglara agik ya da ortilii olarak izin veren sozlesmelerin gegersiz oldugu kabul

edilirdi. Agtr thmal, Justinianus Doneminde kasit ile ayni hiikimlere tabi tutulmustu.

Sozlesme dolayisiyla menfaati daha fazla korunan taraf, dikkat ve 6zen
gostermek agisindan daha fazla sorumluluk altina giren tarafti. Bir kimsenin kusurlu

davranislari sebebiyle sorumlu olabilmesi i¢in, kusur ehliyetine sahip olmasi gerekirdi.

Kusurun varhiginin saptanabilmesi igin objektif ve subjektif olgiitten
yararlanilirdr. Objektif 6lgite gore, zarart meydana getiren kimsenin kisisel durumu

degil, objektif bir tip ele alinird. Bu objektif tip ise, tyi bir aile babasi(bonus pater
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Jamilias) olarak belirtilirdi. Subjektif olgite gore kusur, zarari meydana getirenin

psikolojik sartlarina gore degerlendirilirdi.

Kusur, zarar ve sorumlulugun bir baska kimseye yiikletilmesini hakli gdsteren
bir sorumluluk unsuruydu. Tazminat miktan kusur. oraninda belirlenirdi. Nitekim,
Borglar Kanunumuzun 41. maddesine gore, kusurlu davramist s6z konusu olan kimse,
haksiz fiil isledigi igin sorumludur. Bu kanunun 96. maddesine gore ise, kusurlu

davranista bulunan kimsenin sorumlu olmasinin sebebi borcunu édememis olmasidir.

Alacakli ve borglunun kusurunun birlikte var olmasi(compensatio culparum)
durumunda borglunun zarart tazmin etme yikimlaligi ya ortadan kalkardi, ya da
indirime ugrardi. Klasik Donemde sorumluluk Justinianus Dénemine oranla daha agirdu.
lustinianus  DoOneminde borglu  hafif ihmali dahil olmak (zere bitin
kusurlarindan(omnis culpa) sorumluydu. Ancak bu sorumluluk, Klasik Donemde
kusursuz olmaya ragmen sorumlu kabul edilmekle kargilastirildiginda daha hafif
kaliyordu. Kasttan dolay1 sorumlu olmak sgzlesmeyle diizenlenemezken, hafif ihméalden
dolayr sorumlu olmanin derecesi sozlesmeyle dizenlenebiliyordu. Miicbir sebep(vis
maior) halinde, tim doénemlerde sorumluluk ortadan kalkardi. Beklenmedik
hallerde(casus) ise, Klasik Dénemde sorumluluk ortadan kalkmazdi ancak lustiniarus

Doneminde istisnai durumlar diginda sorumluluk ortadan kalkardi.

Roma Hukukunda haksiz fiiller(delictum) ve s6zlesmeler(contractus), en 6nemli
bor¢ kaynaklari olarak bilinmekteydi. Roma Hukukunda haksiz fiiller, 12 Levha
Kanunlarinin uygulandigt devirlerden baslayarak 6zel suglar(delicta privata) ve kamu
suglari(delicta publica) olarak ikiye ayrilirdi. Calismamizda ele alinan ise 6zel suglardir.
Bir fiilin haksiz fiil olabilmesi i¢in, hukuka aykirilik, zarar, neden - sonug iligkisi ve
sorumluluk unsurlarini igermesi gerekirdi. Roma Hukukunda, higbir zaman giniimiiz
hukukundaki gibi genel bir ilke uygulanmamistir. Bunun yerine, hukuk diizeni
tarafindan taninmig belli haksiz fiiller s6z konusuydu. Haksiz fiillerin Roma Hukuk
sistemi igindeki yeri, praetor hukuku tarafindan taninmig ve yaptinma baglanmis
olanlar ve ius civile tarafindan taninmig ve yaptinma baglanmis olanlar seklinde ikiye
ayrilmaktaydi. Furtum(hirsizlik), rapina(gasp), damnum iniuria datum(baskasinin

malina verilen zararlar), iniuria(maddi ve manevi kisilige yapilan saldirilar) gibi haksiz
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fiiller, jus civile tarafindan taminmus olanlardi.  Dolus(hile), mets(ikrah), fraus
creditforum(alacaklilardan hileli sekilde mal kagirma halleri) ise, praetor hukuku

tarafindan taninmig olan haksiz fiillerdi.

lus civile tarafindan taninan haksiz fiiller simirli sayida suglardi. Praetor hukuku
tarafindan taninan bazi suglar ise Roma Hukukunun bazi kaynaklarinda haksiz fiil
benzeri(quasi delictum) olarak nitelendirilirlerdi. Bunlara haksiz fiil benzeri denmesinin
sebebi, bunlarin aslinda haksiz fiil olmamasi ancak yine de bunlardan ceza borcu
dogmasiydi. Dolus(hile), metus(ikrah), fraus creditorum(alacakhlardan hileli sekilde
mal kagirma halleri) gibi suglarin haksiz fiil benzeri olup olmadiklari tartigmahydi,
Ancak, hakimin anlagmazlik konusunu kendisine mal etmesi, bir binadan yola bir sey
dismesi, bir binaya umuma agik yerlere diisecek sekilde bir sey konmasi ya da asiimast
hallerinde tartismasiz olarak haksiz fiil benzeri durumlarin s6z konusu oldugu kabul

edilmisti.

Roma Hukukunda ve giiniimiizde, borglunun sorumlulugun simirlarinin kanun
tarafindan genis ya da dar tutuldudu gorilmektedir. Giiniimiizde, bazi durumlarda,
herhangi bir sdzlesmenin taraflarinin da, aralarinda yapacaklar: ek bir s6zlesme ile bu
sinirt genisletebildikleri ya da daraltabildikleri goriilmektedir. Taraflar bunu, sozlesme
Ozgirligine dayanarak yaparlar. Taraflar1 sorumsuzluk sartlart belirlemeye iten sebep
ise, sorumluluk hukukunda genellikle her tirli kusurundan(kastindan, agir ihmalinden

ve hafif ihmalinden) sorumlu tutulan borglunun agir bir yik altinda olmasidir.
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