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KUSURUN TANIMI VE OZNELLIGIi
Kusur

Kusur, kusur sorumlulugunun kurucu 6gesidir. BK 4/1, kusur sorumlulugunda,
kusuru, sorumlulugun kurucu unsuru olarak diizenlemistir. Ancak, s6zii gecen madde,
kusur kavrammi tanimlamis degildir. Kusurun tanimi, doktrin ve uygulamaya
birakilmigtir. Doktrin ve uygulamadaki hakim goriise gore, hukuk diizeninin kinadigi,
kisaca hosgérmedigi davranig bigcimine kusur denir. Kinamanin nedeni, baska tiirlii
davranma olanagi varken ve zorunlu iken, bu sekilde davranilmayarak, bu tarzdan
sapilmis olmasidir. Kusur yoksa, sorumluluk da yoktur. Kusursuz sorumluluklarda,
kusur, sorumlulugun bir kosulu olmasa bile, kusura baglanan bir¢ok sonug vardir'.

1- Kusur, maddi ve manevi tazminatin belirlenmesinde 6nemli bir etkendir.

2- Sorumlu kisinin kusuru (ek kusur), onun sorumluluktan kurtulmasini engeller.

3- Sorumlu kisi, yardime1 kisilerin kusurundan kendi kusuru gibi sorumludur.

4- Sorumluluklarin ¢atismasinda, zarar ilke olarak, kusura gore paylastirilir.

5- Zincirleme sorumlular arasinda, (i¢ iliskide) zararin paylasimini belirleyen, ilke
olarak yine kusurdur.

6- Etkisizlestirme (gotiirme) kuraminin uygulanmasi, karsilikli kusurlarin agirligina
baglhidir.

7- Diger durumlarda; Ornegin, c¢aliman ya da zorla alinan araglarda isletenin
sorumlulugu kusura baghdir.*’

Kusur, herseyden once, hukuka aykir1 bir davranisi gerektirir. Bu sebeple, kusurlu
olan bir davranis (kusurlu fiil) daima hukuka aykir1 bir davranis, hukuka aykir bir fiildir.
Kusurlu bir davranigin, hukuka aykir1 olmamasi miimkiin degildir. Zira hukuk diizeninin,
hukuka uygun bir davranista bulunan bir kisiyi kinamas1 i¢in hi¢bir neden yoktur. Hukuk
diizeni, herseyden once bir toplum diizenidir. Toplum i¢inde birlikte yasayan kisiler,
birbirleriyle iligkilerinde belirli bir davranis bigimine uygun hareket etmek zorundadirlar.
S6z konusu bu belirli davranis sosyal bir ¢evreye ya da herhangi bir meslek grubuna
mensup normal kisilerin, birbirlerine zarar vermeden uyum iginde yasayabilmeleri i¢in
gostermek zorunda olduklart 6zen ve c¢abadan olusan ortalama, 6rnek (model) bir
davranig bi¢imidir. Hukuk diizeni, herkesten bu davranis bi¢cimine gdre yasamasini,
hareketlerini buna uydurmasini ister. Iste, kusura dayali sorumluluk hukukunda, benzer
durum ve sartlar altinda bulunan kisilerden beklenen bu ortalama davranis bigimine
uymayan, ondan sapan ve ayrilan davranis bi¢iminin niteligi, kusur olarak
adlandirimaktadir’.

! Eren, Fikret, Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Basi, Istanbul, 2003, s. 532.; Kaneti, Selim, Haks:z Fiil
Sorumlulugunda Kusur Kavraminin Goérevi, Sorumluluk Hukukunda Yeni Gelismeler I Sempozyumu,
1980, s. 40 vd.; Tekinay/Akman/Burcuoglu/Altop, Borglar Hukuku, 7. Basi, Istanbul, 1993, s. 492.

2 Yilmaz, Hamdi, Sozlesme Disi Sorumlulukta Kusur Yiiz Uzerinden Belirlenebilir mi, Maltepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2005 / 1, Istanbul, 2005, s. 295.

* Tandogan, Haluk, Tiirk Mesuliyet Hukuku, Ankara, 1961, s. 45.



Kusur, sézlesme sorumlulugu yaninda, ceza ve idare hukuku bakimindan da 6nemli
bir kavramdir.

Kusura sonu¢ baglanan her durumda, kusurun ve agirliginin degerlendirilmesi
gerekir. Uygulamada, kusur, bilirkisilerce belirlenmekte ve yiiz ya da sekiz lizerinden
derecelendirilmektedir.

Sorumluluk Hukukunda Kusurun Rolii: Kusur, sorumluluk hukukunun temel
kavramlarindan biridir. Ozellikle kusur sorumlulugunda, yani kusura dayanan sézlesme
dist1 sorumlulukta kusur, sorumlulugun kurucu unsurudur. Zira kusur, zarar ve
sorumlulugun bir bagka kisiye yoneltilmesini hakli gdsteren bir sorumluluk ilkesi ve
sebebidir. Kural olarak, zarara, zarar goren katlanir. Roma hukukundan beri bu ilke, yani
,casum sentit dominus’ ilkesi gecerlidir. Ancak, hukuk sistemleri, hakli bir sebebin
bulunmasi halinde bu ilkenin sonuglarini kaldirmak, hi¢ olmazsa yumusatmak icin gesitli
cabalar sarfetmistir. Iste kusur, zararmn, zarar gérenden baska bir sahsa aktarilmasina, ona
yukletilmesine imkan veren hakli sebebi olusturmustur. Bu ,baska sahis’ da kusurlu
davranistyla zarar gorene zarar veren sahistir’,

Kusur, illiyet bagindan ve hukuka aykiriliktan bagimsiz bir unsurdur. Fransiz
hukukunun aksine Tiirk, Isvicre ve Alman hukukunda kusur, hukuka aykirilik
unsurundan bagimsizdir. Oysa Fransiz hukukunda hukuka aykirilik, kusur kavrami iginde
yer alir, onun objektif unsurunu olusturur.

Kusur, ayrica kusur sorumlulugunda, sorumlulugun, yani tazminat miktarinin
belirlenmesinde de 6nemli bir rol oynar. Bu anlamda kusur, sorumlulugu sinirlayan bir
unsurdur. Buna karsilik, sebep sorumlulugunda kusur, sorumlulugun kurucu
unsurlarindan biri degildir. Ancak burada da, kusura zarar veren ve zarar goren kisiler
yoniinden bazi roller oynar. Nitekim, zarar verenin kusurlu olmasi halinde, bu kusur,
miicbir sebep, liclincli kisinin kusuru ve zarar gérenin kusuru nedeniyle sorumluluktan
kurtulmay1 imkansiz kilar. Zira zarar verenin kusuru, belirtilen sebeplerin illiyet bagini
kesecek yogunluga erigsmesini Onler. Ayrica, zarar verenin kusuru, ek kusur olarak
nitelendirilir ve varsa zarar goren alacaklimin sahsi kusurunu o oranda giderir’. Zararl
sonug, sebep sorumlulugunda zarar verenin ve zarar gérenin kusurlu davraniglar: sonund
meydana gelmisse, ek kusur, zarar gorenin sahsi kusurunu nétralize ettigi igin, zarar
goren, indirim yapilmaksizin tiim tazminati alir. Bunun sebebi, sebep sorumlulugunda
sorumlu, kusursuz olmus olsaydi zarar1 tazmin edecekti. Onun bir de kusurlu olmasi,
sorumlulugunu bu sekilde agirlastirmaktadir. Ek kusur, ayn1 rolii, umulmayan hal, zarar
gorenin biinyevi durumu gibi diger indirim sebepleri yoniinden de oynar. Boylece, ek
kusur, kusur sorumlulugu hallerinde de tazminat miktarinin hesaplanmasinda rol oynar.

Kusur Tiirleri

Kusurun iki tiirii vardir: Kast ve Thmal.

4 Eren, s. 279. .
3 Karahasan, Mustafa Resit, Sorumluluk Hukuku I, Istanbul, 1995, s. 139.



Bu ayrim sorumluluk hukukunda, ceza hukukundaki kadar biiylik 6nem tasimaz. Fail,
ister kasden ister ihmalli olarak bir zarara sebebiyet versin, tazmin borcuyla yiikiimliidiir.
Bu bakimdan en hafif bir ihmal dahil sorumlulugun sebebi olabilir. Nitekim, BK m.
41/I’e gore, bir kimseye ister kasden ister ihmal yoluyla zarar veren kimse, bu zarari
tazminle yiikiimliidiir. Haksiz fiil sorumlulugunda bunun tek istisnasi, BK m. 42/II’de
goriilmektedir. Buna gore, bir baskasina genel ahlaka aykir1 olarak verilen zarardan failin
sorumlu olabilmesi i¢in, bu zarar1 kasitlh olarak vermesi gerekir. Sozlesme
sorumlulugunda da bazi hallerde kanun, sorumluluk igin kasdi 6ngdrmiistiir. Ornegin,
bagislamada bagislayan, ancak kast ve agir kusurundan sorumludur®.

Kusur kast ve ithmal olmak tizere ikiye ayrilir. Kast hukuka aykirt sonucun bilerek ve
isteyerek meydana getirilmesidir. IThmal ise, hukuka aykir1 sonucu istememekle birlikte,
bdyle bir sonucun Onlenmesi i¢in gerekli onlemlerin alinmamasi ve gereken 6zenin
gosterilmemesidir.  Trafik kazalari, kural olarak, kusurun bu ¢esidinden
kaynaklanmaktadir. Bu nedenle de; motorlu araglarin ortaya ¢ikardigi sorumluluklarda
kusur denilince "ihmal tiirii" anlasilmalidir. Ogretide ve yargisal uygulamada yerlesik
sekliyle sadece kusurun "ihmal tiiri" kusur sozciigii ile ifade edilmekte, "kast tiirii" ise
yine "kast" olarak anilmaktadir’.

a) Kast: Kanun koyucu kastin tanimin1 doktrin ve yargiya birakmistir. Hukuka aykir
sonucun bilerek istenmesidir. Zarar kasden verilmisse, zarar veren, zararin tamamindan
sorumludur; zarar gorenin ihmalden olusan kusuru artik bir indirim nedeni degildir. Bu
nedenle, kastin varligi durumunda, kusuru ihmaldeki gibi derecelendirmek anlamsizdir®,

Kastta zarar verenin iradesi, hukuka aykiri sonuca yonelmistir. Burada hukukca
korunan bir deger, istenilerek ihlal edilmektedir. Bu nedenle kanunun yasakladig1 birseyi
yapan failin bu davranigina kasith davranis ad1 verilir. Kastta, failin davranisi, 6rnek tipin
davranigindan istenerek bilingli olarak saptigi i¢in kusurlu sayilmaktadir. Kastta da,
makul bir kisinin ortalama davranisi esas alinmakla birlikte, fail, daha yiiksek bilgi ve
yetenek diizeyine sahipse, artik, ortalama davranig 6l¢ii olarak ele alinamaz. Aksi halde,
yetenekli kisilere, zarar verme ayricaligi taninmis olurdu.

Kast iki unsurdan olugsmaktadir. Bunlar, tasarlama ve isteme unsurlaridir. Tasarlama
unsuru, hukuka aykirt sonucun, fail tarafindan tasarlanmasini, bilinmesini, 6ngoriilmesini
ifade eder. Irade ise, bu sonucun fail tarafindan istenmesi, kabul edilmesidir’. Boylece
kastta, fail, hem davranigi, hem de hukuka aykiri sonucu istemektedir. Hatta hukuka
aykir1 sonucun mutlaka arzu edilmesi sart degildir. Bunun tasvip ve kabul edilmesi, gdze
alinmasi da yeterlidir.

Kast, dogrudan dogruya kast, dolayli kast olmak iizere ikiye ayrilir. Dogrudan
dogruya kastta zarar veren, meydana gelen sonucu dogrudan dogruya istemekte, kabul
etmektedir. Ornegin, failin, hasmimi 6ldiirmek suretiyle silahin1 onun iizerine ateslemesi

® Eren, s. 535.

7 Yargitay, E: 2003/11-756, K: 2003/743, S: 288-994.

8 Yilmaz, s. 297.

? Deutsch, s. 254; Esser/Schmidt, s. 373; Deschenaux/Tercier, s. 82 (Karahasan, s. 141).



halinde dogrudan dogruya kast vardir. Dolayli kastta ise zarar veren, meydana gelen
sonucu dogrudan dogruya istememekle birlikte, onu goéze almakta, kabul etmektedir.
Ornegin, bir kimse aslinda yalniz hasminin evini yakmak istemekte, ancak bu yangin
esnasinda onun da dlebilecegini diisiinerek evi atese vermektedir. iste burada fail, hasmin
yanarak 6lmesini dogrudan dogruya istememekle birlikte, boyle bir sonucun gergeklesme
thtimalini kabul etmekte, onu gdze almaktadir.

Bir davranig kuralina aykiri hareket ile bagkasinin bir hakkini ihlal etmeyi isteyen
veya kabul eden kimse, kasitli bir davranista bulunmus olur. Baska bir deyisle, failin
zararli sonucu ongdrmesi ve bunu tasvip etmesi halinde kast gerceklesmis olur. Zarar
verenin bu davranistan dogan biitiin zararlar1 6ngdrmiis ve istemis olmasi sart degildir.
Fail tarafindan esas itibariyle istenilen zarar yaninda, baska zararlarin da dogmus olmasi,
kast1 ortadan kaldirmaz. Fail, arzu etmese bile, kasitli davranisindan dogabilecegini
ongordigii, tasvip ettigi diger zararlardan da sorumlu olur. Bu itibarla, diger zararlarla
kasitli davranis arasinda tabii illiyet bag1 mevcutsa, zarar veren bunlar1 da tazmin etmek
zorundadir. Zira kasden verilen zararlarda, fail kotii iradesi nedeniyle uygun illiyet bagi
icinde olmayan ek zararlar1 da tazmin etmek durumundadir. Fiili hata halinde, kasttan
bahsedilemez. Zira hata, kast1 bertaraf eder. Hata, genis anlamda, ger¢egi bilmemedir.
Kast ise bilmeyi gerektirir. Bu sebeple, maddi ve fiili durumlarda hata eden failin
kastindan bahsedilemez'®. Ornegin, fail baskasma ait bir arabay: kendisinin sanarak

yakmigsa, bu davranis, kast olarak nitelendirilemez. Ancak, burada ihmalin varlig1 kabul
edilebilir'".

Zarar verenin davranisinin hukuka aykir1 bir nitelik tagidigini bilmemesi kast1 ortadan
kaldirir. Failde, bir hukuk normunu veya yiikiimliiliigiinii ihlal bilinci kasdin varlig1 i¢in
sarttir. Kast, hukuk normuna aykirilik, yiikiimliiliige aykir1 davranis bilincini gerektirir.
Hukuka aykirilik bilincinin olmadig1 yerde kasttan s6z edilemez. Fail, zararli sonucun
bilinci i¢inde oldugu kadar hukuka aykirilik bilinci iginde de olmalidir.

b) ithmal:

Ihmal, kusurun en ¢ok gériilen tiiriidiir. Ogreti ve uygulamada kusur, ihmal anlaminda
kullanilmaktadir. Kusurun derecelendirilmesi ihmal bakimindan Onemlidir. Baska bir
deyisle, hukuka aykir1 sonuncu istememekle birlikte, bdyle bir sonucun meydana
gelmemesi icin sartlarin gerekli kildig1 6zenin gosterilmesine ihmal denir. Baska bir
deyisle, ihmal zararli sonucun dogmasi i¢in hukuk diizeyinin yiiklemis oldugu 6deve
aykir hareket etmek, gerekli tedbirleri almamaktir'?. Zarar veren, burada hukuka aykiri
sonucu istememekle birlikte, bunu 6ngorebilmektedir. Ancak, zarar veren burada, yani
ihmalde de davranis (hareket) unsurunu istemektedir. Thmal aym sartlar altinda, aym
tiirdeki kisilerin is hayatinda gosterdikleri gerekli 6zenin gosterilmemesi, kisaca 6zen
eksikligidir. Su halde ihmalin temeli, hukuk diizeninin koymus oldugu 6zen yiikiimiine
aykir1 davranisa dayanmaktadir. Thmal, olumlu bir davranistan, bir yapmadan (eylemden)
ibaret olabilecegi gibi, olumsuz bir davranistan, bir yapmamadan da ibaret olabilir. Daha

' Tandogan, s. 45.
' Eren, s. 536.
12 Eren, s. 537; Uygur, Turgut, Bor¢lar Hukuku, 7. Cilt, Ankara, 2003, s. 301.



once de belirtildigi gibi, sorumluluk hukuku, ceza hukukunun aksi, ihmali, objektif
acidan degerlendirmektedir. Bu sebeple, burada fiilin subjektif durumu, ferdi ve kisisel
yetenekleri ilke olarak goniinde tutulmaz.

Ihmal, hukuka aykir1 sonug istememekle birlikte, bu sonucun dogmasini énlemek igin
gereken dzenin gdsterilmemesidir. Thmal dzen eksikligidir.

Agirlik derecesine gore ihmal ikiye ayrilir: Agir ihmal ve hafif thmal. Agir ihmal, en
basit 6zenin; hafif ihmal ise, dikkatli bir kisiden beklenen 6zenin gosterilmemesidir.

Agir ihmal-hafif ihmal arasinda bir de orta ihmale yer verilerek iicli ayrim da
yapilmaktadir. Orta thmal, ne agir ne de hafif olan, ikisi arasinda kalan ihmaldir. Cok agir
thmal, agir ithmal, orta ihmal, hafif ihmal, ¢ok hafif ihmal gibi daha ayrintili ayrim
yapanlar da vardir. Bu ayrimlar, yasalarin ikili ayrima dayandigi ileri siiriilerek
elestirilmektedir".

Ihmalin dlgiisii objektiftir. Burada orta seviyede, akli basinda (normal), makul bir
kisinin- somut olayda durumun o6zellik ve gereklerine gore almasi gerekli tedbirler,
gdsterecedi 6zene, harcadifi ¢abaya gore ihmal degerlendirilir. [hmalin belirlenmesi ve
degerlendirilmesinde, sorumlu kisinin, yani failin kisiligi veya kisisel, ferdi durumlari
g6z onilinde tutulmaz. Bu nedenle hakim, 6niine gelen sorunu 6zerken, makul bir failin,
fiziki, fikri, ahlaki, gii¢ ve yeteneklerini, teknik ve mesleki becerilerini goz Oniinde
tutmak zorundadir'®. Boylece, failin makul, yani 6rnek bir kisinin yetenek ve becerileri
diizeyinde olmayan beceri, yetenek ve fiziki giinii nedeniyle onun davranislarindan sapan
her davranisi, thmal olarak nitelendirecektir. Bu fail i¢in agir bir sonu¢ olmakla birlikte,
toplum halinde yasayan, faaliyet ve girisimlere katilan kisilerde toplum gilivenligi i¢in, en
az bazi1 olumlu yetenek ve niteliklere sahip olmay1 gerektirmektedir. Boylece herkes,
makul bir kisinin sahip oldugu ahlaki, fikri ve ruhi niteliklere, bedeni becerilere, belirli
bir isle ugrasiyorsa, bunun i¢in gerekli mesleki ve teknik yeteneklere orta diizeyde de olsa
sahip olmali, bunu saglamalidir. Kusurun objektiflestirilmesi, failin somut olaydaki
davranigin1 degil, objektif (6rnek) Ornek tipin ayni sartlar altindaki davranisini esas
aldigindan, fail, her tiirlii iradi ¢abay1 gosterse, elinden geleni yapsa bu nedenle onda bir
irade noksanligi, ahlaki bir eksiklik mevcut olsa bile; davranisi, ornek kisinin
davranigindan daha alt diizeyde kaliyor ve dolayisiyla ondan sapiyorsa, bu sapma kusur
olarak nitelendirilir.

Kusur kavraminin bu suretle objektiflestirilmesi, kusur sorumlulugunu belirli bir
Olciide sebep (kusursuz=objektif) sorumluluguna yaklastirmig bulunmaktadir. Bu ise,
sorumluluk ve tazminat hukukunun siibjektif ve ahlaki unsurunu, geri plana atma
sonucunu dogurmustur.

Gosterilecek Ozenin Olcii ve Derecesi: [hmalin kavrami objektiflestirilmis olmakla
birlikte, bunun belirlenmesinde esas alinacak her olay ve her kisi i¢in degismez, ayn1 olan
mutlak ve kesin bir ol¢li degildir. Aksine, burada olayin somut sartlari, failin yasi,

B Yilmaz, s. g98. .
14 Oguzman/Oz, Bor¢lar Hukuku, Istanbul, 1995, s. 507 vd.



cinsiyeti, egitimi ve mesleki durumu goz oniinde tutulur. Bu sebeple, failin davranisi ile
kiyaslanacak ornek kisinin davranisinin tamamen soyutlanip genellestirilmesi s6z konusu
degildir. Ornegin fail, 10 veya 13 yasindaki bir ¢ocuksa, bu yastaki makul, orta
seviyedeki bir cocugun ayni somut sartlardaki davranisi, gosterecegi 6zen derecesi esas
alinir. Keza, fail kadinsa, onun fiziki giicii géz onilinde tutulur. Bir binek arabasinin
siiriiciisii ile bir kamyon siiriiciisiiniin davranislari, dolayisiyla gosterecekleri 6zen ayni
meslek cevresinde olmadiklarindan birbiri ile kiyaslanamaz. Kamyon siiriiciisiiniin
davranisi, makul bir kamyon siiriiciisiiniin davranisiyla, bir maden is¢isinin davranisi,
makul bir maden iscisinin davranisiyla pratisyen bir hekimin davranisi, orta seviyedeki
bir pratisyen hekimin davramsi ile kiyaslanir. Bu kiyaslamada. Ornegin “makul bir
kamyon siirliciisli, pratisyen hekim, maden is¢isi zarar1 Ongorebilip onu Onleyebilir
miydi?” sorusu sorulur. Bu soruya, “makul bir kamyon siiriiciisii, pratisyen hekim, maden
is¢isi, kendisinden beklenen 6zeni gostermis olsaydi, somut olaydaki zarar1 6nleyebilirdi”
cevabi verildigi takdirde, zarar1 6ngdriip ongdremeyecegi hususu, hi¢cbir 6nem tagimaz.
Bu nedenle, orta yetenekten daha asag1 diizeyde yetenege sahip fail, sorumluluk hukuku
acisindan mazur goriilemez.

Gosterilecek 6zen derecesi belirlenirken, is, faaliyet veya girisimin zorlugu, arz
ettigi tehlike de goz dniinde tutulur. Ornegin patlayici, yanict maddelerle ugrasan kisiler,
bunlar bagkalar1 i¢in daha ¢ok tehlike arz ettiginden, daha ¢ok 6zen gosterilmelidir. Bir
atom reaktori, bir elektrik veya ugak isletmesinde gosterilecek 6zen ile ayakkabi veya
elbise yapan bir atolyede gosterilecek 6zen ayni olmaz. Tehlike orani arttik¢a, 6zen borcu
da artar. Aynmi sekilde, nitelik ve uzmanlik isteyen mesleklerde, bunu gerektirmeyen
mesleklere oranla gdsterilecek dzen derecesi daha yiiksektir. Ornegin uzman bir hekim;
tibbi yardim ve miidahalelerinde alelade bir kisiden veya pratisyen bir hekimden daha
dikkatli olmalidir.

Kastta oldugu gibi, ihmalde failin bilgi ve yetenekleri, makul kisinin bilgi ve
yeteneklerinden daha {ist diizeyde ise, makul kisinin 6zen yiikiimii ve dolayisiyla
davranisi, ihmalin belirlenmesinde esas alinmaz.

[hmalin belirlenmesinde failin kisisel mazeretleri géz oniinde tutulmaz. Ornegin,
cocugu 6len bir kisinin, bu durumun etkisi altinda iiziintiisii ile bir baskasina verdigi
zararda, onun bu durumu, mazeret sebebi sayilmaz. Yorgun bir kiginin durumu da kusuru
ortadan kaldiran bir sebep olarak nitelendirilmez".

Baskasini tehlikeye sokan is ve faaliyetlerde de 6zen borcu artmakta, zararin
dogmamasi i¢in almacak tedbirlerin ¢ergevesi genislemektedir. Bu husus, bilhassa
olumsuz davranisin (yapmama fiilinin) zararin sebebi oldugu hallerde dnem tagimaktadir.

Sorumluluk hukukunda, kanun, tiiziik ve yonetmeliklerde yer alan zabita
hiikiimleri ile teknik kural ve tedbirler biiyiik 6zem tasirlar. Bu kural ve tedbirler,
toplumun, trafige katilan kisilerin ve is¢ilerin korunmasina yarar. Buna 6rnek olarak,
trafik kanunundaki hiikiimler gosterilebilir. Bu hiikiim ve tedbirler, bir ¢esit, 6zen ve

15 Tandogan, s. 52; Karahasan, s. 143-144 (Eren, s. 539).



Odevlerinin diizenlenmesi anlamini tasirlar. Bunlarin ihlal edilmesi, goz Oniinde
tutulmamasi, bunlara uyulmamasi, sorumluluk hukuku agisindan ihmal sayilir.

Ihmalde zararm dogmasinin objektif olarak Ongériilebilmesi yeterlidir; ayrica
bor¢lu veya failin de bizzat zarar1 gérmesi sart degildir. Bunun gibi, zararin sonradan
gerceklesen tam miktarinin da Ongoriilmesi gerekmez. Ongdrmenin, kesin nitelikte
olmas1 sart degildir. Bunun muhtemel olmasi yeterlidir.

Kusur Teorileri'®:
- Subjektif kusur teorisi:

Bu teori kusuru failin psikolojik ve moral sartlarina gore degerlendirir. Bir davranisin
faile kusur olarak yiikletilebilmesi icin, onun haksiz fiili islerken i¢inde bulundugu
psikolojik ve fikri sartlari, kisisel ferdi yeteneklerini, yetisme, egitim ve Ogrenim
diizeyini, fiziki giiclerini, meslek becerilerini goz oniinde tutmak gerekir. Kusur, zarar
verici davranigla degil, failin, iradi ve zihni yapisiyla ilgilidir. Bir davranis, faile kusur
olarak yiikletilirken, onun kisisel ve bireysel nitelik ve yeteneklerinden soyutlanamaz.
Subjektif teoriye gore kusur, faildeki bir irade zayiflig, bir irade eksikligidir'’. Kusur,
bireydeki davranis hatasi, onda kinanabilir bir tutumdur. Zarar veren fail, davranisinin
zararl sonucunu Onceden gorebilip, bundan ka¢inma ve baska tiirlii davranma imkanina
sahip iken, gerekli iradi ¢abay1 gdsterip bunu yapmadigi i¢in kusurludur. Su halde kusur,
failin ferdi ozelliklerine, kisisel yeteneklerine, mesleki becerilerine gore, somut olayda
bir yandan davraniginin zararli sonuglarini 6nceden gorebilmeyi, diger yandan da bundan
kacinabilmeyi gerektirmektedir. Burada, subjektif bir 6l¢ii kullanilmalidir. Buna gore,
“somut olaydaki fail, yeteneklerine dayanarak zararim1 gerceklesmesini onceden goriip,
buna uygun olarak davranabilir miydi” sorusu sorulmalidir. Ancak bu soru sonunda,
failin yeteneklerinin zararmi onlenmesine yetecegi sonucuna varildigi takdirde, onun
irade eksikliginden ve dolayisiyla kusurundan soz edilebilir.

- Objektif (objektiflestirilmis) kusur teorisi'® :

Burada bir davranisin kusurlu olup olmadigi degerlendirilirken, zarar veren, yani fail
degil, objektif bir tip ele alinmaktadir. Bu tip, failin mensup oldugu sosyal grup i¢inde,
ayni sartlar altinda yasayan normal ve makul bir insan tipidir. Bu tipin davranisi, 6rnek
(model) davranis olarak ele alinmakta ve bunla failin davranisi, bu 6rnek davranigtan
sapiyor, ona uymuyorsa, bu sapma, kusur olarak nitelendirilmektedir. Boylece bu teoriye
gore, zarar verenin kisisel durumu, bireysel yetenekleri, fizik giicli, mesleki becerileri
yerine, benzer sartlar altinda, ayni sosyal grup icinde yasayan objektif (makul) bir insan
tipinin, yetenek, durum, mesleki beceri, fizik ve fikri giicii esas alinmaktadir. Toplum
halinde yasama zorunlulugu, giivenlik duygulari, herkesin fikri, mesleki ve fiziki yonden
belirli bir diizeyde olmasini gerektirir. Bu diizeyde olmayan kisilerin davranislari,

18 Eren, s. 530.
" Tandogan, s. 45.
'8 Eren, s. 530.



genellikle objektif ortalama davranigin altinda olacagindan, sapma ve dolayisiyla kusur
her zaman gerceklesmis olacaktir. Bu sebeple bu tiir kisiler, belirli girisim, davranis ve
islemlerde  bulunduklar1 taktirde, bagkalarina verebilecekleri zarar1 gidermek
zorundadirlar'®.

Burada da kusur, zararli sonucun 6nceden goriilebilmesi unsuruyla boyle bir sonugtan
kacinma unsurunu icermektedir. Ancak, bunlar, bor¢lu veya faile gore degil, bor¢lu veya
failin icinde yasadig1 sosyal ¢cevredeki objektif bir tipe gore degerlendirilmektedir®.

Kusurun Objektif ve Subjektif Yonii:

Kusurun subjektif yonii; kusur ehliyetidir. Objektif yonii ise; hukuk diizeninin, somut
olay i¢in normatif nitelikte emredici bir davranig kurallar1 getirmesi halinde, bu kurallarin
kusurun belirlenmesinde 6l¢ii alinmasidir. Belirli davranis kurallari getirilmemis olmasi
durumunda da 6zenin gosterilip gosterilmediginin objektif Ol¢liye gore; yani kusurun
objektiflestirilmesi ile belirlenmesidir.

Kusurun degerlendirilmesinde temel kriter, kisiden beklenen 6zenin derecesidir. Bu
derecenin nasil belirlenecegi doktrinde tartismalidir. Bir goriise gore, kusurun tespitinde
tarafin zekasi, dil seviyesi, egitimi, hukuk bilgisi gibi konularin énemi bulunmaktadir.
Hukuk bilen egitimli birinden beklenen 6zen ile hukuk bilgisi bulunmayan, egitim
seviyesi diisiik birinden beklenecek 6zen aymi olamaz. Dolayisiyla tarafin kusuru
degerlendirilirken subjektif kriterlere basvurmak yerinde olacaktir. Ancak, diger bir
goriise gore ise kusurun tespitinin kriteri tarafin subjektif Ozelliklerine gore degil,
mutlaka objektif kriterlere gore belirlenmelidir. Davada iki tarafa esit davranilmasi ilkesi
bunu gerektirmektedir. Tiirk doktrininde kabul edilen hakim goriis de kusursuzlugun
tespitinde objektif kriterlerin kullanilmasi gerektigi gortistidiir.

Kusurun Objektif Yonii:

Failin davranisinin, aym sartlar altinda bulunan 6rnek kisilerden beklenen ortalama
davranig bigiminden sapmasi, ona uygun olmamasi sorunuyla ilgilidir. Burada failin
mensup oldugu sosyal ve mesleki grupta bulunan normal ve makul bir insanin davranis

bi¢imi, 0rnek davranis olarak esas alinmaktadir.

Kusurun objektif yoni, zarar1 onceden goriip, bunu Onlemek igin zarar verenin
gosterecegi 6zenle ilgilidir.

Kusurun Subjektif Yonii:

Kusur, ayirtim giiclinii gerektirir. Ayirt etme giicli olmayan kisinin kusurundan s6z
edilemez?'. Kusurun subjektif yonii, failin sorumluluk ehliyeti ile ilgilidir. Kusur

' Tandogan, s. 42.
20 K arahasan, s. 138.
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sorumlulugunda zararli sonucu doguran davramigin faile dayandirilabilmesi,
yuklenebilmesi gerekir. Boylece fail ile fiil arasinda subjektif bir bagin kurulmasi
sorumluluk ehliyetini olusturur. Sorumluluk ehliyeti, failin ayirt etme giiciiyle ilgili
oldugundan, ayirt etme giiciine sahip olmayanlarin davranisi, onlara, kusur olarak
yiikletilemez.. Gergekten, MK m. 15/’e gore, ayirt etme giicline sahip olmayanlarin
davranis1 hukuki sonug doguramazzz. Bu bakimdan, kusur sorumlulugunda bir kisinin
sorumlu olabilmesi i¢in onun davranisinin hukuk diizeninin herkese uymak {izere
yuklemis oldugu 6rnek tipin davranisindan sapmis olmasi gerektigi gibi, ayrica onun ayirt
etme giiciine de sahip olmas1 gerekir. Ayirt etme giiclinii haiz olmayan kisi, sorumluluk
(kusur=haksiz fiil isleme) ehliyetine de sahip degildir. Boyle bir kisi, genel
ylkiimliiliiklere aykir1 hareket etse bile, ilke olarak sorumlu olmaz (BK. m. 54). Buna
karsilik, sebep sorumlulugunda kusur, sorumlulugun kurucu unsuru olmadigindan zarar
veren, ayurt etme glicline ister sahip olsun ister olmasin, kanunun 6ngérdiigli sartlar
gerceklestigi taktirde dogan zarardan sorumlu olur. Bu nedenle, sebep sorumlulugu
hallerinde kusur ve dolayistyla kusur ehliyeti s6z konusu olmaz.

Sorumluluk veya kusur ehliyeti, failin sadece ayirt etme giicline sahip olmasini
gerektirir; onun ayrica ergin olmasi sart degildir. Burada fiil ehliyeti aranmaz. Bu
sebeple, ayirt etme giiciine sahip kiiciik ve kisitlilarin sorumluluk ehliyetleri tamdir. MK
m. 16/III’e gore, ayirt etme giiciine sahip kiigiik ve kisithilar, haksiz fiillerden dogan
zarardan sorumludurlar.

Ayirt etme giicii, MK m. 13’te olumsuz bir bicimde tanimlanmistir. Buna gore,
‘yasinin kiigiikliigli yiiziinden veya akil hastaligi, akil zayifligi, sarhosluk ya da bunlara
benzer sebeplerden biriyle akla uygun bigcimde davranma yeteneginden yoksun olmayan
herkes, bu kanuna gore ayirt etme giiciine sahiptir.” Maddede s6zii gecen sarhoslugun
ayirt etme giiciinii ortadan kaldirabilmesi i¢in, failin bu duruma kendi kusuruyla
diismemis oldugunu ispat etmesi gerekir. Buna karsilik, fail kendi istegiyle sarhos
olmussa, bu durum bir kusur sayilir ve bdylece sorumluluk ehliyeti dogar. Bu dogrultuda
ayirt etme giicli, kisinin davraniglarinin (eylemlerinin vb.) 6nem, kapsam ve sonuglari
hakkinda biling , anlay1s ve irade sahibi olmak anlamia gelmektedir denebilir®.

Yine ayirt etme gliciiniin cesitli tanimlarina bakacak olursak; ayirt etme giicii, kisinin
islem ve eylemlerinin sebeplerini, nitelik ve sonuglarimi degerlendirip bu
degerlendirmeye uygun bir bi¢imde davranabilme yetenegidir. Sorumluluk hukukunda
ise, bu, failin davranisinin hukuka aykir1 niteligini degerlendirebilme ve bu
degerlendirmeye uygun olarak davranabilme yetenegidir. Ayirt etme giicii, zihni bir
unsurla iradi bir unsurdan olugmaktadir. Zihni unsur, davranisin nitelik ve sonuglarinin
degerlendirilmesi, iradi unsur ise, bu degerlendirmeye uygun bir sekilde davranma,
hareket etme giiciidiir. Zihni unsura, biling ve dolayisiyla ‘takdir veya degerlendirme
chliyeti’, iradi unsura ise, irade yani ‘davrans ehliyeti’ adi da verilmektedir®*. Ayirt etme
giicli, mutlak bir kavram olmayip, nisbi bir kavramdir. Hakim, failin ayirt etme giiciine

2l Yilmaz, s. 296.

22 Karahasan, s. 140.

3 Koghisarlioglu, Cengiz, Kusurun Objektiflestirilmesinin Ayirt Etme Giiciinii Etkilemesi, s. 2
2% Cuendet, s. 86 vd.; 118 vd.; Deschenaux / Tercier, s. 80 (Eren, s. 534).
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sahip olup olmadigimi tesbit ederken, her olayin ozelliklerini goz Oniinde tutmak
zorundadir. Ayrica failin ayirt etme giicliniin arastirilacagi an, haksiz fiili isledigi andir.

Ayirt etme gilicliniin varligi, benimsenen kusur teorisine (kuramina, nazariyesine)
gore degisik tarzda tespit edilmelidir. Tiirk, Isvigre ve Alman hukuklarinda haksiz eylem
kusuru, genelde objektiflestirilmis® olarak tasarlanmaktadir. Bu kusur teorisi
cergevesinde, ayirt etme giiclinlin nasil degerlendirilmesi gerekir? Bu sorunun cevabini
verebilmek gilictiir. Ayirt etme giliclinlin somut olarak mi, yoksa soyut olarak mi
degerlendirilecegi hususu sorunsal goriinmektedir. SOyle ki, bu kusur teorisi baglaminda,
kusurun yiiklenebilirlik 6gesinin siibjektif yoniiniin bizce sadece bir pargasini olusturan
ayirt etme giiclinliin (soyut ve genis anlamda yiiklenebilirligin) somut olarak, diger
parcasini olusturan kast, ihmal ve tedbirsizligin (somut ve dar anlamda yiiklenebilirligin,
objektiflestirilmis kusurda kusurun objektif yonii olan genel davranig kuralinin ihlalinin)
ise soyut olarak belirlenmesi ¢elisik bir sonuca yol agmaktadir. Bir kere, ayirt etme giicii,
yani soyut bigimde bilingli serbest irade sahibi kisi, s6z konusu olayda, somut bigimde
ayirt etme giicli, yani bilingli serbest irade ile davranamamis olsa bile davranisinin
kendisine yiiklenebilmesi miimkiindiir. Ayrica, kusurun yiiklenebilirlik 6gesinin bu iki
ayrilmaz kismi, ister istemez, birbirini etkilerler. Boyle olunca da, ayirt etme giiciiniin
varlig1 somut olarak belirlense de, bu giiciin kullanilmasi1 soyut olarak belirlendiginden,
ayirt etme giicii de belirli 6l¢lide soyutlagmaktadir ve aksine, ayirt etme giiciiniin
kullanilmasi, yani objektiflestirilmis kusurda kusurun 'objektif yonii' olan genel davranig
kuralinin ihlali soyut olarak belirlense de, bu giiciin varlig1 somut olarak belirlendiginden,
ay1rt etme giiciiniin kullanilmasi da belirli 6l¢iide somutlagsmaktadir .

Iste bunun icindir ki, Tiirk, Isvigre ve Alman hukuklarinda, kusur kavraminin
objektiflestirilmesinin, yiiklenebilirligin ayirt etme giiciine tek basina sahip olmasi
sonucunu dogurdugu®® gézlemi yapilabilir. Bu yargi yine Koghisarlioglu’na gére dogru
olamaz! Zira, bu tiir bir yargi, yiklenebilirlik kavraminin aslinda, 6ziinde subjektif bir
onem tasidig1 yoniindeki bir onyargidan kaynaklanmaktadir. Oysa, yiiklenebilirligin de
subjektif, objektiflestirilmis ve objektif tarzda tasarlanabilmesine herhangi bir engel
olmamalidir®’.

Kusurun objektiflestirilmesi, ayirt etme giiciiniin en azindan varliginin somut yontem
ile belirlenmesi sonucunu dogurmaktadir; aksi takdirde, tamamen objektif kusur sz
konusu olur. Ancak, kusurun objektiflestirilmesinin ayirt etme giiclinii etkileyip
etkilemedigi sorusu da sorulabilir.

Bunlarin yani sira, tiizel kisilerin sorumluluk ehliyeti hakkinda MK m. 50, 6zel bir
hiikiim koymustur. Tiizel kisiler, tiizel kisi olarak, kusur isleyemez. Ancak, tlizel kisinin
organlar1 tarafindan islenmis kusurlar, tiizel kisiye yiiklenir. Bdylece tlizel kisinin

» Koghisarlioglu, Cengiz, Haksiz Eylem Kusuru, Dogentlik Tezi, Ankara, 1990, 6zel 2.3 (Koghisarlioglu,
Cengiz, Kusurun Objektiflestirilmesinin Ayt Etme Giiciinii Etkilemesi, s. 1).

26 Kusurun yiiklenebilirlik 6gesinden, bu kavramin subjektif yoniinii ifade etmek iizere s6z edilmektedir.
Tiirk ve Isvigre hukuklarinda, kusurun bu égesini anlatmak igin kullanilagelen, alisagelmis terim ise
subjektif 6gedir / yondiir.

T Koghisarlioglu, Cengiz, Kusurun Objektiflestirilmesinin Aywrt Etme Giiciinii Etkilemesi, s. 3.
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organlarimin kusuru, tlizel kisinin kusuru sayilir. Nitekim, MK m. 50/I’ye gore,
organlarin herhangi bir fiili, tlizel kisiyi baglar. Buradaki fiil, ayn1 zamanda kusurlu
davranigi da kapsamaktadir. Su halde, organa kusur izafe edilemeyen hallerde, MK m.
50ye gore tiizel kisinin sorumlulugundan s6z edilemez?®.

BK m. 54’e gore, ister siirekli olarak, ister gegici sebeplerle ayirt etme giicli
olmayanlar, verdikleri zarardan ilke olarak sorumlu olamazlar. Ancak, hakkaniyet
gerektirdigi taktirde, hakim bunlar1 da verdikleri zarardan dolayr tam veya kismen
tazminata mahkum edebilir. Bu taktirde, burada sorumluluk i¢in kusur aranmadigindan,
bir sebep sorumlulugu hali s6z konusudur® .

Kusurun derecelendirilmesi konusunda ise Koghisarlioglu’nun goériislerine yer
verecek olursak, objektiflestirilmis kusur anlayis1 kabul edilirse insanlar arasindaki zihni,
manevi ve ruhsal farkliliklar kusurun belirlenmesinde etkili sayilamazlar. Boylece, kusur
her kisi i¢cin aym agirlikta olacak, kisilerin 0Ozelliklerine gore degiskenlik
gostermeyecektir. Bu belirlemenin istisnast s6z konusu olabilir mi? Belki de, ayirt etme
(temyiz, ayirtim, vb.) giicliniin derecelendirilmesi yoluyla kusurun da derecelendirilmesi,
ya da kusurun sonuglari, yani sorumlulugun/tazminat yiikiimiiniin de derecelendirilmesi
miimkiin olabilir. Bu, ayirt etme giicliniin derecelendirilebilecegi diisiincesine olumlu
gbzle bakilmasi ihtimalinde tasarlanabilecek bir fikirdir. Isvicre hukukunda, Federal
Mahkeme, bu konuda, bir kararinda sdyle bir tavir takinmistir. Yiiksek Mahkeme'ye gore,
haksiz eylem (fiil) ehliyeti bakimindan, ayirt etme giicline sahip kisi ehliyetli, bu giice
sahip olmayan kisi de ehliyetsizdir. Ama, yine Yiiksek Mahkeme'ye gore, her ne kadar
boyle ise de haksiz eylemin sonuglari yoniinden farkl diisiiniilebilir™®.

Tiirk hukuku ve Isvigre hukukunda genelde benimsenen kusur teorisi baglaminda,
kural olarak, kusurun agirlik derecesinin, davranista bulunan sahsi, zihni, manevi ve
ruhsal hali gbz Oniine alinmaksizin soyut tarzda belirlenmesi gerekir. Kusurun agirligi,
davranigta bulunanin yalniz dis davranisina bakilarak, onun maddi ve nesnel 6zellikleri
g0z Oniine alinarak belirlenmelidir.

Bununla birlikte, davranista bulunanin sahsina iliskin bazi manevi 6zellikler, degisik
bicimlerde yine de g6z Oniine alinabilir. Bu miimkiin goriinmektedir. Beklenen davranis
normu ve bu norma aykiriligin saptanmasinda nesnel Olciitlere dayanilmakta ve fakat
ayirt etme giiclinlin varlig1 ve derecesinin belirlenmesinde 6znel Olciitlere dayanilmakta
oldugu gozlenmektedir.

Sorumlulugun kapsaminin kusurun agirligi hesaba katilarak da tespit edildigi bu
alanda, ayirt etme giiciiniin derecesi de goz Oniine alinabilir ve alinmalidir. Bu giic,
herhangi bir durum ve kosul yliziinden olumsuz sekilde etkilendiginde, tazminat (6dence,
zarar giderim) yiikiimii azalabilecegi gibi, tamamen yok da olabilecektir. Sonug, bazen
Oyle bazen bdyle olabilecektir. Yalniz, bu sonu¢ tek tarafli degildir, zarar goren de

2 Eren, s. 534.

2 Eren, s. 535.

30 Koghisarlioglu, Cengiz, Kusur Isleme Ehliyeti Olarak Ayirt Etme Giiciiniin Haksiz Eylem Alaninda
Derecelendirilmesi, s. 1.
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bundan yararlanabilecek, ayirt etme giiciiniin azalmasi nedeniyle kusurunun (zarar
gorenin kusuru) sonuglar1 zayif layabilecektir. Bu goriis, bu hukukta tartismalidir.

Isvigre hukukundaki bu durumun aksine, Tiirk hukukunda sorun giindeme gelmis
degildir. Orada, tartismalar baglaminda altim1 ¢izerek belirtmek gerekir ki, olumlu
dogrultuda olmak iizere, uygulamada, ¢cocuklarin kusuru, genel olarak, ayirt etme giiciine
sahip olmalarina ragmen, bu giice 'tam' olarak sahip erigkinlerin (yetiskinlerin,
biiyiiklerin) kusuruna oranla, daha bir yumusak degerlendirilmekte, daha bir ‘'hafif'
goriilmektedir.
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