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X1

ONSOZz

Insanlar tarihleri boyunca birbirleriyle iliski igerisinde olmuslar ve bu
iliskileri gergevesinde sosyal bir diinya insa etmislerdir. Bu iligkiler neticesinde
insanlar arasinda birtakim haklar ve yiikiimliilikler meydana gelmistir. Borglar
Hukuku kapsaminda bu iligkiler, bor¢ iliskisinin kaynaklar1 olarak ifade edilen,
hukuki islem, haksiz fiil ve sebepsiz zenginlesme basliklar1 altinda genel manada ele

alinabilir.

Borg iliskisinin kaynaklarindan olan haksiz fiiller, miibaseret ve tesebbib
sorumlulugu sekillerinde meydana gelebilirler. Her iki sorumluluk tiirii agisindan en
Oonemli fark ise, kusur wunsuru olarak kendini gostermektedir. Miibaseret
sorumluluklarinda kisinin kusuru aranmazken, tesebbiib sorumluluklarinda
aranmaktadir. Ayrica klasik fikih kitaplarinda haksiz fiiller gasp, itlaf ve diyet
basliklar1 altinda ele almmislardir. Ozellikle borglar hukuku kapsaminda haksiz
fiilleri en genel sekilde inceleyen boliim itlaf boliimi olmustur. Ancak bu bolimler
somut olaylara verilen fetvalar ile kazuistik bicimde gelismis ve sistematik olarak ele

alinmamustir.

Tezimizde haksiz fiil, hem miibaseret hem de tesebbiib sorumluluklarini
kapsar bi¢imde, klasik fikih kitaplarindaki bagliklar incelenerek sistematik bir sekilde
sunulmustur. Konu ele alinrken Modern Hukuk ile isldm Hukuku arasinda
mukayeseler yapilmig, Ornekler ve yargi kararlartyla konunun daha iyi bicimde

anlasilmasina ¢aligilmstir.

Bu calismanin her asamasinda ilmi ve tecriibesiyle bana yol gosteren degerli
hocam Dr. Ogr. Uyesi Ahmet AKMAN’a ve gerek lisans egitimim, gerekse yiiksek
lisans egitimim boyunca devamli bu yolda bana 151k tutup, yardimlarini esirgemeyen
kiymetli hocalarim, Prof. Dr. Mustafa AVCI’ya, Dr. Ogr. Uyesi Ibrahim ULKER’e,
ve Dr. Ogr. Uyesi Mehmet AYKANAT a miitesekkir oldugumu ifade etmek isterim.

Mustafa UNAL
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|- KONUNUN MAHIYETIi VE ONEMIi

Bir aile icerisinde dogusundan itibaren insan, toplum igerisinde yasayan
sosyal bir varliktir. Bu statiisii geregi insan, devamli ¢evresiyle iliski igerisindedir.
Toplum igerisinde yasayan insanin ¢evresiyle giristigi iligkilerinde, adaletin tesisi
geregince, kendisine ve cevresine tanmman haklar ve ayni zamanda yiiklenen
yiikiimliilikler mevcuttur. Kendisine tanman haklar1 kullanan veya yiiklenen
yiikiimliiliikleri yerine getiren kisi bu esnada hukuka uygun davranmak zorundadir.
Haklarim1 kullanan kisi, bu haklarin belirli siirlara tabi oldugunu ve bu sinirlar
astig1 takdirde, adaletin ve dengenin saglanmasi i¢in, birtakim sorumluluklarin

dogacagini bilmelidir.

Tarih boyunca genel olarak hukuk sistemlerinde haklar, ihlalleri durumunda
ortaya cikan sorumluluklarla dengelenmislerdir. islam hukuku da bu adalet dengesini
gbzetmis ve haklarin ihlalleri durumunda dogacak sorumluluklart diizenlemistir.
Kur’an ve Sunnette bir¢cok emir ve tavsiye ile insanlarin iliskilerinde uymasi gereken
kurallar belirtilmistir. Ornek olarak, “Ey iman edenler! Mallarimizi aramzda batil
yollarla yemeyin. Ancak karsihkli riza ile yapilan ticaretle olursa baska...”*
mealindeki ayet ve Mecelle’de de kiilli kaidelerden birisi olarak yer bulmus olan
“Zarar ve mukabele bi’z-zarar yokdur.”? manasma gelen hadis®, bizlere haklarin
kullanilirken sinirlara riayet edilmesi gerektigini gostermektedir. Yine Mecelle’de
yer alan “Zarar izale olunur.” ilkesi de sinirlar igerisinde kullanilmayan haklardan

dolayi ortaya ¢ikan zararlarin sorumluluk doguracagini bizlere géstermektedir.

Islam hukukunda haklarin sinirlarina riayet edilmemesi veya yiikiimliiliiklerin
yerine getirilmemesi durumlarinda dogan sorumluluk neticesinde birtakim

miieyyideler ile adalet dengesi yeniden saglanmis olmaktadir. Islim sorumluluk

1 en-Nisg, 4/29.
2 Ali Himmet Berki, Agklamah Mecelle (Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye), 2. Baski, Hikmet
Yaynlari, Istanbul, 1979, Mecelle, m. 19.

8 Ebd Abdullah Muhammed bin Yezid el-Kavzini, (ibn Mace), Siinen-i ibn-i Mace, Mektebet-iil
Muirnif 1i’l1-Nesr v’et-Tevzi, Riyad, Ahkdm 17; 66; Malik Bin Enes, Muvatta’ Terciimesi,
Kahraman Yayinlari, Istanbul, 2013, (Cev: Abdulvehhab Oztiirk), Akdiye 31.

4 Mecelle, m. 20.



hukuku agisindan bu denge Ozellikle tazminat ve cebri icra mueyyideleriyle

olusturulmaya calisilmistir.

Insanlar kimi zaman kasten ve hukuka aykir1 olarak birbirlerine kars1 cismani
veya mali zarar verebilirlerken kimi zaman ise gerek taksir veya ihmalleriyle gerekse
yapilan isin tehlikeli olmasindan, gerekli dikkat ve 6zenin gosterilmemesinden veya
hakkaniyet geregi birtakim zararlarin dogmasina sebep olabilirler. Ozellikle
sanayinin ve teknolojinin gelismesiyle beraber sorumluluk hukuku da farkli durumlar
icin ¢ozumler aramis ve farkli sorumluluk tiirleri ortaya ¢ikmustir. Tarih boyunca
basta kusur sorumlulugunu esas alan, hatta zaman zaman zihinlerde, kusur yoksa
zarar da yoktur seklindeki bir algiyla, kusur sorumlulugu ile 6zdeslesen sorumluluk
hukuku, kusursuz sorumluluk tiirlerini de diizenlemis ve kusurun olmadigi
durumlarda da sorumlulugun dogabilecegini gostermistir. Bu sorumluluk turleri
modern hukukta bir genellik tasimayip daha ¢ok 6znel basliklar halinde kanunda
ayrica diizenleme alan1 bulmus olmasmna karsin islam hukukunda miibdseret ve
tesebbiib sorumluluklari altinda yer bulmustur. Ozellikle miibaseret sorumlulugunda

kusursuz sorumluluk esas kabul edilmistir.

Bu ¢alismada, kusursuz sorumluluk hallerine kisaca deginilecek olsa da, daha
¢ok kusur sorumlulugu ile aralarindaki farklar agisindan bu sorumluluk tiirii ele

aliacak ve esas olarak kusur sorumlulugu islenecektir.
I1- KONUNUN TASNIFi VE SINIRLANDIRILMASI

Sorumluluk hukuku dedigimiz zaman c¢ok genis bir ¢erceve anlasilmaktadir.
Ancak hukuk alaninda bunlari, hukuki ve cezai sorumluluk olarak iki baslik altinda
sinirlandirabiliriz. Hukuki sorumlulugu ise akdi sorumluluk ve akit dis1 sorumluluk
olmak tizere iki baslik altinda inceleyebiliriz. Calismamizin konusu olan kusur
sorumlulugu, akit dis1 hukuki sorumluluk baslhiginda ele alinmaktadir. Dolayisiyla
calismamizin konusu bakimindan sorumlulugun kaynaklari baslig1 altinda akdi
sorumluluk ve akit dis1 kusursuz sorumluluk konularina deginilecek olsa da esas

olarak akit dig1 sorumluluk tiirlerinden akit dis1 kusur sorumlulugu ele alinacaktir.



Klasik Isloam hukuku kaynaklarinda kusur sorumlulugu ve kusursuz
sorumluluk ayrimi yapilarak sistematik bir anlatim sekli bulunmamaktadir. Klasik
eserler kazuistik (meseleci) bir metotla ele alinmis ve sorumluluk halleri mesele
mesele incelenmistir. Bu incelemeler daha ¢ok gasp ve diyet bagliklari altinda
goriilmektedir ve bu basliklar fikih kitaplari incelenerek fikhin tamamina
oranlandiginda yaklasik yiizde dértlik 6nemli bir oran ifade ederler.® Pozitif hukukta
ise sistematik bir sekilde sorumluluk konusu ele alinmaktadir. Bu ¢alismada pozitif
hukukun sistematiginden faydalanilarak, klasik eserlerde ayri ayri islenmis olan
meseleler, ana basliklar altinda toplanarak sistematik bir sekilde incelenecektir.
Ancak ozellikle miibageret ve tesebbub sorumluluklarinin kusuru esas olarak alip
almama hususu pozitif hukuka gore farklilik gosterdigi i¢in zaman zaman bu

sistematigin disina ¢ikilacaktir.

Kusur sorumlulugu her ne kadar haksiz fiil sorumlulugu ile 6zdeslesmis
olarak gorulse de Islam hukukunda ozellikle sebep sorumluluklarinda kusurun
aranmasi nedeniyle c¢alismamizda bu iki kavram ayri degerlendirilecektir. Klasik
fikih eserlerinde ele alinan, kusur sorumlulugunun i¢inde barindirdigr en 6nemli
konular olan ve giiniimiizde haksiz fiilin karsilig1 olarak goriilen, gasp ve itlaf ise

ayr1 bir baslik altinda incelemeye tabi tutulacaktir.

Islam hukukunda mieyyideler tabii, vicdani, dini ve sosyal mieyyideler
olmak {iizere dort baslik altinda ele alinmaktadir.’® Bu basliklardan sosyal
mueyyideleri, hukuki ve cezai miieyyideler seklinde iki baslik altinda toplayabiliriz.
Bu calismada bahsedilecek olan kusur sorumlulugu, sosyal miieyyideler ana baslig
altinda hukuki miieyyideler kismu ierisinde yer almaktadir. Islam hukukunda hukuki
miieyyideleri butlan, fesad, tazminat ve cebri icra olarak dort baslik altinda
inceleyebiliriz.  Sorumlulugun ortaya ¢iktigt durumlarda adalet dengesinin
saglanmas1 agisindan Ozellikle tazminat ve cebri icra miieyyidesi Onem arz

etmektedir. Ancak bu calismada miieyyide kismi inceleme konusu yapilmayip,

5 Wael B. Hallag, islim Hukukuna Giris, 2. Baski, Pmar Yaymevi, Istanbul, 2018, (Cev:
Necmettin Kizilkaya) s. 58.

6 ibrahim Kafi Donmez, “Miieyyide”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2006, c. 31, s.
488.



sorumluluk, kavramsal olarak ele alinarak, hangi sartlar ve sebeplerden dolay: nasil
ortaya c¢iktig1 islenilecektir. Dolayisiyla 6zellikle tazminata yonelik olan kisimlar

sadece gerektigi kadar ele alinacak ve ayrintiya girilmeyecektir.
I11- CALISMANIN YONTEMI VE KAYNAKLARI

Akit dis1 kusur sorumlulugu konu itibariyle, her donemde biiyiilk 6nem arz
etmis ve hukuk disiplinlerinde kendine yer bulmustur. Borg¢lar hukuku alaninda
sorumluluk hukuku akitlerden sonra en ¢ok bor¢ doguran konu olarak 6n plana
cikmaktadir. Bu niteligi itibariyle genel olarak hukuk disiplinlerinde Borglar hukuku
kapsaminda derinlemesine islenen konu hakkinda, zengin bir literatlir bulma imkani
mevcuttur. Ancak fikih kitaplarinda, akit dist kusur sorumlulugu sistematik bir
sekilde ele alinmamis ve kaziistik bir incelemeye tabi tutulmustur. Modern hukukta
ise bu konu teorik ve kavramsal bir sekilde incelenmistir. Bu calismada da, akit disi
kusur sorumlulugu sistematik bir sekilde ele alinmaya ¢alisilmis, klasik donem fikih
kitaplarmin ilgili boliimleri sistematik basliklar altinda tasnif edilmeye ¢aligiimistir.
Ayni zamanda da, modern hukukla paralel bir sekilde konu islenmis ve yer yer
mukayeseler verilmistir. Bu mukayeseler esnasinda glnumizdeki diizenlemeler

modern, pozitif veya meri hukuk kavramlariyla ifade edilmistir.

Yukarida da bahsedildigi iizere Islam hukuku kaynaklari icerisinde akit dis
kusur sorumlulugunu sistematik sekilde ele alan bir kaynak bulunmadigi igin,
konunun kaynaklari arasinda gesitli fikih kitaplari yer almistir. Bununla birlikte
sistematik olmasa da, konuyu ayrica islemis olan fikih kitaplarindan 6zelikle, Ebii
Muhammed b. Ganim b. Muhammed el-Bagdadi’nin Mecmau’d-Damanat fi
Mezhebi’l-Imami’l-A’zam Ebi Hanifeti’n-Nu’man adli eserinden ve ¢cagdas donemde
konuyu ele almig olan Vehbe Zuhayli’nin “Nazariyatu’d-Daman” adli eseri ile Ali el-
Hafif’in Ed-Daman fi’l-Fikhr’l-islami adli eserinden faydalanilmistir. Bunlarin
yaninda klasik fikih kitaplarinin, gasp, itlaf ve diyet boliimlerinden faydalanilmstir.
Cagdas donemde yazilmis olan Kemal Yildiz’m Islim Sorumluluk Hukuku adh
eserinden de bir O0rnek olarak faydalanilmistir. Yine ¢agdas donemde ele alinan
Hayreddin Karaman’in Mukayeseli islam Hukuku adl1 eserinden de bircok noktada

yararlanilmigstir.



Tiim bu yukarida sayilan kaynaklarin yaninda, Modern hukukla ilgili olarak
gerek konuyu sistematiklestirme, gerek kavramlar1 agiklama gerekse, mukayese
yapma hususlarinda kaynaklardan faydalanilmistir. Modern hukukta yararlanilan
eserlerin baslicalari, Fikret Eren’in Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler, Halik
Tandogan’in Tiirk Mesuliyet Hukuku, Henri Deschenaux ve Pierre Tercier’in
Sorumluluk Hukuku, Kemal Oguzman ve Turgut Oz’iin Borglar Hukuku Genel

Hikimler adli eserleridir.
V- KONUNUN SUNULMASI

Bu ¢galisma giris ve sonug boltmleri harig ¢ bélimden meydana gelmektedir.
Girig boliimiinde ¢alismanin 6neminden, nasil tasnif edildiginden, hangi konularin
ele almip hangi konularin ¢aligma disinda birakilacagindan, konularin nasil ele

alimacagindan ve hangi kaynaklardan yaralanildigindan bahsedilmistir.

Birinci bélimde, sorumluluk hukuku bir biitiin olarak ana hatlariyla
resmedilmeye c¢alisilmistir. Sorumluluk genel olarak ele alinmis, sorumlulugun
kavramsal g¢ercevesi ortaya konmus ve kavramlarin arasindaki farkliliklar
incelenmistir. Ardindan sorumluluk fikrinin dayanagimi teskil eden deliller
incelenmis, sorumluluk hukukunun amaglar1 agiklanmis ve sorumluluk hukukunun
kaynaklar1 ifade edilmistir. Ozellikle sorumluluk hukukunun kaynaklarinin ifade
edilmesiyle beraber, calismanin hangi g¢ercevede ele alinacagi daha net bigimde
ortaya konmustur ve bu kaynaklar arasinda akit dis1 kusur sorumlulugu ile kusursuz
sorumluluk arasindaki farklarin goriilmesi amaglanarak bu iki sorumluluk tiirii adina
aciklamalar biraz daha tafsilatlandirilmis, ardindan da ¢alismanin inceleme alani olan
akit dist  kusur sorumluluguna iliskin aciklamalar yapilarak bu bolim

sonlandirilmistir.

Ikinci boliimde, galismanin temel konusu olan akit dis1 kusur sorumlulugu
delilleri ve unsurlariyla birlikte incelenmistir. Oncelikle akit dist sorumlulugun
delilleri degerlendirilmis ardindan ise unsurlarin incelenmesine geg¢ilmistir. Unsular
arasinda ilk olarak fiil unsuru agiklanmis, hangi fiillerin akit dis1 sorumlulugun

dogmasina yol agabilecegi degerlendirilmistir. Ikinci olarak zarar unsuru ele alinmis



ve akit dis1 kusur sorumlulugunun nasil bir zarar s6z konusu oldugunda dogabilecegi
degerlendirilmis ve bu konudaki farkli goriisler tartissimistir. Ugiincii olarak, fiil ve
zarar unsuru arasinda bulunmasi gereken uygun illiyet bagi incelenmistir. Dordiincii
olarak, kusur unsuru degerlendirilmis ve kusursuz sorumluluk ile kusur sorumlulugu
arasindaki ayrimin daha net ortaya c¢ikmasina ¢aba sarfedilmistir. Besinci ve son
unsur olarak ise hukuka aykirilik ele alinmis ve hukuka uygunluk sebepleri tek tek

agiklanmustir.

Ucgiincii boliimde, akit dis1 kusur sorumlulugunun Islam hukukundaki goriiniis
sekilleri ele alinmustir. Gasp ve Itlaf iizerine bir degerlendirmeye tabi tutulan
bolumde, miibaseret ve tesebbiib sorumluluklart ayri basliklar altinda incelenmistir.
Gasp ve itlafin unsurlariyla ilgili tekrar agiklama yapilmamis ve bu konular ile ilgili
farkli goriisler nakledilerek, bu goriislerin neden oldugu sonuglar incelenmistir.
Ayrica, konunun daha net anlasilabilmesi i¢in gasp ve itlaf ile ilgili mahkeme

kararlarina da bu boliimde yer verilmistir.

Nihayet sonu¢ kisminda ise, her ii¢ boliimde anlatilan 6nemli hususlar toplu
bir sekilde ele alinmis, c¢alisma boyunca anlatilmak istenen, basta akit dis1 kusur
sorumlulugu, kusursuz sorumluluk, miibaseret ve tesebblb sorumluluklari olmak
Uzere caligmanin esasini tegkil eden konulardan ne anlasilmasi gerektigi ifade

edilmistir.



BIRINCI BOLUM

ISLAM HUKUKUNDA VE TURK HUKUKUNDA
SORUMLULUK

Bu béliimde, Islam hukukunda ve Tiirk hukukunda sorumluluk kavrami,
sorumluluk hukukunun hukuki dayanaklari, amaglari, konusu, gesitleri ve kaynaklari

incelenmistir.



I- GENEL OLARAK SORUMLULUK KAVRAMI VE TARIHI
GELISiMi

A- SORUMLULUK KAVRAMI

Sorumluluk Tiirk¢ede “bir isten sorumlu bulunan, bir isin sorumlusu olandan

" sormak fiilinden tiretilen bir

durumun hesabint istemek” seklinde tanimlanan
kelimedir.® Sorumluluk, “Kisinin kendi davramislarini veya kendi yetki alanina giren
herhangi bir olayin sonuclarim iistlenmesi™® “bir kimsenin iistiine aldigi, yapmak
zorunda bulundugu ya da yaptigi bir is icin gerektiginde hesap verme durumu’°
olarak tamimlanir. Istilahta ise sorumluluk, “wyulmasi gereken bir kurala aykir
davramisin hesabini verme, tazminatla yiikiimlii tutulma, islenmis olunan bir su¢un

gerektirdigi cezay: ¢cekme” anlamlarma gelmektedir.'

Sorumluluk genis bir kavramdir ve dini, ahlaki, hukuki sorumluluk
cesitlerinin hepsini kapsamina alir. Ehliyet sartlarii tasiyan kisiler dini, ahlaki ve
hukuki agidan belirli sorumluluklarla yiiklenirler. Ancak bu kisilerin yapmis
olduklar1 fiiller her zaman tiim sorumluluk ¢esitlerine goére sorumluluk dogurmaz.
Ornegin, kisinin hukuki olarak sorumlu tutulmadigi bir durumda dini olarak
sorumlulugu séz konusu olabilir.*? Kisilerin sorumlu tutulabilmesi i¢in miikellef
olmalar1 genel bir kuraldir. Islam hukukunda, fiillerinin kabul veya reddi, bu fiillerin
emir veya nehiy smirlar1 dahilinde olup olmamasi bakimindan hakkinda hiikiim
verilen kisi oldugu igin miikellefe, mahkiim-i aleyh de denir.?® Kisinin miikellef

olabilmesi igin baslica teklif delilini anlayabilmek (akil ve idrak sahibi olmak) ve

T Ali, Piiskiilliioglu, Turkge Sozliik, 1. Baski, Arkadas Yayinevi, Ankara, 2012, s. 1720.
8 Kemal Yildiz, “Sorumluluk”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2009, c. 37, s. 380.
®  Tirk Dil Kurumu, Turkee Sozliik, 9. Baski, Tiirk Tarih Kurumu Basim Evi, Ankara, 1998, c. 2, s.

2013; Semseddin Sami, Temel Tiirk¢e Sozliik: Sadelestirilmis ve Genisletilmis Kamus-i TUrk-
i, Terciiman Gazetesi, Istanbul, 1985, c. 2, s. 1217.

10 Piiskiilliioglu, Turkce Sozluk, s. 1721; Pars Tuglaci, Okyanus Ansiklopedik Sozluk, Pars
Yayilar, Istanbul, 1972, c. 6, s. 2638.

11 Ejder Yilmaz, Hukuk Sézliigii, 10. Baski, Yetkin Yaymnlari, Ankara, 2011, s. 1244; Cengiz
Yelbasi, Ansiklopedik Hukuk Sézliigii, Sim Matbaacilik, Ankara, 2014, s. 562.

Hiiseyin Esen, “Islam Hukuku ve Uhrevi Sorumluluk”, Islim Hukuku Arastirmalari Dergisi, Sy.
8, 2006, s. 103; Salim Ogiit, “Mesuliyet”, islim’da Inan¢ Ibadet ve Giinliik Yasayis
Absiklopedisi, IFAV Yayimnlari, Istanbul, 1997, (Edit: Ibrahim Kafi Dénmez) c. 3, ss. 224, 225.

13 Eb( Zehra, islim Hukuku Metodolojisi Fikih Usilii, 12. Baski, Fecr Yaymevi, Ankara, 2014,
(Cev: Abdulkadir Sener), s. 283.
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teklife ehil olmak sartlarinin kisi iizerinde gerceklesmesi gerekir.!* Ancak buna
ragmen kisi miikellef olmasa da mal varlig: ile kusursuz olarak sorumlu tutulabilir.

Bu sekilde sorumlulugun temelinde hakkaniyet fikri de yatmaktadir.'®

Hukuk acisindan sorumlulugu cezai sorumluluk ve medeni sorumluluk
seklinde ikiye ayirabiliriz. Biitiin hukuka aykir1 eylemler hem cezai hem de medeni
sorumluluga neden olmuyor olsalar da cezai sorumluluk ile hukuki sorumlulugun
ayni hukuka aykir1 eylemden dogmasma da bir engel yoktur. Bununla birlikte,
bilinmelidir ki medeni sorumlulugun dogmasi igin zarar unsuru olmazsa olmaz
(conditio sine qua non) bir sart iken, cezai sorumlulugun dogmast igin kanun

kurallarinin ihlali yani hukuka aykirilik mecburi bir sarttir.®

Medeni sorumluluk ihlali halinde tazminat gerektirirken, cezai sorumluluk
ihlali halinde her durumda tazminati gerektirmez; tazminatin yaninda farkli
mueyyideler de gerektirebilecegi gibi tazminattan baska miieyyidelerde
gerektirebilir. Medeni sorumluluk igerisinde, Islim borglar hukukunda akit dis:
sorumluluk, 1stilah agisindan kast, ihmal, tedbirsizlik sonucunda miibaseret veya
tesebbiib yoluyla ortaya ¢ikan zararlardan dolay: kisinin miikellef olmas: halidir.!’
Bu zararlardan dolay1 miikellef olan kisi tazminat ve cebri icra miieyyideleriyle karsi
karstya kalir. Tazminat miieyyidesi meydana gelen zarara katlanmanin geregi olarak
ortaya ¢ikan asli mieyyidedir. Dolayisiyla tazmin i¢in sorumlulugun dogal

sonucudur diyebiliriz. Tazminat kelime anlami itibariyle “Sebep olunan zarar ve

14 Ebi Hamid Muhammed Ibn Muhammed el-Gazzali, Mustasfa, 2. Baski, Klasik Yaymlari,
Istanbul, 2017, (Cev: H. Yunus Apaydm), s. 184; Vehbe Zuhayli, Fikih Usiilii, 5. Baski, Risale
Yaymevi, Istanbul, 2018, (Cev: Ahmet Efe), s. 167 vd; Abdulvahhiab Hallaf, islim Hukuk
Felsefesi, Ankara Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Yaynlar1,1973, (Cev: Hiiseyin Atay), s. 285, 286;
H. Yunus Apaydin, islim Hukuk Usulii, 2. Baski, Kimlik Yayinlar, Kayseri, 2016, s. 173;
Zekiyiiddin Saban, islim Hukuk ilminin Esaslari, 28. Baski, TDV Yayinlari, Ankara, 2017,
(Cev: Ibrahim Kafi Donmez), s. 381; Uzeyir Kose, “Islam Ceza Hukukunda Akil Hastalarmin
Cana Kars1 Isledikleri Suclarda Cezai Sorumluluk”, KSU ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, sy. 29,
2017, s. 162.

15 Kemal Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, 2. Baski, iIFAV Yaymnlari, istanbul, 2013, s. 156;
Fikret Eren, Borclar Genel Genel Huklmler, 17. Baski, Yetkin Yaymevi, Ankara, 2014, ss. 614
vd.

16 Hiiseyin Hatemi, Emre Gokyayla, Borglar Hukuku Genel Hikiimler, 3. Baski, Vedat Kitapeilik,
Istanbul, 2015, s. 115; A. Riza Alpaslan, Haksiz Fiilden Dogan Tazminat Davalari, istanbul
Cumbhuriyet Matbaasi, Istanbul, 1948, s. 12.

Yusuf Sen, Islim Hukukunda Tehlike Sorumlulugu ve Uygulama Alanlar1, (Yayimlanmamis
Yiksek Lisans Tezi), Konya, 2007, s. 9.

17
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ziyam 6deme, zarar ddentisi”'® manasinda kullamlmaktadir. Kelime anlamindan da

anlasilacag gibi tazminat, insanin baskasina verdigi zarar1 karsilamasini ifade eden®®

maddi bir miieyyidedir ve kisilerin mal varlig1 ile sorumlu olmalarin1 gerektirir.

Tazmin sorumlulugu ise Isldam hukukunda zarar neticesinde miitekavvim mal
yok edilmigse, bu mal misli ise mislini, kiyemi ise kiymetini 6demek seklinde
gergeklesir. Eger mal yok olmamis ama zarar gérmiis ise bu zararin kiyemi olarak

tazminine gidilebilir.?°

Islam borglar hukukunda akdi sorumluluk ise, eda ehliyetine sahip olan bir
kimsenin, hukuki sonu¢ dogurmaya yonelik bir irade agiklamasi sonucu bir
yikiimliilik altina girmesi ve bu yiikiimliliigi yerine getirmemesi nedeniyle
kendisinden, yiikiimliiliigiin yerine getirmemesiyle olusmus zararin giderilmesinin
istenmesi durumudur. Bu durumda ise mueyyide olarak, belirli sartlarin olusmasiyla

tazmini gorebilecegimiz gibi cebri icrayr da sik gorebiliriz.

Bazi hallerde ise hem akdi sorumlulugun hem de akit dig1 sorumlulugun ayn1
durum i¢in dogmus oldugu goriilebilir. Bu durumlarda hem akdi hem de akit dist
sorumluluk ayni sonucu ortaya g¢ikarmaya yonelik oldugu i¢in iki sorumluluk
kuralinin yaristigi goriiliir. Sorumluluk kurallarmin yaristigir bu durumlarda zararin
giderilmesinin istenebilecegi kisiler arasinda teselsiil iliskisinden bahsedilir. Bu
teselstil iliskisi geregince zarara ugrayan kisi, ortaklasa kusuru bulunan kisilerden

herhangi birinden zararin giderilmesini talep edebilir.?

Sorumluluk hukuku, genis, dar ve en dar anlamda olmak iizere ii¢ cesit
anlamda da kullanim alani bulmaktadir. En genis anlamda sorumluluk hem akdi hem

de akit dis1 sorumlulugu kapsarken, dar anlamda sorumluluk hukuku sadece akit dis1

18 Pars, Okyanus, c. 6, s. 2794; Semseddin Sami, Tlrkge SozIuk, c. 2, s. 1320.

19 fbrahim Atalay, islim Borclar ve Ceza Hukuku Acisindan Trafik Kazalarindan Dogan

Sorumluluk (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Konya, 2011, s. 6.

2 Tazminat konusunda bkz. Ahmet Akman, islam Hukuku’nda Akdi Mesuliyet ve Tazminat, 1.
Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2019.

2t Zeynep Uyar Ozbek, Tiirk Hukukundaki Kusursuz Sorumluluk ve Tehlike Sorumlulugu
Halleri, (Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Diyarbakir, 2009, s. 5; Yeliz Karan, “Haks1z Fiil
Sorumlulugu fle Sézlesmeden Dogan Sorumlulugun Karsilastirilmasi”, Prof. Dr. Mustafa
Dural'a Armagan, Istanbul 2013, ss. 726 vd.
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sorumlulugu kapsamaktadir. En dar anlamda sorumluluk hukuku ise sadece 6zel

kanunlarda diizenlenmis olan kusursuz sorumluluk hallerini ifade etmektedir.??

Sorumluluk hukuku ag¢isindan bir diger ayrim da, ...ile ve ...den
sorumlulugudur. ile sorumluluk bir yiikiimliiliik degil, akdi sorumluluk igerisinde
gordliigimiiz, bor¢lunun, borcunu tam veya geregi gibi yerine getirmemesi
neticesinde, mal varligina, alacakli sahsin yetkili olan devlet organlari araciligiyla el
koymasi olarak ifade edilebilir. I¢in sorumluluk da denilen ...den sorumluluk
(dolayistyla sorumluluk) durumunda ise, bir kisinin genel bir hukuk 6devine veya bir
hukuki iligkiden dogmus olan yiikiimliiliige aykir1 davranisi sonucu sorumlulugun

dogmasi s6z konusudur.?

B- iISLAM HUKUKUNDA SORUMLULUK ANLAMI TASIYAN
KAVRAMLAR

1- Mesuliyet

Islam hukukunda, sorumluluk, mesuliyet kavram ile ifade edilmistir.
Sorumluluk kelimesi ise mesuliyet kelimesi ile es anlamli olarak Tiirkgede
kullamlmistir.?* “Bir sahsin miikellef oldugu veya bil'iltizam ifa ettigi seylerden
dolay1 suale maruz kalmasi ve icabina gore miikifat veya ceza gormesidir”.?
“Zararh fiilden, ihmalden dogan zarar: tazmin etme sorumluluguna” ise mes’tliyye
taksiriyye denmistir.?® Bir kisinin sorumlu oldugunu ifade etmek icin de mes’ul
kelimesi kullanilmistir. Mesuliyet kavraminin yaninda, sorumlulugu ifade etmek i¢in
Islam hukukunda farkli kavramlarda kullamlmistir. Bu kavramlarin basindaysa

“daméan” kelimesi gelmektedir.

22 Eren, Borglar Genel, s. 491.

2 Eren, Borglar Genel, s. 490; Kemal Yiliz, islim Sorumluluk Hukuku, s. 24; Mustafa Resit
Karahasan, Sorumluluk Hukuku, Beta Yayinlari, istanbul, 1995, s. 59.

24 Pars, Okyanus, c. 6, s. 2638. Semseddin Sami, Tlrkge SozIuk, c. 2, s. 1217; Ogiit, “Mesuliyet”,
c. 3, s. 225; Emine Kandemir, Yavuz Kandemir, Altin Esanlamh ve Karsit Anlamh Kelimeler
Sozliigii, Altn Kitaplar Yayimevi, 1989, s. 99; Yelbasi, Hukuk Sézliigii, s. 562; Yildiz, IslAm
Sorumluluk Hukuku, s. 23.

%5 Omer Nasuhi Bilmen, Hukuk-1 Islimiyye ve Istilahat-1 Fikhiyye Kamusu, c. 111, s. 19.

% Mehmet Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri Sézliigii, 6. Baski, Ensar Yayinlari, Istanbul, 2016,
s. 368; Ahmed Akglndliz, Osmanh Tarih ve Hukiik Istildhlar1 Kimusu, OSAV Yaynlari,
Istanbul, 2018, s. 825.
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2- Daman

Daman kavrami, sozliik anlamu itibariyle, garanti, glivence, emniyet, kefalet,
tazminat anlamlarina gelmektedir.?’ Daméan kavrami, islam hukukunda bedene ve
mala verilen zarar1 karsilama, borcun nakli, mali ve sahsi kefalet, akitten dogan mali
sorumluluk, zilyetlikten dogan mali sorumluluk gibi anlamlarda kullanilmigtir. Daha
once de belirttigimiz gibi sorumluluk konusu klasik fikih eserlerinde sistematik bir
sekilde incelenmedigi i¢in daman kavrami da yine yer yer fikih kitaplarinda
gecmistir. Bu nedenle de gegtigi konulara gore diisiiniilmesinden dolayr daman
kavrami birden ¢ok anlamda kullanilmistir. Ancak bunlarda hukuki veya cezai
sorumluluk fark etmeksizin, ortak olan 6zelligin maddi sorumluluk oldugu
gorilmektedir.® Kullamldig: anlamlara baktigimizda tazmin kavrammi karsiliyor
gibi goriinse de, damén kavrami tazmin kavramindan daha genis bir kavramdir.
Hanefiler haricindeki mezhepler ise daméan kavramini kefalet akdiyle es anlamda
kullanmaktadirlar. Tiim bu anlamlar1 kapsayacak sekilde daman kavramini “kisinin
zimmetinin ddenmesi gereken bir bor¢la yiiklii olmasi” seklinde tanimlayabiliriz.?
Damén kavrami Mecelle’de ise madde 416’da “Zaman, bir seyin misliydttan ise
mislini ve kiyemiydttan ise kiymetini vermektir.” seklinde tanimlanmistir. Calisma
konumuz agisindan baktigimiz da ise daman kavrami igin “haksiz fiil ile meydana
gelen zararin maddeten teldfisi ve tazmin edilmesi”® seklinde bir tanimlama

yapilabilir.

Daman sebepleri fakihler tarafindan farkli tasniflere tabi tutulmus olsalar da,
kapsamli bir sekilde dort ana baslik altinda siralanabilir. Bunlar, ilzam (Sarii’nin

kisiyi ylikiimlii tutmasi), iltizam (kisinin yiikiimliiligii kendinin {istlenmesi), zararl

21 Serdar Mutgali, Arapca-Turkce Sozliik, Dagarcik Yayinevi, Istanbul, 1995, s. 509; Kadir Giines,
Arapga-Turkge Sozlilkk, Mektep Yayinlari, Istanbul, 2011, s. 708. Erdogan, Fikih ve Hukuk
Terimleri, s. 89; Omer Nasuhi Bilmen, Fikih ilmi ve islam Hukuku Terimleri Sozligii, 1.
Baski, Nizamiye Akademi Yayinlari, Istanbul, 2016, (Haz.: Abdullah Kahraman, Edit: Kemal
Yildiz), s. 58; Ali el-Hafif, ed-Daman f’l-Fikhi’l-islami, Dar’ul fikir el-Arabi, Kahire, 2000, s.
8; Akgiindiiz, Osmanh Tarih ve Hukik Istildhlar1 Kdmusu, s. 267.

Saliha Okur Giimriikgiioglu, “Trafik Kazalarinda Meydana Gelen Oliim ve Yaralamalarda Diyet
Hiikiimlerinin Uygulanabilirligi”, islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, sy. 28, 2016, ss. 289,
290.

2 Hamza Aktan, “Daman”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 1993, c. 8, s. 450.
%0 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 89.

28
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fiil ve zilyetlik olarak karsimiza cikar.! Bu sebeplerden zilyetlik ve zararli fiil
konumuz olan akit dis1 kusur sorumlulugunu kapsamaktadir. Dolayisiyla kisinin
kusuru nedeniyle ortaya ¢ikacak olan mali sorumlulugun daméan kavrami kapsaminda

oldugunu ifade edebiliriz.
3- Zimmet

Kisinin sorumlu tutulmasiyla baglantili olarak zimmet kavramina da
deginmemiz gerekmektedir. Zimmet kelimesi, s6zlikte koruma, himaye, sorumluluk,
taahhiit, ahit anlamlarinda kullanilmistir.3? Insanin vecibeleri insanla beraber dogup,
biiyliylip, azalip, nihayete erer. Zimmet, bu vecibelerin kendisine ve tahmil ettikleri
kiilfete tahammiil edebilme kudretine denilir.®* Bundan dolay1, zimmet kelimesinin
hukuki sahsiyet kavramini karsiladigi da sdylenebilir. Zimmet kiginin haklarinin ve
borglarmn varlik zemini olarak tanimlanabilir.3* Zimmet dar anlamda ise “kisinin leh
ve aleyhindeki seylere ehil olmasi”® anlamina gelir. Ancak bu tarif daha ¢ok viicup
ehliyetini tanimlamaktadir. Oysa zimmet tam olarak viicup ehliyetinin karsilig1 degil,
kisiyi bor¢lanmaya ve bor¢landirmaya ehil kilan bir vasiftir. Dolayisiyla zimmet icin
hukuki anlamda sahsiyeti ifade ettigi gibi, bunun bir uzantis1 olarak iizerinde
borglarin da sabit oldugu, ehliyetin sebebi olan, bir zemindir diyebiliriz.>® Zimmetin
sorumlulukla iliskisi de burada su sekilde goriilmektedir. Zimmet kisinin miikellef
olmasim saglar.®’ Kisinin mali acidan sorumlu oldugu durumlarda zimmetinde

damén sabit olur. Zimmet basli basina sorumluluk veya daman anlamina

81 El-Hafif, ed-Daman, s. 11 vd; Aktan, “Daman”, s. 451; Akgiindiiz, Osmanh Tarih ve Hukiik
Istilahlar1 Kimusu, s. 267.

%2 Mutcali Arapca-Turkce Sozlilk, s. 296; Mustafa Uzunpostalci, “Islim Hukuku Agisindan
Ehliyet”, Islim Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, sy. 8, 2006, s. 157; Bilmen, Fikih Ilmi, s. 220;
Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 621.

3 Sava Pasa, Islaim Hukuku Nazariyati Hakkinda Bir Etiit, 1. Baski, DIB Yaynlari, Istanbul,
2016, (Cev: Baha Arikan), c. 2, s. 498; Ahmet Yaman, Halit Calis, Islam Hukuku, 1. Baski,
Bilimsel Arasgtirma Yayinlari, Ankara, 2018, ss. 190, 191.

3 Eyyiip Said Kaya, Hasan Hacak, “Zimmet”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 2013, c.
44, s. 424; Eb( Zehra, Islam Hukuku Metolojisi, s. 285, dn. 3.

35 Zuhayli, Fikih Usiilii, s. 169; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 621.

% Kaya, Hacak, “Zimmet”, s. 425; Uzunpostalci, Ehliyet, s. 158; Bilmen, Fikih lmi, s. 221; Samet
Atasoy, “Osmanli Hukukunda Hukuki Ehliyet Arizast Olarak Maraz-1 Mevt (Oliim Hastalig1)”,
Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c. 27, s. 1, 2019, s. 111.

37 Sava Paga, islam Hukuku, c. 1, s. 162, c. 2, s. 498.
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gelmemektedir. Ancak bu sorumlulugun miieyyidesinin mesgul ettigi bir zemin

manasinda kullanilmaktadir.
4- Uhde

Damanu’d-derek olarak da ifade edilen®® uhde kelimesi sozliikte, “taahhiit,
baglayicilik, sorumluluk, himaye, gdzetim”® manalarma gelmektedir. Ahd kokiinden
tiiremis olan uhde bizi ilgilendiren manasi bakimindan, “riskli durumdan veya bdyle
bir durumun sonuclarindan sorumlu olmak” demektir.*® Uhde kelimesi hukuki
sorumluluk i¢in kullanilabildigi gibi, cezai, dini sorumluluk anlamlarinda da
kullanilmaktadir. Ancak daha ¢ok mali sorumluluk, hasar sorumlulugu anlaminda
kullanilmistir. Ozel olarak kullamldigi alan ise, riskli durumdan veya bu durumun
sonuclarindan sorumluluk anlamiyla da bagdasan, saticinin ayiba ve zapta karsi
tekeffiil sorumlulugu olarak ifade edilebilir.** Uhde gogunlukla kullanildig1 anlam
itibariyle bir mali sorumlulugu kastetmesi nedeniyle daman kavrami igerisinde yer

almaktadir.

Ayiba ve zapta kars1 tekeffiil sorumlulugu, akdin hukuku icerisinde yer alir ve
ayip veya zapt durumu gergeklestigi takdirde meydana gelen tekeffiil sorumlulugu
akdi sorumluluk kapsaminda degerlendirilir. Dolayisiyla uhde kavrami genellikle

akit dist sorumluluk i¢in degil akdi sorumluluk i¢in kullanilmis olan bir kavramdir.

5- Garamet

9942

Garamet, sozlukte “borg, para cezasi”™ anlamlarma gelmektedir. Istilahta,

zarar, ziyan, zimmetinde olan ve edas1 gereken seyi 6ddemek, aligveriste zarar etmek

% Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 585; Akgiindiiz, Osmanh Tarih ve Hukiik Istilahlar
Kamusu, s. 1278.

39 Mutcali, Arapga-Tlrkce Sozlik, s. 606; Akglndiz, Osmanh Tarih ve Hukik Istildhlar
Ké&musu, s. 1277.

40 Bilal Aybakan, “Uhde”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayimnlari, 2012, c. 42, s. 53.

' Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 37; Aybakan, “Uhde”, s. 53; Akgiindiiz, Osmanh Tarih
ve Hukiik IstildAhlar1 Kimusu, s. 1278.

42 Mutcali, Arapca-Turkce Sozlik, s. 624; Akgiindiiz, Osmanh Tarih ve Hukik Istilahlar
Ké&musu, s. 416.
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anlamlarma gelen*® gardmet kelimesi gurm kokiinden turemektedir. Gurm,
Kur’an’da “isledigi bir cinayetten veya yaptigi bir hainlikten kaynaklanmayan bir

4 manasmda kullanildig1 gibi

nedenden dolayr insamin malina gelen zarar,”
alacaklinin borglularla olan iligkisi gibi bir seye diiskiin olma manasinda da
kullanilmistir.®® Ayrica gurm kelimesi Mecelle madde 88’de “Kiilfet ni’mete ve
ni’met kiilfete goredir.” ve madde 85°te “Bir seyin nef’i damdni mukabelesindedir.”*®

duzenlemelerinde goriildiigii gibi kiilfet ve daman olarak da terciime edilmistir.

Gurm kelimesinin manalarindan da yola ¢ikarak garamet kavrami igin,
borg¢lunun hem zilyetlikten hem de zararli fiilden dogan 6deme veya zarara katlanma
yiikiimliiliigli, mali ceza anlamlaria geldigini ifade edebiliriz. Dolayisiyla garamet
kavrami hem akdi hem de akit dist mali sorumluluk anlamlarinda kullanilmistir.’
Garamet kavrami i¢in de mali sorumlulugu kastettiginden 6tiirii, ddman kavraminin

kapsamu icerisindedir diyebiliriz.*®
6- Cebr

Cebr kelimesi, sozlikte zorlamak, eski haline getirmek, onarmak, tedavi
etmek anlamlaria gelmektedir.*® Islam hukuku kaynaklarinda cebr kelimesi (cogulu
cevabir), elden ¢ikmis olan bir seyi imkanlar dahilinde karsilamak, giderilmesi
gereken zarar1 gidermek anlamlarinda kullanilmistir. Telef edilmis olan bir malin
misliyle karsilanmast veya bu miimkiin degilse kiymetiyle karsilanmasi

durumlarinda, karsilanma ifadesinin karsiligi olarak cebr kavrami kullanilmistir.

4 Hamdi Déndiiren, “Garamet”, Samil Islim Ansiklopedisi, Istanbul, 2000, c3, s. 20.

4 Ragib, el-Isfahani, Mifredat, 1. Baski, Cira Yayinlari, Istanbul, 2017, (Cev: Mustafa Yildiz), s.
710.

4 el-Isfahani, Mifredat, s. 711; Ali Bardakoglu, “Garamet”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV
Yayinlari, 1996, c. 13, s. 359.

4% Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkim Serhu Mecelleti’l-Ahkam, 2. Baski, DIB Yayinlari,
Istanbul, 2017,(Cev: Rasim Giindogdu, Osman Erdem), ¢. 1, s. 173, 176.

47 Déndiiren, “Garamet”, ss. 20, 21; Akglindiiz, Osmanh Tarih ve Hukiik Istildhlar1 KAmusu, s.

416; Gazzali, garamet kelimesini genel olarak mali cezalar olarak kullanmigtir. Gazzali, Mustasfa,
s. 185.

8 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 39; Bardakoglu, “Garamet”, s. 359.

49 Mutgal, Arapca-Tirkce Sozlilk, s. 103; Irfan Abdiilhamid, “Cebriyye”, TDV islam
Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 1993, c. 7, s. 205.
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Dolayistyla burada tazmin edilmesi gerekir yerine cebredilir denmistir diyebiliriz.>

Cebr kavrami bu anlamiyla daman kavraminin i¢inde yer almaktadir.
C- SORUMLULUK HUKUKUNUN TARIHI GELiSIMi

Kisilerin haklarin ihlal etmeleri veya yiikiimliiliiklerini yerine getirmemeleri
nedeniyle ortaya ¢ikmis olan zararlardan dolayr sorumlu tutulmalart fikri insanlik
tarihinin baglangicindan beri var olagelmistir. Bu sorumluluk fikri farkli sorumluluk
ilkelerini dogurmus ve degisen zaman ve sartlara gore bu ilkelerin tercihleri de
degismistir. Ayrica yine degisen zamanla degisen sosyal, kiiltiirel yeniliklere gore

sorumlulugun miieyyidesi de degismektedir.

Kusur sorumlulugu ilkesi yerlesmeden once kisilerin  kusurlu olup
olmamasia bakilmaksizin 6¢ alma saikine dayali olarak zarara ugrayan kisinin
kendisinin zarara ugramasina neden olan kisiyi sorumlu tutmasi, kendi ugradig1 zarar
nispetinde onu da zarara ugrattig1 bir sorumluluk anlayis1 mevcut olmustur.®! Bu
anlayis doneminde yalniz mal varligi ile sorumluluk degil, hem sahis hem mal varligi
ile sorumlulugun hakim oldugunu soylenilebilir. Sahis varligi ile de sorumlulugun
kabul edildigi bu dénemde yalnizca zarara neden olan tarafi, kisinin ugradig1 zarar
nispetinde zarara ugratmasi degil, sahsina el koyup, onu koéle edinmesi veya
oldirmesi dahi mumkindiir.®®> Zamanla zarar goren kisinin, kendisinin zarar
gormesine neden olan kisiyi zarara ugratmasi yerine, zarar veren kisinin bir miktar
meblag Odemesi fikri gelisim gdstermistir. Bu O6denen meblag ile kisi aslinda
magdurun 6¢ alma hakkini satin almis olmaktadir. Bu sisteme birlesik sistem de
denir. Birlesik sistemin de gelismesiyle sahis ile sorumluluk yerine mal varlig ile

sorumluluk esas haline gelmis bu anlayis bilytik oranda gegerliligini kaybetmistir.

50 Fikret Karaman, Ismail Karagdz, Ibrahim Pagaci, Mehmet Canbulat, Ahmet Gelisgen, Ibrahim

Ural, Dini Kavramlar Sozliigii, DIiB Yayinlari, Ankara, 2006, s. 84; Yildiz, islam Sorumluluk
Hukuku, s. 40.

L Eren, Borglar Genel, s. 509; Mustafa Kiligoglu, Tazminat Hukuku, 6. Baski, Bilge Yayinevi,
Ankara, 2016, s. 17.

2 Sahin Akinci, Roma Borglar Hukuku, Sayram Yaymlari, Konya, 2013, s. 31; Sen, Tehlike
Sorumlulugu, s. 12; Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 27.

% Yildiz, “Sorumluluk”, s. 380.
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Ceza verme yetkisinin miinhasir olarak devlete taninmadigi zamanlarda ise
ceza sorumlulugu ve hukuki sorumluluk birbirinden ayrilmis degildir. Gelismis
devletlerin kurulmasi ve ceza mieyyidesi uygulama yetkisinin miinhasir olarak
devletlere taninmasi ile birlikte sorumluluk hukuku ceza hukukundan ayrilmis ve

giiniimiizdeki haline dogru sekillenmeye baslamistir.>

Sorumluluk hukuku, kusura bakilmaksizin 6¢ alma saikine dayanan anlayisin
ardindan kusur ilkesi tizerinde gelismistir. Sorumluluk hukuku, kusur sorumlulugunu
esas almis ve hatta zamanla kusur yoksa sorumluluk yoktur seklinde bir algi da
olugmustur. Kisilerin kusurlarina gére sorumlu tutuldugu bu sorumluluk tiiriine gore
insanlarin zararlardan sorumlu olmalart i¢in kusurlarinin bulunmasi sarttir ve kusuru
olmadan bir zarara sebebiyet veren kisi sorumlu olmamaktadir. Uzun yillar insanlarin
ithtiyaglarini karsilamis olan kusur sorumlulugu zamanla degisen teknoloji, gelisen
sanayi ile birlikte yetersiz kalmaya baslamistir. Ogzellikle 16. yiizyilda
gerceklestirilmeye baslanan sanayi devrimi ile birlikte ¢ok hizli bir ilerleme baglamis
ve insanlarin hayatlarina farkli unsurlar dahil olmustur. Insanlarin hayatlarina giren
bu yeni unsurlar sorumluluk hukukunun kapsamini da etkilemistir. Kusur ilkesi bu
yeni unsurlarla birlikte tam olarak adaleti saglayamamis ve mutlak gegerliligini
yitirmistir.® Bu ilkenin gegerliligini yitirmesi {izerine kusursuz sorumluluk ilkesi

gelismeye baslamistir.>®

Insanlarin toplum igerisindeki iliskilerinin zamanin ilerlemesiyle karmasik
hale gelmesi, teknoloji ve sanayinin ortaya ¢ikardigi tehlikelerin artmasi ile birlikte
sorumluluk acisindan yeni gelismelerin meydana gelmesi zorunlu olmustur. Bu
sebeplerle kusursuz sorumluluk ilkesi kendine gelisme alani bulmustur. Bu
sorumluluk ilkesine gore kisi kinanabilir bir davranis icra etmemesine ragmen, neden
oldugu zarar1 6demek zorunda kalmaktadir. Dolayisiyla bu sorumluluk ilkesinin
gosterdigi en onemli yenilik, zarar veren kisinin kusuru aranmaksizin ti¢lincii kisiye

verilmis olan zararin tazmin edilebilmesidir diyebiliriz. Kusursuz sorumluluk

% Eren, Borglar Genel, s. 510.

% Kusur ilkesine yapilan tenkitler ve kusursuz sorumlulugun inkisafi ile ilgili bkz. Zahit Imre,

Doktrinde ve Tiirk Hukukunda Kusursuz Mesuliyet Halleri, ismail Akgiin Matbaas, Istanbul,
1949, s. 38 vd.

%6 Ozbek, Kusursuz Sorumluluk, s. 9; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 28.
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ilkesine gore kisinin zarar verici davranist yapmis olmast ve bu davranis ile ortaya
cikan zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi, zarara neden olan kisinin

sorumlu tutulmast igin yeterlidir.>’

Sanayinin ve teknolojinin gelisiminin artmasiyla beraber kusursuz
sorumluluk ilkesinin gelistigini syledik. Ancak devrim niteligindeki bu gelismelerle
beraber kusursuz sorumluluk igerisinde Ozellikle tehlike sorumlulugu biiyiik bir
gelisim gostermis ve hala da gostermektedir. Tehlikelerle dolu, karmasik sosyal
iliskiler igerisinde olusmus olan yeni toplum diizeninde sorumluluk hukuku, bir
kimseyi sorumlu yapmaktan ¢ok, olusan zarar1 giderme ve denklestirme hukuku
olarak kabul edilebilir. Boyle bir toplumda yasayan bireylerin ugradiklar1 zarar1 bir
sorumluya yiikleyerek gidermek istemeleri, kusursuz sorumluluk ilkesinin yaninda
sigorta fikrini de gelistirmistir.®® Kisiler malvarliklarinda olusacak bir eksilmeye
kars1 odedikleri belirli bir prim karsilifinda ugrayacaklari zararlarin tazminini
giivence altina almak icin sorumluluk sigortasi (6zellikle mali mesuliyet sigortasi®®)
yaptirma yoluna gitmislerdir. Giin gectik¢e devletlerin bazi sorumluluk sigortalarin
zorunlu kilmasi da bu fikri daha da gelistirmistir. Sorumluluk sigortas: ve sorumluluk
hukuku siki bir bag igerisindedir ve kusursuz sorumluluk fikrinden sonra sorumluluk
hukuku ile baglantili olan en yeni gelismedir. Sigortada zarar ile sigortaci arasinda
slibjektif veya objektif bir iligki yoktur. Ancak kusur sorumlulugunda veya kusursuz
sorumluluk hallerinde ya fail kusurlu olarak bir fiil iglemeli veya kanunda sorumlu
tutulacagi yazili olan durumlardan birine sebep olmalidir. Ayrica sigorta kolektif bir
sorumluluk olarak kabul edilebilirken sorumluluk hukuku ferdi bir sorumluluk
belirler. Bu farklara ragmen sorumluluk sigortasi, sorumluluk hukuku ile sigorta
fikrinin beraber yer buldugu, hem ferdi hem de kolektif sorumlulugun s6z konusu

oldugu bir sigorta tiirtidiir. Sorumluluk hukuku ile ilgili gelismeler giiniimiizde

5" Eren, Borglar Genel, s. 510; Erhan Adal, Trafik Kazalarinda Akit-Dist Hukuki Sorumluluk,
Fakiilteler Matbaasi, Istanbul, 1963, s. 8.

8 Sigorta tarihi icin bkz. Mehmet Aykanat, Osmanh Sosyal Giivenlik Hukuku, Tirkiye Adalet
Akademisi, Ankara, 2016, s. 27 vd.; Faruk Beser, Sosyal Riskler Sigorta ve islam, 3. Baski, Nun
Yaymcilik, Istanbul, 2016, s. 138 vd; Nihat Dalgin, “Sigorta”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV
Yayimlar1, 2009, c. 37, s. 161; Hasan Hacak, “Islom Hukukunda Sigorta ve Fikih Bilginlerinin
Sigortaya Yaklasimmin Genel Bir Degerlendirmesi”, Marmara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi
Dergisi, sy. 30, 2006, s. 21.

5 Dalgin, “Sigorta”, s. 160.



20

sigorta hukuku ile beraber gergeklesmektedir ve her gecen giin kolektif sorumluluk

fikri daha da yayginlasmaktadir.®°

Sigorta fikri, akile®! ve vela®? gibi kurumlarin bulunmasma ragmen, islam
hukukuna daha ge¢ bir vakitte girmistir. Bunda en biiyiik etken sigortanin caiz olup
olmamasinmn tartismali olmasidir. Ozellikle 19. yiizyiln sonlarindan itibaren
tartisilagelmis olan sigorta kurumu hakkinda tatmin edici net bir hitkkme ulasilabilmis
degildir. Ancak tartismalar dogrultusunda Isldm hukukcularmin ii¢ goriis {izerinde
yogunlastiklar1 goriilmektedir. Bu goriislerden birincisini sigorta kurumuna, ticaril ve
kooperatif tesekkdillii sigorta ayirimi yapmadan biitiiniiyle kars1 ¢ikip, her ikisinin de
haram ve Islam’a aykir1 kurumlar oldugunu soyleyenler olusturmaktadir. Ikinci
goriisii ise, sigorta kurumunun hiikkmiinii belirlerken ticari sigorta ile kooperatif
tesekkiillii sigorta arasinda ¢ok keskin bir ayirim yaparak ticari sigortanin haram ve
yasak iken kooperatif tesekkiillii sigortanin mesru oldugu goriisiinii 6ne siirenler
olusturmaktadir. Uciincii goriis sahiplerine gore ise, ticari sigorta ile kooperatif
sigorta arasinda zannedilenin aksine dikkate alinacak bir fark olmadig1 ve bu sebeple
ticari sigortanin da Islami ilkelerle celismeyip bir yardimlasma ve risk paylasimi

kurumu oldugu savunulur.5

0 Eren, Borglar Genel, s. 512,513.

61 Akile; akl’i yani diyeti yiiklenen demektir. Ayrinti igin bkz. Vehbe Zuhayli, islim Fikh
Ansiklopedisi, Risale Yaymevi, Istanbul, 1994, c. 8, s. 100; Hatadan dogan bor¢ sadece vurana
degil akileye de gerekir. Seyh Bedreddin, Camiu’l-Fuslleyn, T. C. Kiiltiir ve Turizm Bakanhg:
Yayinlari, Ankara, 2012,(Editér: Hact Yunus Apaydin), s. 1172; Abdulgani b. Talib el-Meydant,
Muhtasar-1 Kudiiri Serhi Liibab Terciimesi, 1. Baski, Muallim Nesriyat, Istanbul, 2017, (¢ev:
Husamettin Vanlioglu, Abdullah Higdonmez, Fatih Kalender, Emin Ali Yiiksel), c. Il, s. 310 vd.

Vel, kole azadi veya taraflar arasindaki bir akit sonucunda, yeni miisliiman olan, Arap olmayan
milletlere mensup kisilerin, hitkmi bir yakinlik kurarak, Islam toplumundaki sosyal dayanisma ve
giivenlik kurumlarindan yararlanarak, toplumun anlayisi, yasayist ve kiiltiiriiyle, bir uyum iginde
olabilmelerini saglayan sosyal bir kurumdur. Hacak, “Islim Hukukunda Sigorta”, s. 29;
Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 602.

8 Bkz. M. Ahmet ez-Zerka, A. Muhammed Abdiilaziz en-Neccar, islam Diisiincesinde Ekonomi,
Banka ve Sigorta, 4. Baski, Iz Yaymcilik, Istanbul, 2017, s. 228 vd.; Beser, Sosyal Riskler, s.
159 vd.; Hacak, “islim Hukukunda Sigorta”, s. 35 vd.; Dalgin, “Sigorta”, s. 162.
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I1- SORUMLULUK FiKRINiN HUKUKi DAYANAKLARI

islam hukukunun asli kaynaklar1 Kur’an ve Siinnet’tir.5 Sorumlulugun hangi
esaslara gore dogacagini, meydana gelen zararlarin nasil giderilecegini asli olarak
Kur’an ve Siinnet’ten o6grenmekteyiz. Bu asli delillerin yaninda ¢aligmamiz
bakimindan Kur’an ve Siinnet ile sekillenmis olan fikhin kiilli kaideleri de 6nem
tasimaktadir. Mecelle’nin kavaid-i kiilliye kisminda ele aldigi sorumlulukla ilgili

genel ilkeler 6zellikle bize bu konuda yardimc1 olmaktadir.
A- KUR’AN’DA SORUMLULUK

“Aranmizda birbirinizin mallarini haksiz yere yemeyin. Insanlarin mallarindan
bir kismimi bile bile giinaha girerek yemek icin onlart hakimlere (riisvet olarak)
vermeyin.”®® “Ey iman edenler! Mallarinizi aramizda batil yollarla yemeyin. Ancak
karsilikli riza ile yapilan ticaretle olursa baska. Kendinizi helak etmeyin. Stiphesiz
Allah size karsi ¢cok merhametlidir.”®® Haksiz bir sekilde insanlarin mallarina zarar
verilmesinin yasaklandigini bu ayetler ile gérmekteyiz.®” Haksiz olarak zarar verme
fiili aynt zamanda kusur sorumlulugunu da olusturacaktir. Ayrica ikinci ayette,
kendinizi 6ldiirmeyin derken, birbirinizi 6ldiirmeyin manasi da kastedilmis olabilir.
Dolayisiyla bu ayetten insanlarin kendisini 6ldiirmesinin yaninda baskalarini da

oldiirmesinin yasaklanmasi da sz konusudur.®®

“Herkes kazandigina karsilik bir rehindir.”®® Bu ayetin, bir fikth genel
kaidesi olmus, “Mazarrat menfaat mukabelesindedir.” diizenlemesine kaynak teskil
ettigini gormekteyiz. Buna gore bir seyden menfaat elde eden kisi bu elde ettigi
menfaate karsilik olarak o sey nedeniyle meydana gelen zararlardan otiri

sorumludur.

6 Abdulkerim Zeydan, islim Hukukuna Giris, 12. Baski, Kaythan Yaynlari, istanbul, 2017, (Cev:
Ali Safak), s. 93.

65 el|-Bakara, 2/188.
6  en-Nisa, 4/29.

67 Eb( Bekr Ahmed b. Ali er-Razi el-Cessas, Ahkimu’l Kur’an, I’tisam Yayinlari, Ankara, 2018,
(Cev: Mehmet Keskin) c. 2, s. 160.

6 el-Cessas, Ahkamu’l Kur’an, c. 2; s. 232.
69 el-Muddessir, 74/38.
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“David ile Siileyman't da hatirla. Hani bir ekin tarlasi hakkinda hiikiim
veriyorlardi. Ciinkii halkin koyunlart o ekine girmisti. Biz de hiikiimlerine sahit
olmustuk. Biz hiikiim vermeyi Siileyman'a kavratmistik. Zaten her birine
hiikiimranlik ve ilim vermistik. David ile birlikte, Allah"t tespih etmeleri icin daglart

ve kuslart onun emrine verdik. Bunlari yapan biz idik.”"

Tefsir alimleri bu ayetle ilgili olarak su hadiseyi aktarilar: Biri koyun digeri
tarla sahibi olan iki adam, mahkeme icin Davud’a (a.s.) geldiler. Koyun sahibi olan
adamin koyunlar1 geceleyin diger adamin tarlasina girmisler ve ekinini harap edip
tarlasinda higbir sey birakmamiglardi. Bunun iizerine Davud (a.s) tarla sahibinin
koyunlar1 almasina karar verdi. Bu iki adam daha sonra Siilleyman (a.s.)’in yanina
geldiler ve ona babasi Davud’un (a.s.) verdigi hitkmii bildirdiler. Bunun {izerine
Siileyman (a.s.) hemen babasinin yanma girdi ve soyle dedi: Ey Allah’mn (celle
celaluhu) Peygamberi! Keske her ikisi i¢in de uygun olacak baska bir hiikiim
verseydin! Bunun (zerine Davud (a.s.) o nasil bir hikkiimdiir? diye sordu. Siileyman
(a.s.) dedi ki: Koyun sahibi tarlay: alir, siirer tohumu eker ve ekin eski haline gelir.
Tarlanin sahibi de kuzularindan, siitiinden, yliniinden faydalanir. Ekin biiylidigi
zaman ise koyunlar kendi sahibine tarla da kendi sahibine iade olunur. Bunun Uzerine
Davud (a.s.) Silleyman (a.s.)’a dedi ki: “Muvaffak oldun ey ogulcugum” ve

aralarinda bu hitkmii verdi.’*

Bu ayet 6zellikle hayvan bulunduranin sorumlulugunu belirtmektedir. Kisinin
kusuruyla hayvanlarinin bir bagkasinin malina zarar vermesi durumunda hayvanlarin
sahibi bu zarar1 6demekle yiikiimliidiir. Bununla birlikte kisinin kusuru bulunmasa
dahi hayvan bulunduran diger sartlarinda olusmasiyla beraber kusursuz olarak
sorumlu tutulabilir. Dolayisiyla bu ayet hem kusur hem de kusursuz sorumluluk

halleri i¢in bir kaynak niteligi arz edebilir.

0 el-Enbiya 21/78-79.

™ Muhammed Ali Es-Sabdni, Safvetii’t-Tefasir, 7. Baski, Ensar Nesriyat, Istanbul, 2018,(cev:
Sadreddin Giimiis, Nedim Yilmaz) c. 4, s. 86; Omer Celik, Hakk’in Daveti Kur’an-1 Kerim
Meali ve Tefsiri, Erkam Yayinlari, Istanbul, 2013, c. 3, s. 381; Kisinin sorumluluguna dair ayrint1
icin bkz. imam Kurtubi, EI- Camiu li-Ahkami’l-Kur’an, Birinci Baski, Buruc Yayinlari, (Cev:
M. Besir Eryarsoy), Istnbul, 2000, c. 11, s. 530 vd; Ayrica bu olay hakkinda alimlerin
sorumlulukla ilgili ihtilaflar1 icin bkz. ibn Kayyim el-Cevziyye, I’lamii’l Muvakks’in, 2. Baski,
Istanbul, 2017, (Cev: Pehliil Diizenli), c. 1-2, ss. 370, 371.
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“Eger ceza verecekseniz size yapilamin misliyle cezalandwrin. Eger

sabrederseniz, elbette bu, sabredenler icin daha haylrlzdzr.”72

“Bir kotiiliigiin karsiligi, onun gibi bir kotiiliiktiir (ona denk bir cezadir). Ama
kim affeder ve arayi diizeltirse onun miikafati Allah'a aittir. Stiphesiz O, zalimleri

sevmez.”’®

Bu ayetler vasitasiyla kotiiliigiin cezasinin haddi asmamak sartiyla onun misli
ile sinirlandigini anlamaktayiz. Islam hukukunda 6zellikle gozetilen can, mal, namus,
akil ve din gibi unsurlar hususunda ortaya ¢ikan sorumluluk geregi olarak kisas da
miieyyide olarak bu ayetlerde belirtilmistir. Bu ayetlerde kisas miieyyidesi 6zel
olarak esitlik boyutu da vurgulanarak kaynak bulmaktadir.”* Fahreddin Razi son
ifade ettigimiz ayetle ilgili olarak soyle demistir: “Yiice Allah, “Bir haksizliga
ugradiklar: zaman intikam alirlar.” mealindeki ayeti buyurduktan sonra, ardindan
bu intikamin, ancak misliyle kayitli olmasi, fazla olmamasi gerektigini gésteren ayeti

indirdi. "

“De ki: "Her seyin Rabbi o iken ben baska bir Rab mi arayayim? Herkes
glinahi yalniz kendi aleyhine kazanir. Hi¢bir giinahkdr baska bir giinahkarin giinah
yiikiinii yiiklenmez. Sonra doniigiiniiz ancak Rabbinizedir. O size, ihtilaf etmekte

oldugunuz seyleri haber verecektir.”’®

“Kim dogru yolu bulmussa, ancak kendisi i¢cin bulmustur; kim de sapitmigsa
kendi aleyhine sapitmistir. Highbir giinahkar, baska bir giinahkdrin giinah yiikiinii

yiiklenmez. Biz, bir peygamber géndermedikce azap edici degiliz.”"’

Bu iki ayette Ozellikle cezai sorumluluk vurgulanmis, cezalarin sahsiligi

ilkesine® isaret edilmistir. Ayrica bir delil ile istisna kapsamina alinmadig: takdirde

2 en-Nahl 16/126.
73 el-Sara 42/40.

™ [bn Teymiyye, Seyhiilislam ibn Teymiyye Tefsiri, (Detleyen: fyad b. Abullatif b. Tbrahim el-
Kaysi), Karinca & Polen Yaymlari, Istanbul, 2017,(cev: Besir Eryarsoy), s. 341; Kurtubi, el-
Camiu, c. 10, s. 310.

5 Es-Sabdni, Safvetii’t-Tefasir, c. 5, s. 435.
6 el-Enam, 6/164.
™ Tfsra, 17/15.
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hi¢ kimsenin baskas1 {lizerinde tasarruf etme yetkisinin olmadigi da bu ayetlerden

cikarilabilir.”
B- SUNNET’TE SORUMLULUK

“..Ebii Hureyre (r.a.) den soyle rivayet edilmistir: Rasulullah (sallallahu
aleyhi ve sellem)Hayber gazvesinden doniisiinde geceleyin yoluna devam etti.
Hepimizi uyku bastirinca (gecenin sonuna dogru) konaklad: ve Bildl'e (r.a.): "Bizim
icin geceyi bekle ve kontrol et" buyurdu. Fakat Bilal, binegine dayanmuws bir halde
uyuya kaldi. Ne Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem), ne Bilél, ne de ashabtan
herhangi biri uyandi. Onlarin ilk uyanam Rasulullah oldu, firladi ve Bildl'e
seslenerek: "Ya Bilal'.. (Ni¢in uyudun)?" buyurdu. Bilal su cevabi verdi: Seni
bastiran (uyku) beni de bastirdi. Ya Rasulullah anam babam sana feda olsun, dedi.
Ashab bineklerini biraz cekip goétirdiler. Sonra Rasulullah (sallallahu aleyhi ve
sellem) abdest aldi ve Bilal'e emretti, o da namaz i¢in kamet getirdi. Rasulullah
(sallallahu aleyhi ve sellem) ashabina sabah namazint kildwrdi. Namazini (kaza edip
de) bitirince: "Her kim bir namazi unutursa, onu hatwladigi zaman kilsin. Ctinki

Allah Teadla, "Tezekkiir i¢in namaz kil" buyurdu." dedi. »80

“Ali bin Ebi Talib (r.a.)'den rivayet edildigine gore; Rasulullah (sallallahu

aleyhi ve sellem) soyle buyurmustur: “Cocuktan, deliden ve uyuyandan sorumluluk

kalemi kaldirilmistir.””’*

8 g|-Cessds, Ahkadmu’l Kur’an, c. 6, s. 291; Bkz. AbldIkadir Udeh, islim Ceza Hukuku ve Beseri
Hukuk, Thya Yaymlari, Istanbul, 1976, (Cev: Akif Nuri), c. 1, s. 571 vd.; Mustafa Avci, Tlrk
Hukuk Tarihi Dersleri, 4. Baski, Mimoza Yayinlari, Konya, 2014, s. 188; M. Akif Aydin, Turk
Hukuk Tarihi, 14. Baski, Beta Yayinlari, Istanbul, 2017, s. 174; Ahmet Yaman, Halit Cals,
islam Hukukuna Giris, 10. Baski, IFAV Yayinlari, Istanbul, 2015, s. 165; Hakan Hakeri, Ceza
Hukuku, 17. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, 2014, s. 34; Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel
Hikumler, 5. Baski, Beta Yaymlari, Istanbul, 2015, s. 49; Veli Ozer Ozbek, Koray Dogan, Pmar
Bacaksiz, Tlker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Baski, Seckin Yaymevi, Ankara,
2016, s. 82; Zeki Hafizogullari, Muharrem Ozen, Tirk Ceza Hukuku Genel Hikumler, 9.
Baski, Ankara, 2016, s. 44; Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel HUkumler, 2. Baski, Adalet
Yaymevi, Ankara, 2016, s. 142; Mustafa Avci, “Islam’in Ceza Hukukuna Katkis1”, islam
Hukuku Arastirmalar: Dergisi, sy. 8, 2006, s. 120.

7 el-Cessas, Ahkamu’l Kur’an, c., 6, s. 290.

8 Ebd Davud Siileyman b. Es’as es-Sicistani el-Ezdf, Stinen-i Ebii Davaud Terciime ve Serhi,
Samil Yayinevi, istanbul, 1987, (Haz. Necati Yeniel, Hiiseyin Kayapinar), Salat, 11.

8 Tbn Mace, Talak, 15.
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“EbQ Zerr-i Gifari (r.a.)'den rivayet edildigine gore; Rasulullah (sallallahu
aleyhi ve sellem) soyle buyurdu, demistir: “Ummetimin yanilmas:nz, unutmas:n: ve
zorland:g: seyin giinah:nz Allah Teala siiphesiz affetmigtir.”’8? ... (Abdullah) bin
Abbas (r.a.)’dan rivayet edildigine gore Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem)
soyle buyurdu, demistir: “Ummetimin yamlmas:nz, unutmas:n: ve zorland:g: seyin

giinahini Allah Teala affeylemistir.””83

Bu hadisler Uzerine belirtmeliyiz ki uyuma ve unutma durumunda, akil balig
olmamus ¢ocukta ve akli dengesi yerine gelinceye kadar akil hastaligi bulunan kiside
sorumluluk yoktur. Ancak burada kastedilen sorumluluk Allah’a (celle celaluhu)
kars1 sorumluluktur. Dolayisiyla borglar hukuku kapsaminda, akit dis1 sorumluluk
neticesinde tazmin sorumlulugu ¢alismamizin ilerisinde de goriilecegi lizere devam

etmektedir.

“... Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem): Zarar vermek de zarara
mukabele etmek de yoktur, dedi.”® Bu hadisle beraber sorumlulugun Islam
hukukunda temel olarak var oldugunu gérmekteyiz. Kusurlu veya kusursuz olsun
zarar verilmemesinin esas oldugu anlatilmistir. Ayrica sorumluluk dogdugu
durumlarda zarara karsilik zarar verilmesinin yasaklanmasi dolayisiyla, bunun

mueyyidesiyle ilgili bir yonlendirmeyi de bu hadiste bulabilmekteyiz.

“..Iste sizin kanlarimz, mallarmiz (Muhammed demis ki: Zannederim) ve
wzlarmiz, su ayimizda, su beldenizde, su giintiniiziin hiirmeti gibi birbirinize
haramdir. Yakinda Rabbinize kavusacaksiniz; o da size amellerinizden sual edecek.
Sakin benden sonra birbirinizin boyunlarini vuran kiiffara (veya sapiklar olmaya)
donmeyin!...”8 .. Her kim zuliim yolu ile bir karis yer alirsa, Allah onu kiyamet gii-

niinde yedi kat yer (in dibin) den itibaren boynuna dolar...”% Bu hadislerde can ve

82 bn Mace, Talak, 16.
8 Tbn Mace, Talak, 16.
8  Muvatta’, Akdiye, 31.

8 Ebu’l-Hiiseyn Miislim b. Ismail el-Haccéc, Sahih-i Miislim Terciime ve Serhi, 2. Baski, Sonmez
Yayinevi, Isttanbul, 1977, (Cev ve Serh: Ahmed Davudoglu), Kasame, 29, 30.

8  Muslim, Musakat, 137; Ebx Abdillah Ahmed b. Muhammed b. Hanbel es-Seybani el-Mervezi, el-
Misned, 1. Baski, Ocak Yayincilik, (Cev: Hiiseyin Yildiz, Hasan Yildiz, Zekeriya Yildiz),
Istanbul, 2014, 1, 189.
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irz konusunda oldugu gibi mal varligi degerlerine karst da haksiz fiillerin
yapilmasinin yasaklandigini ve bu degerlerin koruma altinda oldugunu net bir sekilde
gormekteyiz. ikinci hadisten dzellikle tasmnmazlarin da, haksiz fiile konu olabilecegi

anlasilmaktadir.

“Eb0 Humeyd es-Saidi’nin bildiridigine gore, Hz. Peygamber (sallallahu
aleyhi ve sellem) sOyle buyurdu: “Kisinin, haksiz yere kardesinin malint almasi helal
degildir. Ciinkii Allah, miisliimanin malim diger bir miisliimanin (haksiz yere)
almasini haram falmistir.”® Bu hadis de yukaridaki hadis gibi mal varlig

degerlerine kars1 bir haksiz fiilde bulunmanin yasaklandigini1 géstermektedir.

Abdullah b. es-Saib’de rivayet edildigine gore, Restlullah (sallallahu aleyhi
ve sellem) sdyle buyurmustur: “Ciddi olsun, saka olsun kimse kardesinin bir esyasini
almasin. Kardesinin asasim (bastonunu) bulan kisi onu sahibine iade etsin.”®® Bu
hadiste gasp fiilinin yasaklanmig oldugunu ve kisinin bdyle bir fiili sonucunda aldig

mal1 geri vermesi gerektigi yani ayni bir 6deme yapmasi gerektigi anlasilmaktadir.

Enes’ten (r.a.) rivayet edildi ki: “Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem),
hamimlarindan  birisinin  (Hz. Aise (r.a.)) yamnda bulunuyordu. Miminlerin
annelerinden biri (Efendimize) icerisinde yemekler olan bir tencere goénderdi. Hz.
Peygamber’in (sallallahu aleyhi ve sellem) odasinda bulundugu hanimi, tencereye
eliyle vurarak kirdi.” Tbnii’l-Miisenna rivayetinde sdyle der: “Rasulullah (sallallahu
aleyhi ve sellem) pargalart aldi, birbirine birlestirdi ve icerisine yemegi toplamaya
basladi. Aymi zamanda da: “Anneniz kiskandi” diyordu.” Ibnii’l-Miisenna; sunlari
ilave etti: “Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) “Yeyiniz” dedi. Onlar da, H:.
Aise, evindeki ¢canagi getirinceye kadar yediler.” Miisedded’in hadisinin lafzina gore
ise: Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) “Yeyiniz” dedi ve onlar yeyip bitirinceye
kadar yemegi getiren hizmetgiyi ve ¢anagi alikoydu. Saglam ¢anagi hizmetgiye verdi

ve kirtk olani evinde birakt. %

8  Ahmed b. Hanbel, el-Musned, 5, 425.
8  Ahmed b. Hanbel, el-MUusned, 4, 221.
8 Eb( Davud, Biiyd’, 89; Buhari, Mezalim, 34.
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Abi’l-Lahm’1n azathis1 Umeyr der ki: “Efendilerimle beraber hicret icin yola
ctkip Medine’ye yaklastigimizda, onlar Medineve girdiler ve beni geride biraktilar.
Siddetli bir achiga maruz kaldigim sirada Medine’den ¢ikan bazilari: “Medine’ye
girsen ve bahgelerinden hurma toplayp yesen” dediler. Bunun iizerine bir bahgeye
girip bir salkim hurma kopardim. Bahge sahibi geldi ve beni Restulullah’a (sallallahu
aleyhi ve sellem) gétiiriip olanlari anlatti. Benim tizerimde iki giysi vardi. Hz.
Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) bana: “Bunlarin hangisi daha giizel?” diye
sorunca, bu giysilerden birine isaret ettim. Restlullah (sallallahu aleyhi ve sellem)

“Bunu al ve diger giysiyi bahgenin sahibine ver” deyip beni serbest birakt1.”®

Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) bu hadislerle birlikte bizlere bir mala

zarar vermis olan kisinin onu misliyle de olsa 6demesi gerektigini gostermektedir.

Haram b. Muhayyisa’nin babas1 (Muhayyisa’dan) rivayet ettigine gore; “Bera
b. Azib’in devesi bir adamin bahgesine girdi ve orayr bozdu. Resulullah (sallallahu
aleyhi ve sellem) bahge sahiplerinin bahgelerini giindiiz korumalarina ve davarlarin

gece bozduklar seyin de sahibi tarafindan tazminine hilkkmetti. %!

Numan b. Besir’den rivayet edildigine gore: Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi
ve sellem) bir kimsenin insanlarin gectikleri yollarda veya sokaklarda hayvanim
durdurup, hayvanin 6n veya arka ayaklariyla zarar vermesi halinde o zarar1 tazminle

sorumlu olacagini beyan etmistir.

Son ifade etmis oldugumuz hadisler sorumluluk fikrinin delillerini
olusturmakla birlikte 6zellikle kusura dayanmayan akit dis1 sorumluluk fikrine de
kaynak olusturur. Bu hadisler 6zellikle sebep sorumlulugu kapsaminda delil olarak

degerlendirilebilirler.

“...Peygamber (Sallallahu aleyhi ve sellem)"den naklen rivayet etti: "Biriniz

yaminda ok oldugu halde bizim mescidimize veya pazar yerimize ugrarsa,

9% Ahmed b. Hanbel, el-MUsned, 5, 223.
%1 Eb( Davud, Buy@’, 90; Muvatta’, Akdiye, 28; Ahmed b. Hanbel, el-Musned, 5, 435.

% el-imam Ebu Bekir Ahmed Ibni Hiiseyin bin Ali el-Beyhaki, Siinenii’l Kiibra, Darulkitab
IImiyye, Beyrut, Liibnan, 1994, (Tahkik: Muhammed Abdulkadir Ata) 8/344.
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muslimanlardan birine onlardan bir sey isabet etmemesi igin avucuyla

demirlerinden tutuversin!” Yahut “Demirlerinden tutsun.” buyurmuslar.”%

“..Cabir (r.a.)'den rivayet olunduguna gore, "Peygamber (sallalahu aleyhi

ve sellem) kilicin kinindan siyrilmis halde alinip verilmesini yasaklamstir.”%

Bu hadisler, tehlike sorumlulugu fikrini ve tehlikeye sebep olan kisinin
sorumlu oldugunu gostermiglerdir. Bu nedenlerle yine sebep sorumlulugunun

temellerinden kabul edebilecegimiz hadislerdir.

“Mahled (b.Hifdf) el-Gifari soyle der: Benim baskalar: ile ortak bir kolem
vardir. Ortaklarin biri yokken kéleyi calistirdim; bana bir miktar gelir getirdi.
Bulunmayan ortak, kendi hissesinden dolayr beni bir kadiya sikayet etti. Kadi, geliri
vermemi emretti. Urve b. Zlbeyr'e gelip hadiseyi anlattim. Urve de kadiya gidip; Hz.
Aise’den (r.a.) naklen Rasulullah’zz (sallallahu elyhi ve sellem); "Menfaat,
sorumluluk karsibgindadir” buyurdugunu haber verdi.”® Ortak bir isciyi diger
ortaklardan habersiz olarak kullanan kisinin, bu isc¢inin kullanimi nedeniyle elde
etmis oldugu faydalarla sorumlulugu vardir. Ciinkii, bu is¢inin sorumlulugu tiim
ortaklara aittir ve bundan dolay1 ig¢inin elde etmis oldugu menfaatten de yine tiim
ortaklar pay alacaklardir. Ozellikle is¢i isveren sorumlulugunun bir delili olabilecek
olan bu hadis, hem kusur sorumlulugu hem de kusursuz sorumluluk hallerini

temellendirmede kullanilabilir.

“Semiire (r.a.), Rasulullah in (sallallahu aleyhi ve sellem) séyle buyurdugunu
rivayet etmistir: "El, aldigi mali 6deyinceye kadar ondan sorumludur.” Sonra Hasen

unuttu ve: "O eminindir, kendisine sorumluluk yoktur." dedi.”%®

“Abdullah b. Safvan'in, ailesinden (bazi) kisilerin rivayet ettigine gore;
Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem): "Ya Safvin! Sende silah var mi?" dedi.

Safvan: Ariyet olarak mi, gasb olarak mi (istiyorsun)? dedi. Hz. Peygamber

% Muslim, Birr, 124.; Eb( Davud, Cihad, 65.
% Eb( Davud, Cihad, 66. (2588)

% Eb( Davud, Buy@’, 71.

% Eb( Davud, Buy(’, 88.
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(sallallahu aleyhi ve sellem): "Hayw (gasb olarak degil), ariyet olarak." dedi. Bunun
tizerine Safvan, otuzla kirk arasi silahi ariyet olarak verdi. Rastlullah (sallallahu
aleyhi ve sellem) Huneyn savasini yapti. Miisrikler hezimete ugraymnca, Safvdn'in
zirhlart toplandi, ama onlardan bazilart kayboldu. Rasulullah (sallallahu elyhi ve
sellem) Safvan'a: "Biz senin zirhlarindan bazilarimi kaybettik. Sana bedellerini
odeyelim mi?"dedi. Safvan: Hayw ya Rasulullah, ¢inkl bugin kalbimde o gin
olmayan gseyler var, dedi. Ebu David: "Safvan, zirhlart miisliiman olmadan énce

ariyet olarak vermisti, sonra miisliiman oldu" dedi.”"

“Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem), soyle buyurdu, demistir: “Bir mal
hifz edilmek tizere kimin yanma emaneten birakilirsa 0 kimse Uzerine tazminat

yiikleme yoktur. ” "%

Bu hadislerle beraber ele aldigimiz zaman, ariyet alan kisinin veya daha genel
ifade etmek gerekirse emin sifatiyla zilyet olan kisinin normal kullanimdan 6tiirti bir
sorumlulugu bulunmamaktadir ancak haksiz fiilleri nedeniyle kisi emin sifatiyla

kulland1g1 mala verdigi zarardan 6tiirii sorumlu tutulur.*®

Bir hadiste Peygamber Efendimiz (salallahu aleyhi ve selem) davet edildigi
bir yemekte kendisine ikram edilen koyun etini yememis ve o koyun etinin, hak
olmayan bir yolla alindigin1 kendisine haber verdigini ifade etmistir. Bunun {izerine
ev sahibi, kardesinin bir koyun aldigini, kendisininde onun bedelini aile halkina
gonderdigini ancak kardesinin koyunu esirlere yedirmesini sdyledigini ifade etmistir.
Rasulullah sallallahu aleyhi ve selem o koyundan yemekten kacinmis ancak onu
atmalarini degil, tasadduk etmelerini emretmistir. Ciinkii ev sahibinin kardesi koyunu
esirlere yedirmeleri gerektigini soylemistir.'® Bu hadiste biz gasp yoluyla elde
edilmis olan yani haksiz bir fiil sonucu ele gecen bir koyunun kisi {izerinde
sorumluluk olusturdugunu, bu koyun ile ilgili olarak ne yapilmasi gerektigini

gormekteyiz. Ancak burada koyun degil de, domuz gibi kullanim1 haram olan bir mal

% Eb( Davud, Buy(’, 88.

% bn Mace, Sadaka, 6.

% Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 33; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 343 vd.
100 Eb(1 Davud, Biiyw’, 3; Ahmed b. Hanbel, el-Musned, 5, 294.
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gaspa konu olsaydi artik tasadduk edilmesinden degil, ondan kurtulmak

gerektiginden bahsedilecekti.'®

C- MECELLE’NIN KULLiI KAIDELERIi KAPSAMINDA KUSUR
SORUMLULUGU

Sorumluluk hukuku ile ilgili diger delillere tek tek deginilmeyip fikhi kaideler
halinde kavaid-i kiilliyeden olmus olan fikhin genel ilkelerine deginilecektir. Bu
genel ilkeler islenirken, Mecelle’nin Kavaid-i Kiilliye kismindaki kiilli kaideler esas
alinacaktir. Fikhi kaidelerin, sorumluluk hukuku bakimindan, oneminin ve etkisinin

anlasilabilmesi icin, musarrat'%2 hadisinin 6rnek olarak incelenmesi faydali olacaktir:

“Bize Abdullah b. Mesleme b. Ka'neb rivayet etti. (Dedi ki): Bize David b.
Kays, Mlsa b. Yesar'dan, o da Eb0 Hireyre'den naklen rivayette bulundu. Eb(
Hiireyre soyle demig: Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem): “Her Kim sitl
biriktirilmis bir koyun satin alirsa, hemen onu gotiiriip sagsin! Eger siitiinden
memnun kalirsa miilkUnde birakwr,; aksi takdirde hayvani, beraberinde bir dlgek kuru

hurma ile iade eder.” buyurdular. "%

Siit burada bir menfaat olmayip hayvanla beraber bir mal hiikmiindedir.
Dolayisiyla burada kusurlu seyin gelirinin teslimi hiikiimlerine gidilmeyecektir. Bu
hadise gdre misli bir mal olan siit misliyle degil baska bir mal ile tazmin edilmelidir
sonucu ¢ikmaktadir. Bunun nedeni ise siitiin artik miisterinin miilkiinde ortaya ¢ikan
baska seylerle karigmasindan 6tiirii kendisinin tesliminin miimkiin olmamas1 olarak
gosterilmistir.2%* Ebl Hanife ve imam Malik burada, “kiilfet nimete ve nimet kiilfete
goredir ” ve “zarar vermek, zarara zararla karsilik vermek yoktur” genel kaidelerini

de g6z Oniinde bulundurarak bu hadisi kabul etmemistir. Ciinkii bu genel kaidelere

101 BEhiy Ca’fer Ahmed b. Muhammed et-Tahavi, Tahavi, Serhu Meani’l Asar Hadislerle islim
Fikhi, Beka Yaymcilik, Istanbul, 2018, (Cev: M. Besir Eryarsoy), c. 6, s. 471, 472.

Musarrat: Birkag giin boyunca sagilmayarak, siiti memesinde birakilmis ve orada birikip
toplanmis olan hayvandir. Bu nedenle alici iyi siit veren bir hayvan aldigini sanir.

108 Muslim, Biiyd’, 24-28.

104 1mam Muhyiddin En-Nevevi, Sahth-i Miislim Serhi el-Minhac, Karinca & Polen Yaymlari,
Istanbul, 2016, c. 7, s. 196.

102
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gore, bir seyin itlafina neden olan kisi o seyin mislini veya kiymetini 6demelidir,

baska bir esya ile bu 6demeyi yapamaz.'®

Sorumlulukla ilgili olarak Mecelle’nin muhtelif kisimlarinda bir¢ok
diizenleme yer almaktadir. Ancak biz burada kiilli kaideleri ele alacagimizdan o&tiirii
ozellikle Mecelle’nin 19. ve 20. maddeleri ile yine Kavaid-i Kiilliye kisminda
diizenlenmis olan 85. madde ile 94. madde arasinda 10 maddeye deginecegiz.!%®
Bunlardan 85, 86, ve 91. maddeler tazminatla ilgili olsa da, genel olarak daman

sorumlulugunun igerisinde kaldiklari i¢in burada onlara da deginilecektir.

Mecelle madde 19: “Zarar ve mukabele bi’z-zarar yoktur.” Oncelikle bir
baskasinin canina, malina zarar vermek dogru degildir. Zarar bir haksizliktir ve
haksizliklar biitiin hukuk diizenlerinde yasaklanmislardir. Yasaklanmis olmasina
ragmen bir zararin ortaya ¢ikmasit durumunda bu zarara zararla karsilik vermek de
dogru olmaz. Zarara ugrayan kisinin, bu zarara karsilik olarak misliyle, ayniyla veya
daha fazlasiyla zarar vermesi yasaktir. Tk ortaya ¢ikmis olan zarar nedeniyle zarar
veren sorumlu tutuldugu gibi, bu zarara karsilik bir zarar verilmesi durumunda, bu
kisinin de artik sorumlu tutulmasi gerekir. Bu durumda her iki taraf da kendi kusurlu
filli nedeniyle sorumlu tutulmus olacaktir. Zarara ugrayan kisinin bu zararinin
giderilmesi i¢in yargi organina gitmesi, kendisinin de kars1 tarafi zarara

ugratmamasi, ihkaki hak uygulamamasi gerekir.1%’

Mecelle madde 20: “Zarar izéle olunur.” Zarar bir haksizliktir ve bu
haksizligin diizeltilmesi gerekir.'® Sorumluluk hukukunun temel amaci zararmn
izélesidir. Burada dikkat edilmesi gereken bir husus da zararin izalesinin, meydana

gelen zararm kendi misli ile olmayacagidir.®® Dolayisiyla zarar1 ortadan kaldirirken

105 Muhammed Tahir bin Asar, islim Hukuk Felsefesi, 4. Baski, Ragbet Yayinlari, istanbul, 2013,
(Cev: Mehmet Erdogan, Vecdi Akyiiz), s. 65.

106 Ahmed Akglndiz, Karsilastirmalh Mecelle-i Ahkadm-1 Adliye, 2. Baski, Osav Yaymnlari,
Istanbul, 2017, s. 62.

107 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 78; Zeydan, islim Hukukuna Giris, s. 139;
Mustafa Yildirim, Mecelle’nin Killi Kéideleri, 4. Baski, Tibyan Yayncilik, [zmir, 2015, s. 73;
Hamdi Dondiiren, islim Hukukuna Giris, 1. Baski, KTO Karatay Universitesi Yayinlari, Konya,
2017, s. 155.

108 Zeydén, islam Hukukuna Giris, s. 140.

109 Mecelle madde 25: “Bir zarar kendi misliyle izale olunmaz. ”
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yeni bir zarara neden olmamak icin zarar1 benzeri, daha asagis1 veya daha agiriyla
izale yoluna gitmemek gerekir.!'® Ayrica zararin izilesi noktasinda zarar verenin
durumunun gozetilmesi ve bu izdlenin imkan dahilinde olmasi gerektigi de

unutulmamalidir. 1!

Mecelle madde 85: “Bir seyin nef’i zamdni mukabelesindedir.” Kabz olunmus
olan bir malin kar ve faydasi o seyin tazmin sorumlulugu ile karsiliklilik
gostermektedir.!'? Bu kaide bir hadisten almmustir. “Aise (r.anha)'den, Rasulullah
(sallallahu aleyhi ve sellem)n séyle buyurdugu rivayet edilmistir: "Menfaat,
sorumluluk (visk) karsihgindadir””''® Yani bir seyden fayda elde eden kisi ayn
zamanda o seyden dolay1 ortaya ¢ikan zararlardan sorumludur. 88. maddede de bu

diizenlemeye yakin bir diizenleme goriilecektir.

Mecelle madde 86: “Ucret ile zaman miictemi’ olmaz.” Ayn1 konudan dolay:
hem Ucret hem de tazmin borcu bir arada bulunamaz. Tek bir sebepten 6turu ya
tazmin borcu dogar ya da iicret borcu dogar.!** Ornegin bir kimse baska birinin
arabasini gasp sonucu kullansa ve bunun sonucunda arabanin degeri diisse burada
kullanan kisiye hem kullanimdan 6tiirii ticret hem de diisen degerden Otiirli tazminat
bir arada gerekmez.!® Ancak sebep farkli olursa tazmin ve {icret bir arada
bulunabilir. Ornegin, bir kimsenin belirli bir yere gitmek iizere bir araba kiralamasi
durumunda belirtilen yerden daha uzak bir yere gitse ve bu sebeple ara¢ hasar gorse
hem {icret hem de tazmin nedeniyle bu kimse sorumlu tutulacaktir.*®* Bu husus

menfaatin tazmini bashig altinda diger gortislerle birlikte incelenecektir.

110° Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 79.
11 Mecelle madde 31: “Zarar bi-kaderi’l-imkédn def” olunur.”

12 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 173; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 49; Yildirim,
Kulli Kéideler, s. 180; Mehmet Erdogan, Fikih Ilmine Giris, 3. Baski, Degerler Egitim Merkezi
Yaynlari, Istanbul, 2013, s. 217; Dondiiren, islaim Hukukuna, s. 183.

113 Eb( Davud, Buyu’, 71; Tirmizi, Buyu’, 53; Nesai, Buyu’, 15.

14 yildinm, Kulli Kaideler, s. 181; Nurettin Sezen, Mecelle’nin Kiilli Kaideleri ve Aciklamalari,
1. Baski, Aktifhayat Yayinlari, Ankara, 2016, s. 130; N, Ahmet Ozalp, Islim Hukukunun Genel
Ilkeleri, 1. Baski, Biiyiiyenay Yayinlari, Istanbul, 2017, s. 103.

115 Erdogan, Fikih ilmine Giris, s. 218; Abdullah Kahraman, islim Hukukuna Giris, 1. Bask,
Bilimsel Arastirma Yayinlari, Ankara, 2018, s. 452.

116 D@ndiiren, islim Hukukuna, s. 183.
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Mecelle madde 87: “Mazarrat menfaat mukabelesindedir.” 85. ve 88.
maddelerle biiyiik benzerlik gésteren maddeye gore, bir seyin sebep oldugu zararin
karsilanmasi o seyden menfaat elde edilmesi nedeniyledir.!'’ Bu kaideye gore,
Ornegin, bir araba alinirken notere 6denecek olan giderlerin o arabanmn alimindan
menfaat elde edecek olan aliciya ait olmas1 gerekmektedir. Nitekim pozitif hukukta

uygulamanin bu sekilde gelismis oldugu goriilmektedir.

Mecelle madde 88: “Kulfet nimete ve nimet kilfete goredir.” Bu madde, 85.
ve 87. maddeleri daha genel ve 6z bir sekilde anlatmistir. Ornegin, bir kimse
hayvanindan menfaat elde ederken bu hayvanin beslenme giderlerini de 6demek
zorundadir. Yine bu hayvanin vermis oldugu zararlardan belirli sartlar dahilinde
hayvani bulunduran kisi bu ilkeye gore sorumlu tutulmalidir. Bu ilke madde 85 ve 87

ile birlikte 6zellikle kusursuz sorumluluk durumlari i¢in bir temel teskil etmektedir.

Mecelle madde 89: “Bir fiilin hiikmii faline muzdf kilinir ve miicbir olmadik¢a
amirine muzaf kilimmaz.” icra edilen bir fiil sonucu meydana cikan zararlar nedeniyle
sorumlu tutulan asil kisi, yalnizca fiili icra eden. Faile zorlayici sekilde zarari
meydana getiren fiili yapmasi emredilmedigi miiddetce fiilin yapilmasini emreden
kisi sorumlu olmaz. Ancak kisiyi fiili yapmaya zorlayan bir emir varsa, bu durumda
emri verenin sorumluluguna gidilebilir.*®® Bu madde 95. madde ile de
iligskilendirilebilir. Mecelle madde 95’de “Gayrin miilkiinde tasarrufla emretmek
batildir.” seklinde bir diizenleme mevcuttur. Bu iki diizenlemeye bir arada
baktigimizda zaten batil olan emirden dolayr emri verenin sorumlu tutulmamasi
gerektigi  goriilmektedir.!*® Ozellikle isci-isveren iliskilerinde is¢inin kusuru
nedeniyle sebep oldugu zarardan isverenin sorumlu tutulmasini gerektiren bir
diizenleme olarak goziimiize ¢arpmaktadir. Pozitif hukukta Turk Borglar
Kanunu’nun diizenlemis oldugu adam calistiranin hiikiimleri kisminda belirli bazi

farkliliklar mevcuttur. Bunlara ileride deginilecektir.

17 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 176; Yildirim, Kulli Kaideler, s. 183.

18 yildinm, Kulli Kaideler, s. 185; Ozalp, Genel ilkeler, s. 106; Erdogan, Fikih ilmine Giris, s.
219.

119 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 177.
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Mecelle madde 90: “Miibasir yani bizzat fdil ile miitesebbib miictemi oldukda
hikim ol faile muzdf kilimir.” Miibaseret igin, haksiz fiilin dogrudan zarar1 meydana
getirdigi durum denebilir. Omer Nasuhi Bilmen, itlafla ilgili miibasereti sdyle
tanmmlamustir: “Bir seyi baskasimin fiili araya girmeksizin bizzat itlaf etmektir ki o
seyi boyle telef edene (fail’i miibasir) denir.”*?® Tesebbiib icin ise haksiz fiilin
sebebiyet yoluyla zarart1 meydana getirdigi durumdur denebilir. Bir zarar meydana
geldiginde bu zarardan o6tiirti sorumluluk, hem o zarar1 meydana ¢ikaran fiili bizzat
yapan Kisinin (mUbasirin) hem de o zararin meydana gelmesine sebep olan kisinin
(mUtesebbibin) birlikte bulunmasi durumunda, zarari meydana ¢ikaran fiili bizzat
yapan kisi iizerinde dogar.'?!Ancak burada sebep yalmiz basina oldugunda bir zarar
ortaya ¢ikarmayacak sekilde olmalidir. Ornegin, yola acilmis olan bir cukura
yanindaki kisiyi iterek o kisinin zarar gérmesine neden olan kisi itme fiilinden dolay1
sorumludur. Bu durumda ¢ukuru agan kisinin sorumluluguna gidilmez. Eger sebep
olma, birbiriyle miicadele eden kisilerden birinin digerine sarildigi sirada, sarildig
kisinin lizerinden bir seyin diisiip telef olmasina neden olmasi gibi tek basina zarara

yeterli bir fiilse bu durumda sebep olan kisiye sorumlu degildir, diyemeyiz.??

Mecelle madde 91: “Cevaz-i ser’7 zamdna miindfi olur.” Bu ilke, Kisinin
fillinin hukuka uygun olmast durumunda, bu fiile bagli olarak ortaya ¢ikan
zararlardan Otlrd tazminat sorumlulugunun dogmayacagini belirtmektedir. Genel
kural bu olmakla birlikte bir ¢1g tehlikesinden kacan kisinin kapiy1 kirip dag evine
girmesi gibi zaruret hali durumlarinda verilen zarar, hukuka uygun olsa da tazmin

edilmesi gereken bir zarardir.!?

Mecelle madde 92: “Miibdsir miiteammid olmasa da zamin olur.” Bu
diizenlemeye gore kisi fiili kasten islemese dahi zarara neden olan fiili dogrudan icra
etmesi durumunda sorumlu tutulur. Yani miibaseret hallerinde kusur ve kasit
aranmamis, zarart dogrudan meydana getiren fiili isleyen kisi sorumlu tutulmustur.

Dolayisiyla miibaseret hallerinde kusur sorumlulugunun da, kusursuz sorumlulugun

120 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. VII, s. 329.

121 yildirmm, Kalli Kaideler, s. 187. Ozalp, Genel ilkeler, s. 108.

122 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkam, c. 1, s. 178, 179.

123 yqldirim, KUlli Kaideler, s. 189; Déndiiren, islim Hukukuna, s. 185.
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da mimkiin oldugunu sdyleyebiliriz. Bu nedenle miibageret hallerinden dolay1
sorumlulugu, zarar sorumlulugu bashg: altinda toplayabiliriz.*?* Bu madde acikca
kusur olmadan da sorumlulugun olabilecegini gostermesi nedeniyle 6nem arz

etmektedir.

’

Mecelle madde 93: “Miitesebbib miiteammid olmadikca zdmin olmaz.’
Miibaseret sorumlulugundan farkli olarak, bir zarara sebep olmus olan kisi zarara
sebep olan fiilini kasten ve haksiz olarak islemedik¢e sorumlu tutulmaz. Oysa
miibaseret durumunda Kisi bu fiili nedeniyle sorumlu tutulmaktadir. Aradaki fark,
miibaseret durumunda fiil, zararin meydana gelmesi i¢in tek basina yeterli bir illettir
ancak tesebbiib sorumlulugunda zarara sebep olan fiil yalniz basina zarar1 meydana
cikarmaya yeterli bir fiil degildir. Bundan dolay1r miitesebbibin zarar1 meydana
cikarmak icin kastinin olmasi ve sebep olan fiilin hukuka aykir1 olmasi
gerekmektedir.'?® Tesebbiib sorumlulugunda pozitif hukukun aksine, aslolanin kusur

sorumlulugu oldugunu bu diizenlemeye binaen sdyleyebiliriz.1?

Mecelle madde 94: “Hayvanatin kendiliginden olarak cindyet ve mazarrat
hederdir.” Hayvan sahibinin kasti, taksiri ve kusuru olmaksizin hayvanlarin tek
baslarina vermis olduklar1 zararlardan &tiirii herhangi bir sorumluluk dogmaz.!?’
Ornegin bir kimse atmni, atlar icin tahsis edilmis yere baglar ve burada at bir
bagkasinin atini Oldiiriirse atin sahibine sorumluluk yiliklenmez ancak hayvanini
baska birinin bahgesine salarsa veya bu bahgede gordiigii halde hayvanini oradan geri
cevirmezse hayvan sahibinin kusuru ve kastindan bahsedileceginden &tiirli artik
sorumlulugu dogar.*?® Hayvanlarm fiilleri nedeniyle dogan sorumlulukla ilgili temel
hikim bu olmasma ragmen farkli diizenlemeler de mevcuttur. Bu diizenlemelere

ileride deginilecegi igin burada yalniz asil kaideyi belirtmekle yetiniyoruz.

124 Unal Yerlikaya, “Hanefi Borclar Hukuku Literatiirinde Teaddi Kavrammin Anlam Cercevesi:
Teaddi-Hukuka Aykirilik-Kusur Iliskisi Baglaminda Bir Inceleme”, Diyanet Ilmi Dergi, c. 53,
say1:3,2017, s. 41.

125 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 181, Yildirim, Kulli Kaideler s. 190, 192;
Erdogan, Fikih ilmine Giris, s. 220.

126 Mehmet Akif Aydin, “itlaf’, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlar1, 2001, c. 23, s. 466.
127 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 183; Yildirim, Klli Kaideler, s. 193.
128 7eydan, Islaim Hukukuna Giris, s. 148.
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I11- SORUMLULUK KURUMUNUN AMACLARI

Kisinin bagkalarina vermis oldugu zararlardan o6tiirli sorumlu tutulmasinin
temel nedenleri, zararin hi¢ meydana gelmemesi i¢in kisilerin dikkatli
davranmalarinin saglanmasi, eger zarar meydana gelirse, bu zararin tazmin ve telafi
edilmesidir. Bu zarar, cismani bir zarar olabilecegi gibi mali veya manevi bir zarar da
olabilir. Dolayisiyla sorumluluk hukukunun amacima kisaca, hukuken kisilerin
haklarini korumak ve giivence altina almaktir denilebilir.!?® Bu dogrultuda

sorumluluk hukukunun amagclari ¢ ana basliga ayrilarak incelenecektir.
A- ZARARIN ONLENMES]

Sorumluluk hukukunun en 6nemli temel ilkesi: “Neminem laedere: Kimseye
zarar verme” ilkesidir.*® Bu ilkeye hizmet eden ilkelerin basinda da zarara bastan
engel olma amaci tastyan, zararin Onlenmesi ilkesi gelmektedir. Zararin onlenmesi
ilkesi bagkalarimin ugrayacagi zararlar1 gz Oniine alarak insanlarin davranislarinda
daha dikkatli olmalarmi saglayan tedbir niteliginde bir ilkedir. Islam hukuku
acisindan Ozellikle dini ve ahlaki sorumluluk bakimindan sorumluluk hukukunun
amaglart goz Oniline alinirsa, zararin denklestirilmesi ve ihlal edilen hakkin

devamindan ziyade zararin énlenmesi amaci daha &n plana ¢ikacaktir. 3

Zararin Onlenmesi ilkesi Ozellikle kusur sorumlulugunda 6n plana
cikmaktadir. Kusur sorumlulugunda, hukuka aykiri olan kusurlu bir davranisi
tazminat yaptirimina baglamak ve bu tazminatin belirlenmesinde failin kusurunun
agirh@ini, belirleyici bir etken olarak dizenlemek kisilerin davraniglarini icra
ederken ¢ok daha dikkatli olmalarin1 saglamaktadir. Bu nedenle zarar1 6nleme amaci

ayni1 zamanda bir miieyyide gorevi de gormektedir. Zarar1 6nleme fikri bu sebeplerle

129 Ercan Eser, islim Hukukunda Haksiz Fiil ve Haksiz Fiilden Dogan Sorumluluk,
(Yayimlanmamig Doktora Tezi), Ankara, 2007, s. 9.

130 Eren, Borglar Genel, s. 514.
131 Eser, Haksiz Fiil, s. 9.
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kisinin zarara neden olacak olan davranig1 yapmasini onledigi gibi bir kez bdyle bir

davranis yapmus olan kisinin yeniden yapmamasini da saglar.**?

Kusur sorumlulugunun yaninda 6zellikle 6zen ve tehlike sorumluluklarinda
da zarar1 Oonleme ilkesi onem arz etmektedir. Kisilerin islerinde daha dikkatli ve
Ozenli davranmalar1 sonucunu ortaya koyan bu ilke neticesinde Ozellikle tehlikeli
isletme sahiplerinin, tazminat ylikiinden kurtulmak veya daha az bir tazminat yiikii

altina girmek icin, gerekli tedbirleri almasi saglanmaktadir.**®
B- ZARARIN DENKLESTIRILMESI

Zararin onlenmesi, zararin hi¢ dogmamasini hedeflemektedir. Ancak zarar
dogmussa, artik sorumluluk hukukunun diger bir temel amaci olan zararin
denklestirilmesi amaciyla karsilasilir. Zararin denklestirilmesi ilkesi sosyal adaleti
temin eden, zarara ugramis olan kisilerin, zararlarmin giderilmesinin yaninda,

devlete olan giivenlerinin artmasina da neden olan, kamu diizenini saglayan bir

ilkedir.13*

Sorumluluk hukukunun tazminat hukuku olarak da adlandirilmasimin en
blyiuk miisebbiplerinden olan zararin denklestirilmesi ilkesine gore, mali veya
cismani zarara ugramis olan kisinin zarariin giderilmesi gerekmektedir. Zarar, mal
varliginda veya sahis varli§inda bir eksilmeye sebep olmus olabilir. Her iki halde de
bu zararin giderilmesi gerekmektedir. Mecelle’de bu ilke “Zarar izale olunur.”**®
seklinde bir diizenlemeyle belirtilmektedir. Bu duzenleme icin Ali Haydar Efendi:
zarar, zarar vermeksizin giderilmelidir veya ondan daha asagi bir zarar tercih
edilerek izéle saglanmalidir, zararin misli olan diger bir zarar ile veya daha biiyiik bir
zarar ile izile olmaz demektedir.!®® Bu diizenlemeyle beraber “Zarar ve mukabele

bi’z-zarar yoktur.”'3" diizenlemesi beraber diisiiniildiigiinde zararin denklestirilmesi

132 Eser, Haksiz Fiil, s. 514.
133 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 33.

134 Eser, Haksiz Fiil, s. 10; Hayreddin Karaman, Ana Hatlariyla islim Hukuku, 16. Baski, Ensar
Yayimnlari, Istanbul, 2013, c. 3, s. 193.

135 Mecelle, m. 20.
13 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkam, c. 1, s. 79.
137 Mecelle, m. 19.
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icin zarar veren tarafa, verdigi zararin misli ya da daha az veya ¢ogu seklinde bir
zarar verme mueyyidesi yoktur. Ayrica zarar giderilirken bunun imkanlar dahilinde
gergeklestirilecegi de yine Mecelle’de “Zarar bi-kaderi’l imkan def olunur.’*3®
seklinde yer bulan diizenleme ile belirtilmektedir. Yine sOylemek gerekir ki bu
ilkeler hem zararin denklestirilmesi hem de zararin 6nlenmesi hususunda 6nem arz

139 {lkelerin tiimiine bir arada bakilirsa goriilmektedir ki, hukukun korumak

ederler.
istedigi asil amag gercek ziyetlik veya miilkiyetten ziyade zararin onarimu ile taraflar

arasindaki esitliktir.'4°
C- TAZMINAT TALEBINDE iHLAL EDILEN HAKKIN DEVAMI

Sorumluluk hukukunun ii¢lincii 6nemli amaci ise hakkin siirekliligini (hakkin
takibini) saglamasidir. Hakkin siirekliligi ise ancak yerine ikame ile saglanabilir. Bu
amaci nedeniyle sorumluluk hukuku bir nevi “ikame, yerine ge¢cme” gorevi icra
etmektedir. Hukuk diizeni tarafindan korunan bir hakkin ihlal edilmesiyle, artik bu
ihlal edilen hak yerine tazminat talebi gecmektedir. Thlal edilen hak bu ihlalden sonra

tazminat talebi seklinde varligin1 siirdiirmektedir.'#*

Ikame olan tazminat talebinin ihlal edilen hakla ayn1 degerde olmasi gerekir.
Aksi durumda arada bir esitsizlik sz konusu olur ve bu yeni bir haksizlig1 meydana
getirir. Akdi sorumluluk igin, “Ashin ifdsi kabil olmadig: halde bedeli ifi olunur.”**
seklindeki ilkeyle bir hukuki islem veya eylemden dogan borglarin yerine
getirilememesi halinde bedelinin 6denmesi gerektigi belirtilmistir. Akit dist
sorumluluk durumlarinda ise, ikame olan tazminat talebi, misli mallarda telef olan
malin mislinin 6denmesini, kiyemi mallarda ise malin kiymetinin 6denmesini

gerektirir. Maddi zararlarda durum bu sekilde oldugu gibi manevi zararlarda da

138 Mecelle, m. 31.
139 Atalay, Trafik Kazalarindan Dogan Sorumluluk, s. 6.

140 Colin Imber, Seriattan Kanuna Ebussuud ve Osmanh’da islam Hukuku, Tirkiye Ekonomik ve
Toplumsal Tarih Vakfi Yaynlari, Istanbul, 2004, s. 230.

141 Eren, Borglar Genel, s. 515.
142 Mecelle, m. 53.
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ancak c¢ekilen elem ve istirap biraz olsun hafifletiilmek amaciyla yine maddi bir

tazminat talebi ile zarar denklestirilir.'*3

V- SORUMLULUK HUKUKUNUN KONUSU
A- SAHIS iLE SORUMLULUK

Sahis ile sorumluluk alacaklinin bor¢lunun sahsina yani viicuduna el koymasi
seklinde anlasilir. Eski donemlerde bazi hukuk sistemlerinde uygulanmis olan bir
sorumluluk tiiriidiir. Ornegin, Roma hukukunda uzun bir dénem sahis ile sorumluluk
gegerli olmustur. Buna gore alacakli bor¢luyu kendi hapishanesinde belirli bir donem
hapsedebiliyor, eger bor¢ yine ddenmezse, alacakl istedigi takdirde bor¢luyu borg
Odeninceye kadar kendi islerinde caligtirabilir, kole olarak satabilir ve hatta
oldtrebilirdi.*** Zamanla bu sorumluluk tiirii, uygulamadan kalkmistir ve artik
istisnai bazi haller hari¢, bor¢ icin hapis veya sahis ile sorumluluk esasi

uygulanmamaktadir.**

Islam hukukgular1 sahis ile sorumlulugu mesru gérmemislerdir. Borcunu
O6demeyenin hapsedilmesi ise bir sahis ile sorumluluk degildir. Cinku buradaki hapis
cezas1 bor¢lunun temerriidii halinde hakimlerin borgluyu ifaya zorlamak i¢in bazi
donemlerde hapis cezasinin ona uygulanabilecegi kanaatlerine dayanmaktadir. Bu
sekilde hapsetmenin hukuka uygun oldugunu ise bazi delillerden ¢ikarmislardir.
Genel kabule gore borglunun temerridi durumunda 6deme glicli olmayan borglu
hapsedilmez, eger hapsedilmisse serbest birakilir.®® islam hukukgulari, 6deme
giicline sahip oldugu halde 6demeyen borc¢lunun hapsedilmesine, ddeme giiciine

sahip olmayanin ise hapsedilmemesine su deliller 1s181nda karar vermislerdir:

143 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 33, 34.
144 Akinci, Roma Borglar Hukuku, s. 31.
45 Eren, Borglar Genel, s. 85.

146 Nuri Kahveci, Mukayeseli Islim Borclar Hukuku, 2. Baski, Hikmetevi Yaynlari, Istanbul,
2016, s. 62; Akman, Akdi Mesuliyet, ss. 47, 96.
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“Eger bor¢lu darlik icindeyse ona eli genisleyinceye kadar miihlet verin. Eger

bilirseniz, (borcu) sadaka olarak bagislamaniz, sizin icin daha haywrhdir.”*’

“EbQ Hureyre (r.a)'den rivayet edildigine gore, Rasilullah (sallallahu aleyhi
ve sellem) soyle buyurmustur: Zenginin borcunu geciktirmesi zulimdir. Biriniz,

(alacag) bir zengine havale edilirse kabul etsin.”**

Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem): “Odeme giicii bulunan kimsenin
borcunu geciktirmesi cezalandirilmasini ve wzini (onurunun kirilmaisni) helal kilar.”

buyurmustur.4°

Bu naslardan yola cikarak, Peygamber Efendimiz’in (sallallahu aleyhi ve
sellem) zenginin borcunu 6dememesini zuliim olarak ifade ettigi, zalimin ise mutlaka
cezayl hak ettigi fakihler tarafindan ifade edilmistir. Bu cezanin da hapis cezasi
oldugunu belirtmislerdir.’® Ancak hapis gereken durumun tam olarak ne oldugu

hususunda farkli goriisler olugsmustur.

Hanefi fakihler, borcunu 6demeyen kisinin darda oldugu bilinmiyorsa iki
veya l¢ ay silireyle hapsedilmesi gerektigini, daha sonra soruldugunda darda
oldugunu ifade edip bunu beyyineyle ispat ederse artik hapsedilmeyip
saliverilecegini, ifade etmislerdir. Ciinkii, kisinin aldig1 borg ile zimmetinde aldig
miktarin sabit oldugu ve bu miktar1 6deme konusunda mali sikintida olmadig: karine
olarak kabul edilir. Daha sonraki Hanefi fakihleri ise satin alinan egyanin bedeli gibi
asli mal olan borglar acisindan bor¢lunun hapsedilebilecegini, kefalet, kasten
Oldiirmede sulh bedeli gibi asli mal olmayan borglar agisindan ise borcun varligi ve
O0demenin geciktigi tespit edilmeden bor¢lunun hapsedilemeyecegini ifade
etmiglerdir. Ciinki, bu tip borglarda kisginin almis oldugu bir mal yoktur ve karine
olarak, zimmetinde bu miktar sabittir denilemeyip borglunun bu miktar1 6demesi

noktasinda mali sikintida olup olmadigi bilinemez. Imam Malik, borg yiiziinden hiir

147 Bakara, 2/280.

148 Eb(l Davud, Biiyu’, 10; Muhammed, el-Buhari, Sahih-i Buhari, Karinca&Polen Yaymlari,
Istanbul, 2017. (cev: Soner Duman, Halil Aldemir, Mehmet Odabas1, Besir Eryarsoy, ishak Emin
Aktepe, [brahim Tufekei), istikraz, 13.

149 Buhari, istikraz, 14.
150 g]-Cessas, Ahkamu’l Kur’an, c. 3, s. 254.
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veya kolenin hapsedilemeyecegini ancak temize de ¢ikartilamayacagini ifade etmis
ve bor¢lunun mal ve para gizlemekle itham edilmesi durumunda hapsedilebilecegini
belirtmistir. Mal1 oldugu tespit edilmezse hapsedilemez demistir. Imam Safii ise,
bor¢lu oldugu sabit olan kisinin goriiniirde mali varsa bu mali satilarak 6deme yapilir
ve bor¢lu hapsedilmez, goriiniirde mali yoksa hapsedilir ve ele gegirilen mali satilir,
mali sikint1 icinde oldugunu ifade ederse, beyyine gostermesi ve dogru konustuguna
dair yemin etmesi durumunda, sdyledikleri dogru kabul edilir ve saliverilir

demisgtir.®*
B- MAL VARLIGI iLE SORUMLULUK

Mal varlig1 ile sorumluluk, borcunu 6demeyen kimsenin alacaklisina karsi
sadece mal varhig: ile sorumlu olmasidir. islam hukukunda ve modern hukukta asli
olarak kabul edilen sorumluluk tird, mal varlig: ile sorumluluktur. Mal varlig: ile
sorumluluk hukuki miieyyide olarak belirttigimiz tazminat ve cebri icra

miieyyidelerinin uygulama buldugu alandir.

Islam hukukunda bor¢lulugun mahallini sahsin zimmeti, sorumlulugun
mahallini ise mal varhi@ olarak belirleyebiliriz. Dolayisiyla Islam hukukunda boreg,
bor¢lunun sahsi iizerinde degil, zimmeti ve mal varlig1 iizerinde baglayicidir.t®
Islam hukukunda borcunu 6deyebilme giicii oldugu halde borcunu 6demeyen
bor¢lunun mal varligina dogrudan el koymak yerine bor¢lunun kendi rizasiyla
borcunu 6demesi igin sahsina yonelik birtakim yaptirimlar uygulanmigstir. Ancak
yukarida da belirttigimiz gibi borcunu 6demekten aciz olan borg¢lulara borglarini
O0demeleri i¢in bir yaptirimda bulunulmaz. Mal varlig1 agisindan sorumluluk, sinirsiz

sorumluluk ve sinirl sorumluluk olmak tizere ikiye ayrilir.

151 g]-Cessas, Ahkamu’l Kur’an, c. 3, ss. 255, 256.
152 Akman, Akdi Mesuliyet, s. 98.
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1- Sinirsiz Sorumluluk

Borclunun bitin mal varligi ile sorumlu olmasini ifade eder. Bu sorumluluk
tirtine mal varhig ile sorumluluk da denir.*®* Modern hukukta borcunu 6demeyen
bor¢lu, mal varliginin aktif kisminin tamami ile sorumludur. Buna gore alacakli,
borclunun borcu 6dememesi halinde, bor¢lunun mal varliginin aktif kismindaki
bltun mallara ve haklara mahkeme karar1 sonrasinda el koyabilir. Bu el koyma, ilgili

mal varlig1 degerlerinin haczedilip satilmasi yoluyla olur.

Sinirsiz - sorumluluk halinde de birtakim istisnalar olmalidir. Ornegin
bor¢lunun hayatini ve meslegini idame ettirebilmesi i¢in zorunlu olan mallarin bu
sorumluluk kapsami diginda tutulmasi gerekir. Bu mallara haczi caiz olmayan mallar
denir.®® Ayrica smirsiz sorumluluk halinde de el koyma ancak borg miktariyla sinirl
olmalidir bor¢ miktarmma kafi olan mal varhiginin disinda tim mal varhigina el

konulmamalidir.
2- Smirh Sorumluluk

Temel kural smirsiz sorumluluk olmasma ragmen hukuk diizeni bazi
durumlarda mal varligi ile sorumlulugu miktar ve konu bakimindan sinirlayabilir. Bu
sorumluluk ¢esidi dogrudan hukuki durumdan dogabilecegi gibi taraflarin
anlagmalarindan dolay1 da dogabilir. Ornegin kefilin sorumlu tutulacag: tutarin belirli

olmasi durumunda artik miktar bakimindan siirli sorumluluktan bahsederiz.>®

Sinirl sorumluluk, sinirh sahsi ve ayni sorumluluk olmak iizere ikiye ayrilir.
Alacaklinin belirli bir miktarla simirlt olmak sartiyla, bor¢lunun istedigi malina el

koyma yetkisi varsa, bu durumda simirli sahsi sorumluluktan bahsedilir. Alacakli

158 Eren, Borglar Genel, s. 86.

154 Bkz. Fahrettin Atar, islim fcra ve iflis Hukuku, IFAV Yaynlari, istanbul, 1990, s. 169 vd;
Baki Kuru, Istinaf Sistemine Gére Yazilmis icra ve iflas Hukuku, 1. Baski, Legal Kitabevi,
Istanbul, 2016, s. 246 vd.; Hakan Pekcanitez, Oguz Atalay, Meral Sungurtekin, Muhammed
Ozekes, icra ve iflas Hukuku Ders Kitabi, 3. Basi, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2016, s. 203 vd.;
Talih Uyar, Alper Uyar, Ciineyt Uyar, icra Hukukunda Haciz, 3. Baski, Bilge Yayinevi, Ankara,
2016, s. 571 vd.

155 Ahmet M. Kilicoglu, Borglar Hukuku Genel Hikimler, 20. Baski, Turhan Kitabevi Yaynlari,
Ankara, 2016, s. 34; Eren, Borclar Genel, s. 86.
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alacagini bor¢lunun sadece belirli bir malindan alabilecekse bu durumda da sinirh

ayni sorumluluktan bahsedilir.*>

V- SORUMLULUK CESITLERI

Sorumluluk c¢esitleri farkli bicimde simiflandirmalarla  agiklanabilir.
Sorumluluk 6ncelikle ahlaki (manevi) sorumluluk ve kanundan dogan sorumluluk
seklinde ikiye ayrilarak siniflandirilabilir. Bu temel siniflandirmanin ardindan ise
yine farkli siniflandirmalara ayrilabilir. Bu siniflandirmalardan bizim tercih ettigimiz
simiflandirma hukuki-cezai-idari sorumluluk seklinde {i¢ ana basliga ayrilarak
incelenen siniflandirmadir. Kullanilan farkli bir siniflandirma ise Siyasi-cezai-mali
sorumluluk seklinde olan smiflandirmadir. Bu smniflandirmaya gore hukuki
sorumluluk olarak kategorize ettigimiz sorumluluk ¢esidi mali sorumluluk ana
baslhiginda yer almaktadir ve tercih ettigimiz siniflandirmadan farkli olarak siyasi
sorumluluk adi altinda bir baslik agilmaktadir. Siyasi sorumluluk, yodneticilerin
egemen olana karst sorumlulugudur. Ornegin bu sorumluluk, parlamenter
sistemlerde sadece basbakan ve bakanlarin®®’, baskanlik sistemlerinde baskanin
siyasi agidan sorumlulugunu diizenleyen sorumluluk cesididir.’® Bu sorumluluk
bireysel veya kolektif olarak ortaya cikabilir ve genellikle sorumlu olan kisi veya
kisilerin gdrevine son verilmesiyle son bulabilir.’®® Bu sorumluluk turd ile ilgili

olarak bu kadarlik bir agiklamayla yetinilecek ve ayrintiya girilmeyecektir.

Siyasi sorumluluk gibi degerlendirme yapmayacagimiz bir diger sorumluluk

tir( de imana bagl bir sorumluluk olan, uhrevi sorumluluktur. Islam hukukunda

156 Kahveci, islam Borglar, s. 66.

157 Burhan Kuzu, Parlamenter Rejimde Devlet Bagkanmin Konumu ve 1961-1982 Anayasalarinda
Durum, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, sy. 53, 2011, s. 41,42,

158 Kemal Gozler, Girsel Kaplan, idare Hukuku Dersleri, 19. Baski, Ekin Yaynlari, Bursa, 2017, s.
739; Kemal Gozler, Turk Anayasa Hukuku, 2. Baski, Ekin Yaylari, Bursa, 2018, s.
812,813,837,838; Yavuz Atar, Tirk Anayasa Hukuku, 7. Baski, Mimoza Yaymevi, Konya,
2012, s. 274.

159 Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, 16. Baski, Beta Yayinevi,
Istanbul, 2016, s. 372; Ergun Ozbudun, Turk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Yetkin Yayinlari,
Ankara, 1995, s. 295.
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6nem arz eden uhrevi sorumluluk ahlaki sorumlulukla yakindan baglantilidir. Ciinkii
din ahlaki kapsayici bir olgudur ve ahlaki sorumluluk uhrevi sorumlulugun alt baslig
olabilir diyebiliriz. Yer yer bu sorumluluk tiirlerinin ayn1 anlamda kullanildig
gorilmektedir. Ahlakin kaynagi din oldugundan dolayi, uhrevi sorumlulugun
kaynagimi da iman olarak adlandirdigimizdan dolayr her iki sorumluluk tiiriiniin
birbirlerinin yerine kullanilmis olmasi normal karsilanabilir. Uhrevi sorumluluk ayni
zamanda manevi sorumluluk olarak da adlandirilabilir ve insanin yaptigi
eylemlerinden dolay1 Allah’a (celle celaluhu) kars1 sorumlu olmasidir seklinde 6z
olarak tanimlanabilir. Uhrevi sorumluluk Islam hukukunda asil olmak iizere,
yukarida belirttigimiz sekilde ahlaki sorumlulugu kapsadigi gibi kanundan dogan
sorumlulugu da kapsar.'®® Dolayisiyla ahlaki sorumlulugun farkindan bahsederken
uhrevi sorumlulukla ilgili bu degerlendirmeyi yapmay1 uygun gordiik. Miieyyidenin
ongoriildiigi  durumlarda  uhrevi  sorumlulugun  dogmus  olacagindan
bahsedilebilecegi gibi Ongdriilmemis oldugu durumlarda da uhrevi sorumluluk
dogmus olabilir. Ahlaki sorumlulugun ise en 6nemli farki sorumlulugun dogdugu
durumlarda mieyyidenin Ongoriilmiis olmamasidir. Oysa kanuna dayanan
sorumluluk hallerinde sorumlulugun dogdugu durumlarda ¢esitli miieyyideler hukuk

diizeni tarafindan 6ngoriliir.
A- HUKUKI SORUMLULUK

Bir kimsenin bir baska kisinin mal varligina vermis oldugu zarari tazmin etme
yiikiimliiligline hukuki sorumluluk denir. Hukuki sorumluluk insanin o6zgirlik
alanmin, bu alanin diger insanlarin miidahalelerinden korunmasi bakimindan

genislemesi olmasinin yani sira bu alanin agilmas1 durumunda da miieyyidesidir.*6!

Hukuki sorumlulugun dogmasi i¢in kimi zaman kiginin zarara sebebiyet
verecek uygun illiyet bagi igerisinde kusurlu fiili aranirken kimi zamanda kusurlu
olan fiil aranmaksizin uygun illiyet bagi icinde zarara sebep olan hareketin

gerceklesmis olmasi yeterli olmaktadir. Yani hem kusur sorumlulugu hem de

160 Esen, Uhrevi Sorumluluk, s. 100 vd.
181 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 5.
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kusursuz sorumluluk hallerinde hukuki sorumlulugun dogumundan bahsedebiliriz.1%2

Kusurlu bir eylem olmasa dahi hukuki sorumluluk dogmaz diyebilirken zararin
bulunmadigi durumlarda bu hukuki sorumluluktan bahsedemeyiz. Hukuki
sorumluluk igin zarar olmazsa olmaz bir unsurdur.'®® Kusur ve kusursuz sorumluluk
tasnifinin yani sira hukuki sorumlulugun dogumuna iliskin sebepleri su sekilde
siralayabiliriz:  Akit, haksiz fiil, ve kanun.'® Bununla birlikte modern hukuk
acisindan baktigimizda Isvigre’de, hukuki sorumluluk genis anlamda, zararin
giderilmesi 1ile ilgili tim sézlesme ve sozlesme dis1 yiikiimliiliikleri ifade igin

kullanilirken, dar anlamda akit dis1 sorumluluk anlasilir.®

Kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk kavramlarina, daha dnce de ifade
edildigi gibi ikinci bolimde ¢alismanin konusu itibariyle daha ayrintili bigimde
deginilecektir. Diger tasniflendirmede yer alan haksiz fiil sorumlulugu da bu
kapsamda ele alinacaktir. Akit sorumluluguna, sorumlulugun kaynaklari kisminda
deginilecektir. Kanundan dogan sorumluluk icin ise, bu sorumlulugun dogrudan
kanun diizenlemesi geregi kisinin yiikiimli tutuldugu sorumluluk oldugunu
sOylemekle yetinecegiz. Bu ¢alisma sorumluluk ¢esitlerinden hukuki sorumluluk ana

basligi altinda bir ¢alisma olacaktir.
B- CEZAI SORUMLULUK

Cezai sorumluluk ceza hukukuna iliskin sorumluluktur. Cezai sorumlulugun
dogmasina kisinin su¢ islemesi yol a¢gmaktadir. Cezai sorumlulugun dogmasi igin
hukuki sorumlulukta oldugu gibi zarar olmazsa olmaz bir unsur degildir. Cezai
sorumluluk i¢in olmazsa olmaz unsur kanun kurallarinin ihlalidir. Bu dogrultuda,

ceza hukukunda suca tesebbiis cezalandirilabilirken,*®® hukuki sorumlulukta zarar

182 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 5.
163 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 6.
184 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 29.

165 Henri Deschenaux, Pierre Tercier, Sorumluluk Hukuku, Kadioglu Matbaasi, Ankara, 1983, (Cev:
Salim Ozdemir), s. 2.

166 Bkz. Kahveci, islam Borglar, s. 218; Mahmut Koca, ilhan Uziilmez, Tirk Ceza Hukuku Genel
Hikumler, 9. Baski, Seckin Yaymevi, Ankara, 2016, s. 398 vd; Ozbek / Dogan / Bacaksiz / Tepe,
Ceza Genel, s. 485 vd; Akbulut, Ceza Genel, s. 528 vd; Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel
Hukimler, 7. Baski, Yetkin Yaymlar, Ankara, 2016, s. 267 vd; Izzet Ozgeng, Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hikumler, 9. Baski, Seckin Yayinevi, Ankara, 2013, s. 454,
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ortaya ¢ikmamis olsa bile tesebbiisten dolayr sorumluluk dogmalidir denilemez.
Keza, kisinin hi¢ kimseye zarar vermedigi halde sadece kanun kuralimi ihlal
etmesiyle cezai sorumlulugu dogarken, ayni durumun hukuki sorumluluk agisindan
gecerli oldugundan bahsedilemez.1®” Bununla birlikte sartlarin bulunmasi durumunda

cezai ve hukuki sorumluluk ayni hukuki eylemden de dogabilir.

Hukuki sorumlulugun dogmasi ig¢in her zaman kusur sart degilken, cezai
sorumlulukta kusuru bulunmayan kisiye cezai sorumlulu§un neticesi olarak
miieyyide uygulanmaz, ancak giivenlik tedbirleri uygulanabilir.'®® Ayrica cezai
sorumlulugun hukuki sorumluluktan bir baska ayrildig1 yer de tiizel kisilerin hukuki

sorumlulugu varken cezai sorumluluklarinin bulunmamasidir.26°
C- IDARI SORUMLULUK

Tarihte Onceleri devletin sorumsuzlugu fikri hakimken zamanla devletin
yumusatilmis sorumsuzlugu kabul edilmis ve nihayetinde devletin sorumlulugu fikri
hakim olmaya baslamistir.}’® Boylece, bir sorumluluk tiirii olarak idari sorumluluk
dogmustur.!™ Genis anlamda idari sorumluluk devletin yiiriitme orgamnin yaninda
yasama ve yargl organlarinin da sorumlulugunu kapsamaktadir. Dar anlamda idari
sorumluluk ise, islevsel anlamda idarenin kamu hukukuna tabi olan faaliyetleri
nedeniyle meydana gelen sorumluluktur.t’? “idari sorumluluk, idarenin bir kisiye
verdigi zararin, idarenin mal varhigindan bazi degerlerin zarar géren kiginin mal
varligma cebri olarak aktarilmasiyla tazmin edilmesi demektir.””® Hukuki

sorumluluk i¢in nasil ki, normalde verilen zarari, zarar veren kisinin kendi istegiyle

167 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 6; Gozler / Kaplan, idare Hukuku, s. 739.

188 Cezai ve hukuki sorumlulukta miikellef olmakla ilgili yasanmn evrelerine gore farkliliklar:
UZUNPOSTALCI, “Ehliyet”, s. 168 vd; Orhan Ceker, islim Hukukunda Cocuk, 2. Baski,
Tekin Kitabevi, Konya, 2015, s. 47 vd. , 177 vd; Yaman / Calig, islam Hukukuna Giris, s. 228
vd.

169 Ahmet Burak Giilen, Tiizel Kisilerin Haksiz Fiil Sorumlulugu,(Yayimlanmams Yiiksek Lisans
Tezi), izmir, 2014, s. 83 vd.

170 Ramazan Caglayan, idare Hukuku Dersleri, 4. Baski, Adalet Yaymevi, Ankara, 2016, s. 727; A.
Seref Goziibiiyiik, Turgut Tan, idare Hukuku, 11. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2016, c. 1, s.
729; Yahya Kasim Zabunoglu, idare Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2012, c. 1, s. 700 vd.

111 Gozler / Kapan, idare Hukuku, s742.
172 Caglayan, idare Hukuku, s. 725, 726.
173 Gozler / Kaplan, idare Hukuku, s. 740.
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kars1 tarafa kendi mal varlifindaki bir degeri gecirerek 6demesi deniliyorsa ayni
sekilde idare i¢inde bu durum gegerlidir. Ancak idarenin bunu kendi istegiyle
yapmamasi durumunda idarenin sorumlulugu hiikiimlerine gidilebilir. Idari
sorumlulukta da miieyyide, hukuki sorumlulukta oldugu gibi mal varlig
tizerindendir. Baz1 sorumluluk tasniflerinde, bu nedenle idari sorumluluk ve hukuki

sorumluluk mali sorumluluk alt baglig1 altinda incelenir.

Idarenin sorumlulugunun dogmas i¢in, idarenin zarara neden olan bir fiilinin
gerceklemesi gerekmektedir. Dolayisiyla, idarenin sorumlulugunun sartlarimi zarar,

idarenin fiili ve uygun illiyet bag olarak belirtebiliriz.1"*

Idarenin sorumlulugu igerisinde farkli ayrimlar sdéz konusu olmaktadir.
Ornegin zarar veren kisinin bir kamu gorevlisi olmasi durumunda idarenin kusursuz
sorumlulugu ilke olarak hukuk dizeninde kabul ediliyorsa, idarenin
sorumlulugundan bahsedebiliriz. Ayrica bdyle bir durumda idare, kusuru olan kamu
gorevlisine rcu edebilir.'™ Kamu gérevlisinin, gdérevle ilgisi bulunmayan sahsi
kusuru nedeniyle dogan zararlarindan dolayr dogrudan kamu gdrevlisi sorumlu

olmalidir.t"®

Tiirk pozitif hukuku incelendiginde idarenin sorumlugunun genis bi¢gimde ele
alindig1 ve idarenin fiili nedeniyle bir zarara ugrayan kisinin, bu fiilin niteligine gére
idari veya adli mercilerde dava acabildigi goriilmektedir. Ornegin bir idari islem
nedeniyle hakki ihlal edilen kisi idare mahkemelerinde iptal veya tam yargi davasi

acabilirlen'”’, tapu memurunun hatast nedeniyle hakki ihlal edilen kisi adli

174 Ender Ethem Atay, idare Hukuku, 5. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2016, s. 714; Caglayan,
idare Hukuku, s. 782 vd; Metin Giinday, idare Hukuku, 10. Baski, imaj Yaymevi, Ankara,
2015, s. 383 vd.

175 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 115.

176 Bahtiyar Akyilmaz, Murat Sezginer, Cemil Kaya, Tiirk idare Hukuku, 7. Baski, Segkin
Yayinevi, Ankara, 2016, s. 715. Ornek olarak pozitif hukukta bununla ilgili bir diizenleme: DMK
madde 13/1: “Kisiler kamu hukukuna tabi gérevilerle ilgili olarak ugradiklar: zararlardan dolay
bu gorevieri yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine dava agarlar. Ancak,
Devlet dairelerine tevdi veya bu dairelerce tahsil veya muhafaza edilen para ve para hikmundeki
degerli kagitlarin ilgili personel tarafindan zimmete gecirilmesi halinde, zimmete gegirilen miktar,
cezai takibat sonucu beklenmeden Hazine tarafindan hak sahibine ddenir. Kurumun, genel
hiikiimlere gére sorumlu personele riicu hakki saklidwr.”

177 Bkz. Ramazan Caglayan, idari Yargilama Hukuku, 9. Baski, Seckin Yaymevi, Ankara, 2017, s.

439 vd; Goziiblyiik / Tan, idare Hukuku, c. 2, s. 257 vd.
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mahkemelere basvurabilir.’® Son durumda idarenin kusursuz sorumlulugu soz

konusu olur.

Idari sorumluluk, hukuki sorumluluk gibi alt basliklara ayrilarak incelenir. Ilk
ayrim idarenin akdi sorumlulugu ve akit dis1 sorumlulugu seklinde gosterilebilir.
Akit dist sorumluluk da kendi igerisinde kusur sorumlulugu (hizmet kusuru) ve
kusursuz sorumluluk olmak iizere ikiye ayrilir. Kusursuz sorumluluk yine kendi
icerisinde risk ilkesi (tehlike ilkesi) ve fedakarligin denklestirilmesi ilkesi
cercevesinde  degerlendirilir.!’”®  Calismanmn  kapsami  nedeniyle idarenin

sorumlulugunun ayrintilarina girilmeyecektir.
VI- SORUMLULUGUN KAYNAKLARI

Sorumluluk hukukunun kaynaklari, oncelikle akdi ve akit dis1 olmak iizere
ikiye ayrilmaktadir. Bu g¢alismanin muhtevasi geregi, hukuki sorumluluk basligi
altinda bu ayrim yapilacaktir ve ardindan akit dist sorumluluk da kusur sorumlulugu

ve kusursuz sorumluluk seklinde ikiye ayrilarak incelenecektir.

Sorumluluk hukukunun kaynaklarina ¢ok benzer olarak borg iliskilerinin de
en Oonemli iki kaynagi akit ve haksiz fiildir. Bu galismada haksiz fiil akit dis1
sorumluluk bashg: altinda incelenecektir. Mevcut olan bir borg iligkisinden dogan
yiikiimliiliiglin ve heniiz mevcut olan bir hukuki iliski olmaksizin genel davranis
kurallarmin, hukuka aykir1 eylemlerle ihlal edilmesi, ortaya ¢ikan zararin
giderilmesini gerektirir, yani bir sorumluluk olusturur. Eger bu sorumluluk mevcut

bir hukuki iliskinin hukuka aykir1 eylemle ihlali nedeniyle dogmussa, akdi

178 Bkz. M. Kemal Oguzman, Ozer Seligi, Saibe Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, 17. Baski, Filiz
Kitabevi, Istanbul, 2014, s. 144 vd; Mehmet Ayan, Esya Hukuku, 13. Baski, Seckin Yaymevi,
Ankara, 2016, c. 1, s. 238 vd; Turgut Akintiirk, Esya Hukuku, 1. Baski, Beta Yaynevi, Istanbul,
2009, s. 276 vd.

179 Bkz. Gozler / Kaplan, idare Hukuku, s. 741; Atay, idare Hukuku, s. 762 vd; Goziiblyiik / Tan,
idare Hukuku, s. 736; Giinday, idare Hukuku, s. 378 vd; Zabunoglu, idare Hukuku, s. 719,
720; Tayfun Balim, Saghk Hizmetlerinde Idarenin Kusursuz Sorumlulugu, LEGES izmir
Universitesi Saglik Hukuku Dergisi, sy. 2, 2014, s. 43.
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sorumluluktan, mevcut bir iliski olmaksizin genel davranig kurallarinin ihlali

nedeniyle dogmussa da akit dis1 sorumluluktan bahsedilir.!®°
A- AKDI SORUMLULUK

Taraflar yapmis olduklar1 akitle birbirlerine vazife yiklerler ve birbirlerini
borglandirirlar. Bu  borglandirmaya ilzam, borglanmaya iltizam  denir.!8
Yiiklendikleri vazife ve bor¢ nedeniyle taraflarin birbirlerine karst hem
yiikiimliiliikleri hem de haklari dogmus olur.!® Bu yukumliliukler yapma-yerine
getirme, kaginma-terk etme seklinde olabilir. Taraflarin bu yiikiimliiliikkleri hi¢ ya da
gerektigi sekilde yerine getirmemis olmalar1 yani borca aykiri hareket edilmesi
durumunda, borca aykir1 hareket eden taraf bu hareketi nedeniyle ortaya ¢ikan zarari
gidermekle yikimliidiir.8 Bu yiikiimliiliige akdi sorumluluk diyebiliriz. Dolayisiyla

akdi sorumluluk kisaca, akdin hiikmiiniin gerceklestirilmesiyle ilgili olarak taraflara

diisen sorumluluktur.

Akde dayanan bor¢ iliskisinden dogan Ozel yiikiimlilikler, asli
yiikiimliiliikler ve yan yiikiimliiliikler olmak tizere ikiye ayrilir. Her iki yiikiimliiliik
tiirii de alacakli ve bor¢lu arasinda s6z konusudur ve bunlarin ihlali durumlarinda
akdi sorumluluk s6z konusu olur. Bunlarin ihlal edilebilmesi i¢in dncelikle taraflar
arasinda bir akit bulunmalidir. Akitten dogan yiikiimliilik yalniz bor¢lu tarafindan
ihlal edilebilir. Dolayisiyla akitten dogan yiikiimliiliik ayni zamanda nispi bir
yiikiimliiliiktiir. Nispi bir yiikiimliiliiglin ihlali halinde bor¢lunun alacakliya vermis

oldugu zarar1 tazmin yiikiimliiliigiine, akdi sorumluluk denir.!8

Kur’an’da akitlerin yerine getirilmesi gerektigi belirtilmistir. “Ey iman
edenler! Akitlerinizi yerine getirin. Ihraml iken avianmayr heldl saymamaniz

kaydiyla, okunacak (bildirilecek) olanlardan baska hayvanlar, size helal kilindi.

180 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 61.
181 Orhan Ceker, Islim Hukukunda Akidler, 1. Baski, Tekin Kitabevi, Konya, 2014, s. 64.
182 Eser, Haksiz Fiil, s. 26.

183 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 61; Abdullah Demirci, islim Bor¢lar Hukukunda AKkit
Konusunun Telefinden Dogan Sorumluluk, (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Istanbul,
2016, s. 31.

184 Eren, Borglar Genel, s. 508.
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Siiphesiz Allah istedigi hiikmii verir.”'®® Bu ayetle ile akitlerin yerine getirilmesinin

bir gereklilik olarak gdsterilmis oldugu goriilmektedir.
B- AKIT DISI SORUMLULUK

Akde dayanmayan bu sorumluluk tiirii i¢in doktrinde haksiz fiil sorumlulugu
terimi de kullanilmaktadir. Akit dis1 sorumluluk hallerinde, hukuk diizeninin herkese
yiikledigi genel ve objektif bir yiikiimliiligiin (genel davranis kurallarinin) ihlalinden
dogan zarardan dolay1 sorumluluk s6z konusu olmaktadir.'® Hukuk diizeninin genel
ilkeleri taraflar arasinda mevcut bir akit de bulunmadigr i¢in 6zellikle bu sorumluluk
tiiriinde ¢ok islevsel olmaktadir. Ornegin, Mecelle m. 19°da diizenlenen “Zarar ve
mukabele-biz zarar yoktur” ilkesi ¢ogunlukla akit dis1 sorumluluk durumlarinda
gindeme gelen ilkelerden biridir. Akit dis1 sorumluluk halinde taraflar arasinda
sorumluluk dogmadan 6nce bu sorumluluga iliskin bir hukuki iliski mevcut degildir.

Bu iligki ancak zarar verici olayin dogmasi sebebiyle s6z konusu olmaktadir.

Ayrica, aralarinda akit iligkisi bulunan kisiler arasinda meydana gelmis olan
zarar eger akit var olmasa bile haksiz fiil veya kusursuz sorumluluk ilkesine gore
giderilmesi gereken bir zarar ise, akdi sorumluluk ve akit dig1 sorumluluk hiikiimleri
arasinda yarisma s6z konusu olur. Bu durumda zarar géren akit hiikiimlerine veya
akit dist sorumluluk hiikiimlerine basvurabilir.'®’ Akit sorumlulugu ve akit dist
sorumluluk arasindaki iliskiyi anlayabilmek i¢in aralarindaki farklari su sekilde

siralayabiliriz. 188

- Akdi sorumlulukta zarar g0ren ile zarar veren arasinda dnceden mevcut olan
bir hukuki iliski mevcuttur ancak akit dis1 sorumlulukta daha 6ncesinde boyle bir
iliski mevcut olmayip genel ve objektif bir yiikiimliiligin ihlaliyle bu iliski

kurulmaktadir.

185 o] Maide, 5/1.
186 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 62; Eser, Haksiz Fiil, s. 47.

187 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 114; Mehmet Ayan, Borc¢lar Hukuku (Genel Hukimler),
11. Baski, Secgkin Yayinevi, Ankara, 2016, . 248.

188 Ayan, Borglar Hukuku, s. 247, 248.
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- Akdi sorumlulukta yiikiimliliigiint yerine getirmeyen karine olarak kusurlu
sayilir ve sorumluluktan kurtulmak i¢in kusurlu olmadigini ispatla miikelleftir ancak
akit dis1 kusur sorumlulugunda failin sorumlu tutulabilmesi i¢in, kusurlu oldugunun

da ispat1 gerekmektedir.

- Akdi sorumlulukta zarar goren, yiikiimliliiglinii yerine getirmeyen taraftan
sartlarina gore aynen ifay1 isteyebilecegi gibi, tazminat da isteyebilir veya akitten
donebilir. Ancak akit dis1 sorumlulukta arada bir iliski olmadigi i¢in aynen ifa veya
akitten dénme gibi bir durum s6z konusu olmaz. Bunlar yerine telef olan mal

misliyse mislinin, kiyemiyse kiymetinin 6denmesi istenebilir.

Akit digt sorumluluk bashg altinda kusur sorumlulugu ve kusursuz
sorumluluk tiirlerine deginilecek ve ¢aligmanin konusu geregi akit dist sorumluluk

tiirlerinden kusur sorumlulugu ayrintilariyla ele alinacaktir.
1- Kusursuz Sorumluluk

Kusursuz sorumluluk genel olarak Turk pozitif hukukunda sebep
sorumlulugu hallerinde, IslAm hukukunda ise miibaseret sorumlulugu hallerinde
gorinmektedir. Bu nedenle hem sebep hem de miibaseret sorumlulugunu
kavramamiz kusursuz sorumlulugu anlamamiz i¢in gereklidir. Kelime anlami
itibariyle “yol, ip, kendisiyle herhangi bir maksada ulasilan vasita; sefaatci”
anlamlarina gelen sebep, fikih usulii kapsaminda “Séari’in varligini hilkkmiin varligina
ve yoklugunu hiikmiin yokluguna alamet kildig1 durum” olarak tanimlanmustir.'8
Sebep sorumlulugu anlatilirken kullanilan sebep kelimesi ise fikih usuliindeki
anlaminda degil, bir kimsenin kendi fiiliyle veya kendisine nispet edilebilecek fiiller
ile, o kimsenin egemenlik alaninda varsayilan olaylarin meydana getirdigi zararlar
anlaminda kullanilmaktadir.’®® Kelime anlami itibariyle bir isi {istlenip bizzat
yapmak olarak ifade edilen miibaseret, fikih terimi olarak ise haksiz fiil ile zarar

arasindaki dogrudan iliski olarak ifade edilebilir®

189 brahim Kafi Donmez, “Sebep” TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlar1, 2009, c. 36, s. 244.
19 y11diz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 168.
191 y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 71; Bilmen, Fikih ilmi, s. 148.
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Yukarida bahsettigimiz gibi onceleri bir fiilin sonucu olarak meydana gelmis
olan bir zararla ilgili olarak, ilgili fiil nedeniyle kisilerin kusurunun olup olmadigina
bakilir, eger kusur yok ise meydana gelen zararin tazmin edilmesi yoluna gidilmezdi.
llerleyen zamanla, ozellikle de sanayi devrimi sonrasinda, teknolojinin hizla
ilerlemesiyle, sorumluluk icin yalnizca kusurun yeterli olacagma dair telakki

192

elestirilmeye baslandi ve kusur sorumlulugunun yanina, illiyet, sebebiyet

sorumlulugu olarak da adlandirabilecegimiz kusursuz sorumluluk fikri eklendi.®3

Kusursuz sorumluluga gore gerceklesmis olan zarar ile fiil arasinda illiyet
bagmin bulunmasi, sahsi sorumlu tutmak igin yeterlidir. Ayrica bir de sahsin
kusurunun olup olmadigina bakilmasmna gerek bulunmamaktadir. Kusursuz
sorumlulugun icine dahil edebilecegimiz tehlike sorumluluguna bir baska deyisle
hasar ve risk sorumluluguna goére de baskalar1 icin tehlikeli bir durum meydana

getiren kimse bundan dogabilecek zarardan sorumlu olmalidir.

Pozitif hukukta kusursuz sorumluluk halleri tek tek kanunda diizenlenmistir.
Ornek olarak, TBK’da diizenlenen kusursuz sorumluluk cesitleri adam c¢alistiranin
sorumlulugu (m. 66), hayvan bulunduranin sorumlulugu (m. 67), yapt malikinin
sorumlulugu (m. 69) olarak yer almistir. TMK’da ise tasinmaz malikinin
sorumlulugu (M. 730) yer almaktadir. Ayrica meri hukukta kusursuz sorumluluk
halleri hakkaniyet sorumlulugu, tehlike sorumlulugu, 6zen sorumlulugu olmak tizere

lice ayrilmugtir.1%

Islam hukuku agisindan bakildiginda, kusursuz sorumluluk ayrica bir bdliim
olarak ele almmamistir. Ancak Isldm hukuku eserlerinde yer yer kusursuz
sorumluluk ile ilgili meselelere deginilmistir. Bunlar su ii¢ baslik altinda toplanabilir:

Kisinin yaninda bulundurduklarindan sorumlu olmasi, maliki bulundugu seylerden

192 Kusur prensibine kars1 yapilan tenkitler bkz. imre, Kusursuz Mesuliyet, s. 38 vd.

193 Hayreddin Karaman, Mukayeseli Islim Hukuku, 9. Baski, iz Yayincilik, Istanbul, 2016, c. 2, s.
465; Yusuf Sen, “Islim Hukuku ve Modern Hukuk Baglaminda Tazmin Sorumlulugunun
Degerlendirilmesi”, EKEV Akademi Dergisi, y1l:20, say1:68, 2016, s. 384.

1% Ayrint1 icin bkz. Eren, Borglar Genel, s. 499 vd.
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sorumlu olmasi ve sahibi bulundugu hayvanin meydana getirecegi zarardan sorumlu

olmas1.1®

Mecellede ise esas olarak sebep sorumlulugu caridir. Ancak Mecelle’de genel
itibariyle bagkasinin fiilinden sorumluluk ise kabul edilmemistir. Mecelle 89.
maddeye gore “Bir fiilin hiikmii fdiline muzaf kilinir ve miicbir olmadik¢a dmirine
muzaf kilinmaz.” diizenlemesi ile de asil hiikkmiin bagkasin fiilinden dolay1 sorumlu
tutulmamak oldugunu gormekteyiz. Mecelle madde 93°’te ise “Miitesebbib
miiteammid olmadik¢a zamin olmaz.” seklindeki diizenlemeyle sebep sorumlulugu

ile ilgili genel bir diizenleme yapilmustir.1%

Ek olarak, islam hukukunda kusursuz sorumluluk medeni sorumluluk
kapsaminda kabul edilmistir. Ancak her ne kadar bir sosyal dayingma niteliginde
olan akile miiessesi kusursuz sorumluluk gibi goriinse de'®’, cezai sorumlulukta
kusursuz sorumluluk kabul edilmemistir. Bunun neticesinde ceza hukuku agisindan
bazi durumlarda su¢gun maddi ve manevi unsurlart bulunmasina ragmen bir miieyyide

ongorulmemektedir.

Kusur sorumluluguna ge¢meden once, kusursuz sorumluluga neden ihtiyag
duyuldugu ve bu sorumlulugun, kusur sorumlulugu ile farklarimin anlasilabilmesi

icin, dayandirildig fikri temeller incelenecektir.
a- Kusursuz Sorumlulugun Dayandirildig: Fikri Temeller

Bir fiili isleyerek zarar1 dogrudan meydana getirme veya bu zarara sebep
olma esas1 kusursuz sorumlulugu temellendirmek icin yeterli degildir. Kusursuz

sorumlulugun  temellendirilebilmesi  i¢cin  kusur  ilkesinden  ayrilmay1

195 Kahveci, islam Borglar, s. 76.
196 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 139.

197 Samil Dagc1, Islim Hukukunda Sahislara Karsi Miiessir Fiiller, 2. Baski, DIB Yayinlar,
Ankara, 1999, s. 35, 186-189.
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gerekgelendirebilecek baska fikirler de gerekmektedir.t%® Kusursuz sorumlulugun

dayandirildigi bu fikirler asagida incelenecektir.
aa- Yarar ile Zarar Arasinda Baghlik Fikri

Bir seyden veya faaliyetten fayda saglayan kisinin, o sey veya faaliyetin
sebep oldugu zarara katlanmasi gerektigi savunulabilir. Mecelle’de bununla ilgili
olarak “Kiilfet nimete ve nimet kiilfete goredir.”'® seklinde bir diizenleme de
mevcuttur. Ornek olarak, bir isciyi calistirarak emeginden faydalanan kimsenin,
is¢inin isini yaptig1 sirada sebep oldugu zararlardan dolayr sorumlu tutulmasi

verilebilir.2%
bb- Genel Ozen Gésterme Fikri

Bir sey veya sahis hakkinda kendine kanun geregi bir 6zen gdsterme gorevi
yukletilen kimse, kusuru olmasa dahi bu gorevini yerine getirmemesi halinde, yerine

getirmedigi bu gorev nedeniyle dogan zararlardan sorumlu tutulabilir.2t

Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem), “...Hepiniz ylkimltlukleri olan
birer ¢obansiniz; her biriniz himayeniz altinda olan ve bakmakla yiikiimlii oldugunuz
kisilerden ve iglerden sorumlusunuz; Devlet baskani/yonetici bir ¢obandir ve
tebasindan sorumludur, erkekler birer ¢cobandwr ve eslerinden sorumludur, kadinlar
birer ¢obandwr ve ailesindekilerden sorumludur, hizmetciler, efendilerinin mallarin
korumakla yukimll birer cobamidir ve korumakla yiikiimlii olduklari mallardan
sorumludur. Hadis ravilerinden Salim Ibn Abdullah soyle demistir: “Sanirim
Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) sunlart da soyledi: “Kisi babasinin malint
koruyup gozetmekle yikimludir ve bunlardan sorumludur. Hepiniz yukamlaltkleri

olan birer c¢obansiniz ve bakmakla yiikiimlii oldugunuz kisilerden ve islerden

198 Bagak Basoglu, “Sozlesme Dist Kusursuz Sorumluluk Hukuku ve Ozellikle Tehlike

Sorumluluguna Tliskin Degerlendirmeler”, in6nii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 6,
say1, 2, 2015, s. 33.

199 Mecelle, m. 88.

20 yildirmm, Kualli Kaideler, s. 184; Mustafa Kicalioglu, Haksiz Fiillerden Dogan Tazminat
Davalari, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2015, s. 31.

201 Haluk Tandogan, Tiirk Mes’uliyet Hukuku, Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2010, s. 94.
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sorumlusunuz.”’*? buyurmustur. Bu hadis genel 6zen yiikiimliiliigiiniin en &nemli

temellendirmelerindendir.
cc- Tehlike Fikri

Tehlike fikri, 6zellikle sanayinin gelismesiyle beraber geligsmistir. Yaptiklar
isler nedeniyle tehlike ve zarar ihtimaline meydan veren kimse bu islerinin sonucu
olan zarara katlanmalidir.?%® “Nimet kiilfete ve kiilfet nimete goredir.” diizenlemesiyle
de baglantil1 olan bu fikre goére menfaat kime aitse tehlikeyi de o iizerine almalidir.
Islam hukukunda tehlike fikrine gore sorumluluk, zararin ancak failin miibasereti

veya hukuka aykir1, kusurlu bir fiil ile tesebbiibii durumlarinda dogar.?%*

Tehlike fikrine gore olugsmus olan tehlike sorumlulugu, sorumlulugu doguran
kaynak itibariyle isletme sorumlulugu ve isletme dis1 sorumluluk olmak iizere ikiye
ayrilarak incelenebilir.’®® Ancak her iki halde de bu sorumluluk tiirleri ayni fikri

temellere dayanmaktadir.

Sorumlulugun tehlikeli faaliyet yiiriiten kisi de olmasinin yaninda magdura az
da olsa yiikiimliiliik yiiklemeyi savunan Demogue’ye gore ise, fail tehlikeli bir
faaliyette bulunmasi1 halinde hi¢ kusuru olmasa dahi sorumlu olabilir ancak bu
durumda magdurun hissesine de kazay1 dnlemek i¢in dikkatli olmas1 amaciyla kiigiik

bir miktar yansitilmasi gerekmektedir.2%

dd- Fedakarh@m Denklestirilmesi Fikri

Hukuken korunan tistiin ¢ikar sahibi tarafindan, hukuken korunan bir varliga
yapilan hukuka uygun miidahale dolayisiyla bir zararin ortaya ¢ikmasi durumunda,

zarar goren hukuk diizeninin sagladigi koruma yetkilerinden faydalanamayabilir.

202 Byhari, Cum’a 11, istikraz 20.

203 Ayse Akkayan Yildirim, “6098 sayil Tiirk Borglar Kanunu Diizenlemeleri Cergevesinde Kusursuz
Sorumlulugun Ozel Bir Tiirii Olarak Tehlike Sorumlulugu”, istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, c. LXX, say1 1, 2012, s. 204; Abdul Basir Bin Mohamad, “Strict Liability in
the Islamic Law of Tort”, Islamic Studies, Vol. 39, No. 3, 2000, s. 454,455; Adal, Trafik
Kazalarinda Sorumluluk, s. 9.

204 Y11diz, islam Sorumluluk Hukuku, s196.

205 Eren, Borglar Genel, s. 667.

206 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 58.
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Buradaki miidahale fiili aktif bir davranis ile gerceklestirilen bir fiil olmalidir. Bu
miidahale daha biiyiik bir zararin onlenmesi icin daha diisiik bir degerin feda
edilmesi durumunda olabilecegi gibi, ka¢inilmasi miimkiin olmayan degerler
catismasinda {istiin degerin tercih edilmesi durumlarinda da olabilir.?®” Fedakarligin
denklestirilmesi fikri, bu durumlarda zarar gérenin katlanmis oldugu fedakarligin,
istiin ¢ikar sahibi tarafindan bir tazminat Odemek suretiyle giderilmesini,

denklestirilmesini savunur.?%

Bu fikre dayanan bir O6rnek verecek olursak, zaruret halinde kalmis olan

kimsenin vermis oldugu zarar1 gosterebiliriz.
ee- Hakkaniyet Fikri

Kurallarin mutlak bir sekilde uygulanmasi sonucunda her durumda adil bir
sonuca ulagilamayabilir. Bu tip durumlarda hakkaniyet fikri geregince kusuru
bulunmayan kisilerinde sorumlu tutulabilmesi savunulmustur.?%® Bu fikre gére zarara
sebep olan kimse ile magdurun karsilikli mali durumlart gz ontine alinir ve kusuru
olmadig1 halde bir zarara sebebiyet veren kimsenin hakkaniyet gerektiriyorsa bu
zararl tazmin etmesi veya magdurla paylagmasi istenebilir.?2’ Ornegin, temyiz
kudretine sahip olmayan kimsenin fiilleri normal sartlarda bir sonu¢ dogurmazken,

hakkaniyet fikrine gore bu fiillerden dolay1 zarar1 tazmin etmeleri gerekebilecektir.
ff- Egemenlik ve Hukuki Alan Fikri

Bu fikre gore kisi, kendisine tabi olan kimselerin vermis olduklari1 zararlardan
dolay1 sorumlu tutulabilmelidir. Bu fikir genel 6zen gosterme yilikiimliliigi ile de

benzerlik gostermektedir.?!! Ornek olarak bu fikrin 6nemli bir tezahlri de ceza

27 Cevdet Yavuz, Tiirk Borglar Kanunu Tasarisina Gore “Kusursuz Sorumluluk” Halleri ve Tlkeleri,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, c. 14, say1 4, 2008, s.
34.

208 Y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 197.

209 Ozbek, Kusursuz Sorumluluk, s. 23; Adal, Trafik Kazalarinda Sorumluluk, s. 8.
210 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 94.

211 Kicalioglu, Tazminat Davalar, s. 31.
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hukukunda ortaya ¢ikmistir. Cinayetin egemenlik alanlarinda iglendigi temeline

212

dayanan kasame“*“ miiessesesinin bu fikirden kaynaklandig: belirtilebilir.

gg- Anormallik Fikri

Bu fikre gore, normal bir insan gibi hareket edemeyen kimsenin, normal
olmayan yani anormal fiilleriyle sebep oldugu zararlar1 tazmin etmesi gerekmektedir.
Tandogan bu fikrin yalnmiz temyiz kudretine sahip olmayanlar igin ileri

siiriilebilecegini soylemektedir.?*®

Bati’da bu fikri savunmus olan Rippert’e gore, herkes kanunun sinirlar
icerisinden gerceklestirmis oldugu fiillerin tehlikelerini, eger tehlikeler o zamanin
veya o yerin normal sartlarini asiyorsa yliklenmelidir. Hak sahibi olan kisi zamaninin
ve mubhitinin normal sartlarina gore hareket etmemisse ancak o zaman sorumlu

tutulabilir. 2
hh- Hukuka Aykirihik Fikri

Kusursuz sorumluluk durumlarinda Isldim hukukgulari, fiilin hukuka aykiri

olmas1 gerektigini belirtmislerdir.

Kusursuz sorumluluk miessesesinin temelinde her ne kadar yukaridaki
fikirler belirtilmis olsa da, bu fikirlere dayanarak hakim takdiri bir sorumluluk hali
belirleyememelidir. Hakimin kusursuz sorumluluga gidebilmesi i¢in kanunun hakime
bu yonde 6zel olarak bir takdir yetkisi tanimig olmasi gerekmektedir. Yani ancak

mevzuatta yer alan durumlarda kusursuz sorumluluga gidilebilir.?'> Buradan yola

212 «Spzlitkte yemin anlamina gelen kasame, fikih terminolojisinde kdy veya mahallede veya sahsin
kendi miulkiinde, Uzerinde oldirulme belirtileri bulunan katili mechul bir ceset bulununca,
maktlliin yakinlarinin dava etmeleri lizerine veya mahalle sakinlerinden elli kisiye “maktili
kendilerinin 6ldiirmedigine ve Oldiireni de bilmediklerine dair” yemin ettirilmesidir. ” Mehmet
Akman, Osmanh Devletinde Ceza Yargilamasi, 1. Baski, Eren Yayincilik, Istanbul, 2004, s. 95.

213 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 94.
214 Tmre, Kusursuz Mesuliyet, s. 60.

215 Biilent Tahiroglu, “Kusursuz Sorumluluk ve Modern Hukuklara Etkisi”, Marmara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar Dergisi, c. 14, sy. 4, 2008, s. 168.
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ciktigimizda ayn1 zamanda kusursuz sorumluluk hallerinin tahdidi oldugunu da

belirtebiliriz.?16

b- Kusursuz Sorumlulugun Unsurlari
aa- Fiil veya Olgu

Kusursuz sorumlulugun gergeklesmesinde, fiilin iradi olup olmamasindan
ziyade meydana gelen sonu¢ Onem tasimaktadir. Her ne kadar sorumlulugun
meydana gelmesinde fiil bir unsur teskil etmektedir seklinde belirleme yapsak da
ozellikle tehlike sorumlulugu durumlarinda ortada bir fiil olmayabilir. Akile
miiessesesinin meydana gelmis olan durumla ilgili herhangi bir fiili olmamasina
ragmen faille beraber sorumluluga katlaniyor olmasi da fiilin aranmayacagi

sorumluluk hallerine bir 6rnek teskil edebilir.?!’
bb- Zarar

Kusursuz sorumluluk sadece tehlikenin dogmasiyla veya sadece zarara neden
olabilecek olan bir fiilin varligryla dogmaz, ayni zamanda sorumlulugun dogmasi
icin bir zararin da meydana gelmesi gerekir. Zarar kavraminin iizerinde yukarida
kismen duruldugu ve ikinci bolimde de durulacagi i¢in burada daha fazla agiklama

yapilmayacaktir.
cc- Illiyet Bag

Zarar ile islenmis olan fiil veya tehlike arasinda bir sebep sonug iliskisi
bulunmalidir. Yani meydana getirilen tehlike veya islenen fiil ortaya ¢ikan zarara
isnat edilebilir olmalidir. Bu isnat edilebilirligi saglayan bag illiyet bagidir. illiyet
bagi kavramu ile ilgili olarak ikinci bolimde gerekli agiklamalar yapilacagi igin

burada daha fazla iizerinde durulmayacaktir.

216 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 149.
217 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 76.
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dd- Hukuka Aykirihk

Hukuka aykirilik fiilin biitiin hukuk diizeniyle ¢atisma halinde bulunmas1,?*®
hukuk diizeni tarafindan izin verilmemis bir fiilin islenmesi anlamina gelmektedir.
Hukuka aykirilik, islam hukukunda teaddi kavramiyla ifade edilir.?!® Teaddi kavramm
incelenirken daha net bir sekilde goriilecegi iizere kusur ve hukuka aykirilik
kavramlar1 birbirleriyle karistirilan kavramlardir. Ancak bu kavramlar birbirlerinden
farkli kavramlardir ve bir hareketin kusurlu olmamasi o hareketin hukuka uygun

oldugu anlamina da gelmez.

Pozitif hukukta kusursuz sorumluluk hallerinin ayrica tahdidi olarak
diizenlendigini diisiindiigimiizde bu hallerin dogmasi i¢in hukuka aykiriligin da sart
oldugunu gérmekteyiz. islam hukukunda ise her ne kadar tesebbiib sorumlulugu igin
teaddinin ve taammudin (kusurun) sart oldugunu soOyliiyor olsak da miibaseret
sorumlulugu i¢in taammud bir sart olarak s6z konusu degildir. Ancak yine de
mibaseret sorumlulugunda da kusur olmasa dahi hukuka aykiriligin bulunmasi
gerektigini belirtmemiz gerekir.??® Tehlike sorumlulugu gibi tesebbiib sorumlulugu
hallerinde ise her ne kadar yapilan fiil hukuka uygun olsa da hukuka aykir1 bir
sonuca neden olmasi durumunda yine sorumlulugun dogmasindan bahsedilebilir.??!
Hukuka aykirilik konusuna kusur sorumlulugunda daha ayrintisiyla deginilecegi i¢in

burada bu kadar deginmekle yetinilecektir.
2- Kusur Sorumlulugu

Tirkgede kusur kelimesi “bilerek veya bilmeyerek bir isi geregi gibi
yapmamak” olarak tanimlanmistir.??? Kusur sorumlulugu bir kimsenin digerine
kusurlu davranisi sonucu verdigi maddi veya manevi zarari tazmin etmekle yiikiimli
tutuldugu sorumluluk sekli olarak tanimlanabilir. Burada zarar veren davranis belirli

bir kisiye baglandigi i¢in doktrinde kusur sorumlulugu siibjektif sorumluluk olarak

218 Mehmet Boynukalin, “Sug”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlar1, 2009, c. 37, s. 456.
219 Aydm, “itlaf”, s. 467.

20 Aydm, “itlaf”, s. 467.

221 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 96.

222 Turk Dil Kurumu, Turkee Sozluk, c. 2, s. 1420.
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da adlandirilmistir. Kusur sorumlulugunun bir neticesi olarak, zarara ugrayan kisi, bu
zarara bir baskas1 hukuka aykir1 ve kusurlu bir davranisla sebep olmadikca kendisi

katlanir ancak failin kusurlu olmasi halinde zarara fail katlanir.?%

Sorumluluk denince ge¢misten bu yana akla ilk gelen kusur sorumlulugu
olmustur. Kusur sorumlulugunun 6zellikle 18. ve 19. yilizyildan itibaren mutlak bir
sekilde benimsenmesi sorumluluk hukuku agisindan 6nemli faydalar dogurdugu gibi,
birtakim zararlara da neden olmustur. Kusurlu bir davranmigla bir baskasina zarar
veren kisinin sorumlu tutulmasinin kabul edilmesi kusur sorumlulugunun 6énemli bir
faydasin1 olustururken, kisinin kusuru olmaksizin meydana getirdigi zararlardan
4

otiirli sorumlu tutulmamasi ise bu sorumluluk tiiriiniin elestirilen noktas1 olmustur.??

Nitekim bu elestiriler neticesinde kusursuz sorumluluk prensibi olugsmustur.

Tiirk pozitif hukukunda akit dist kusur sorumlulugu genel olarak haksiz fiil
sorumlulugu ile ifade edilmistir. Ancak islam hukukunda haksiz fiil sorumlulugu
daha ¢ok itlaf bagligi altinda ele alinmis ve fiilin dogrudan (miibasereten)
gerceklestigi durumlarda da kusur sartt aranmamistir. Bu noktada Islam hukuku ve

Tiirk pozitif hukukunun konuya bakislarinda farklilik mevcuttur.?%®

Kusur sorumlulugunda sorumlulugun en Onemli unsuru kusurdur.
Sorumlulugun dogmas: icin zarar, hukuka aykirihik ve illiyet bagi unsurlariin
yaninda zarar verenin kusurlu davranigi da bulunmalidir. Burada kusur olmadan
sorumluluk olmaz ilkesi gecerlidir.??®® Kusur sorumlulugunu unsurlaryla birlikte

ayrintistyla sonraki boliimde ele alacagiz.

Islam hukukunda kusur sorumlulugu ayrica bir bdliim olarak islenmemis
meseleci bir metotla ele alinmistir. Ancak 6zellikle gasp ve itlaf basliklar1 altinda akit

dist kusur sorumlulugu hallerine deginilmis ve bu sorumluluk tiirii klasik fikih

22 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 8; Pierre Tercier, Pascal Pichonnaz, H. Murat Develioglu,
Borglar Hukuku Genel Hukiimler, 1. Baski, Istanbul, 2016, s. 387; Alan Schwartz,
“Responsibility and Tort Liability” Ethics, Vol. 97, No. 1, Chicago, 1986, ss. 270, 271;
Kicalioglu, Tazminat Davalari, S. 28.

224 Eser, Haksiz Fiil, s. 29.
225 Aydm, “itlaf”, s. 466.
226 Eren, Borglar Genel, s. 494.
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kitaplarinda bu basliklar altinda ele alinmistir. Bu ¢alismada ise kusur sorumlulugu
ayrica islenecek olup, gasp ve itlaf konularina da kusur sorumlulugunun goriiniis

sekillerinin anlagilmasi i¢in son boliimde yer verilecektir.
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IKiNCi BOLUM

KUSUR SORUMLULUGU VE UNSURLARI

Bu boliimde, kusur sorumlulugunun Kur’an ve Siinnet’te yer alan
dayanaklarina yer verilmis ve bu sorumluluk tiirlinin unsurlar1 inceleme konusu

yapilmistir.
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I- KUSUR SORUMLULUGUNUN DAYANAKLARI

Kusur sorumlulugu asli olarak Kur’an ve Siinnet’te kaynaklarmi bulur. Bu
kaynaklarin yaninda bu calisma i¢in 6nem atfeden bir diger kaynak ise yine Kur’an
ve Siinnet’e gore sekillenmis olan fikhin genel kaideleridir. Fikhin genel kaideleri,
Ozellikle Mecelle’de maddelesmis sekliyle ele alinarak incelenebilir. TUm bu
kaynaklardan yola ¢ikarak kusur sorumlulugu i¢in genel gecer kaideler ve kazuistik
diizenlemeler yapilabilir. “Sorumluluk Fikrinin Dayandigi Deliller” basligi altinda
ele almis oldugumuz, ayet, hadis ve kaideler burada kisaca yer bulacak olup yeniden

aciklanmayacaktir.
A- KUR’AN’DA KUSUR SOURMLULUGU

“Aranizda birbirinizin mallarini haksiz yere yemeyin. Insanlarin mallarindan
bir kismini bile bile giinaha girerek yemek icin onlar:t hakimlere (riigvet olarak)

vermeyin.”??

“Ey iman edenler! Mallarimizi aranmizda batil yollarla yemeyin. Ancak
karsilikli riza ile yapilan ticaretle olursa baska. Kendinizi helak etmeyin. Siiphesiz

Allah size karsi cok merhametlidir.”??®

“Eger ceza verecekseniz size yapilamn misliyle cezalandirin. Eger

sabrederseniz, elbette bu, sabredenler icin daha haywlidir.”?*°

“Bir kotiiltigiin karsiligi, onun gibi bir kétiiliiktiir (ona denk bir cezadir). Ama
kim affeder ve aray: diizeltirse onun miikafati Allah'a aittir. Siiphesiz O, zdlimleri

sevmez.”230

“Davud ile Siileyman't da hatirla. Hani bir ekin tarlasi hakkinda hiikiim
veriyorlardi. Ciinkii halkin koyunlar: o ekine girmisti. Biz de hiikiimlerine sahit

olmustuk. Biz hiikiim vermeyi Siileyman'a kavratmistik. Zaten her birine

227 e|-Bakara, 2/188.
228 en-Nisa, 4/29.
229 en-Nahl 16/126.
230 e|-Siira 42/40.
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hiikiimranlik ve ilim vermistik. David ile birlikte, Allah"t tespih etmeleri icin daglart

ve kuglart onun emrine verdik. Bunlari yapan biz idik.”?*

B- SUNNET’TE KUSUR SORUMLULUGU

73

Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem): Zarar vermek de zarara
mukabele etmek de yoktur, dedi.”%?

“Ebli Humeyd es-Saidi’nin bildiridigine goére, Hz. Peygamber (sallallahu
aleyhi ve sellem) sdyle buyurdu: “Kisinin, haksiz yere kardesinin malint almasi helal
degildir. Ciinkii Allah, miislimanin malni diger bir miisliimanin (haksiz yere)

almasini haram kilmistir.”?

“...“Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem), hanimlarindan birisinin (Hz.
Aise (r.a.)) yaminda bulunuyordu. Miiminlerin annelerinden biri (Efendimize)
icerisinde yemekler olan bir tencere gonderdi. Hz. Peygamber’in (sallallahu aleyhi
ve sellem) odasinda bulundugu hammi, tencereye eliyle vurarak kirdi.” Tbnii’l-
Miisenna rivayetinde soyle der: “-Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem) par¢alar
aldi, birbirine birlestirdi ve icerisine yemegi toplamaya basladi. Ayni zamanda da:
“Anneniz kiskandi” diyordu.” Tbnii’l-Miisenna; sunlar1 ilave etti: “Rasulullah
(sallallahu aleyhi ve sellem) “Yeyiniz” dedi. Onlar da, Hz. Aise, evindeki ¢anagi

99

getirinceye kadar yediler.”” Miisedded’in hadisinin lafzina gore ise: Rasulullah
(sallallahu aleyhi ve sellem) “Yeyiniz” dedi ve onlar yeyip bitirinceye kadar yemegi
getiren hizmet¢iyi ve ¢anagi alikoydu. Saglam ¢anagi hizmetgiye verdi ve kirik olani

evinde birakt. %

Abi’l-Lahm’in azathist Umeyr der ki: “Efendilerimle beraber hicret icin yola
¢tkip Medine’ye yaklastigimizda, onlar Medine’ye girdiler ve beni geride biraktilar.
Siddetli bir aghga maruz kaldigim sirada Medine’den ¢ikan bazilari: “Medine’ye

girsen ve bahgelerinden hurma toplayip yesen” dediler. Bunun tizerine bir bahgeye

2381 gl|-Enbiya 21/78-79.

232 Muvatta’, Akdiye, 31.

233 Ahmed b. Hanbel, el-MUsned, 5, 425.

234 Eb( Davud, Biiyd’, 89; Buhar, Mezalim, 34.
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girip bir salkim hurma kopardim. Bahg¢e sahibi geldi ve beni Resiilullah’a (sallallahu
aleyhi ve sellem) gétiiriip olanlari anlatti. Benim tizerimde iki giysi vardi. Hz.
Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem) bana: “Bunlarin hangisi daha giizel?” diye
sorunca, bu giysilerden birine igaret ettim. Restlullah (sallallahu aleyhi ve sellem)

“Bunu al ve diger giysiyi bahgenin sahibine ver” deyip beni serbest birakt1.””*>®

“..Iste sizin kanlarimz, mallarmiz (Muhammed demis ki: Zannederim) ve
wzlarimiz, su aymizda, su beldenizde, su giiniiniiziin hiirmeti gibi birbirinize
haramdir. Yakinda Rabbinize kavusacaksiniz; o da size amellerinizden sual edecek.
Sakin benden sonra birbirinizin boyunlarimi vuran kiiffara (veya sapiklar olmaya)

donmeyin!...”2%¢

“...Her kim zuliim yolu ile bir karis yer alirsa, Allah onu kiyamet giininde

yedi kat yer (in dibin) den itibaren boynuna dolar-...”2%’

“Mahled (b.Hifaf) el-Gifari soyle der: Benim baskalari ile ortak bir kolem
vardi. Ortaklarin biri yokken kéleyi calistirdim; bana bir miktar gelir getirdi.
Bulunmayan ortak, kendi hissesinden dolayi beni bir kadiya sikdyet etti. Kadi, geliri
vermemi emretti. Urve b. Ziibeyr'e gelip hadiseyi anlattim. Urve de kadiya gidip;
Hz.Aise (r.a.)'den naklen Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem)n; "Menfaat,

sorumluluk karsihgindadir"” buyurdugunu haber verdi.”?%®

“Semiire (r.a), Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem)in soyle buyurdugunu
rivayet etmistir: "El, aldigi mali odeyinceye kadar ondan sorumludur.” Sonra Hasen

unuttu ve: "O eminindir, kendisine sorumluluk yoktur." dedi.”**®

“Abdullah b. Safvan'in, ailesinden (bazi) kisilerin rivayet ettigine gore;
Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem): "Ya Safvin! Sende silah var mi?" dedi.
Safvan: Ariyet olarak mi, gasb olarak mi (istiyorsun)? dedi. Hz. Peygamber
(sallallahu aleyhi ve sellem): "Haywr (gasb olarak degil), ariyet olarak.” dedi. Bunun

235 Ahmed b. Hanbel, el-Musned, 5, 223.
236 Muslim, Kasame, 29, 30.

237 Muslim, Misakat, 137.

238 Eb( Davud, Buy@’, 71.

239 Eb( Davud, Buy(@’, 88.



66

tizerine Safvan, otuzla kirk arasi silahi ariyet olarak verdi. Rasulullah (sallallahu
aleyhi ve sellem) Huneyn savasini yapti. Miisrikler hezimete ugraymnca, Safvin'in
zirhlan toplandi, ama onlardan bazilari kayboldu. Rasulullah (sallallahu aleyhi ve
sellem) Safvan'a: "Biz senin zirhlarindan bazilarimi kaybettik. Sana bedellerini
odeyelim mi?"dedi. Safvan: Hayw ya Rasulullah, ¢inkl bugin kalbimde o gin
olmayan seyler var, dedi. Ebu David: "Safvan, zirhlart miisliiman olmadan énce

ariyet olarak vermisti, sonra miisliiman oldu" dedi.”**°

“Rasulullah (sallallahu aleyhi ve sellem), soyle buyurdu, demistir: “Bir mal
hifz edilmek tizere kimin yanma emaneten birakilirsa 0 Kimse Uzerine tazminat

yiikleme yoktur.”"**t

Said b. Zeyd’in isittigine gore, Hz. Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem):
“Kim bir karis arazi hususunda bile haksizlik yaparsa, bu arazi yedi kat yerin
dibinden itibaren onun boynuna dolanir.” buyurmustur.?*? Bu hadis, tasinmazlarinda
haksiz fiile konu olabilecegini ve kisilerin bu fiillerinden dolay1r sorumlu olduklarini

gOstermektedir.

Peygamber Efendimiz (salallahu aleyhi ve selem) davet edildigi bir yemekte
kendisine ikram edilen koyun eti i¢in “Bu, bir koyun etidir. Bana hak olmayan bir
yolla alindigint haber vermektedir” demistir. Ardindan koyunun aslinda hangi amag
icin alimmasi gerektigi ortaya ¢ikmis ve Peygamber Efendimiz (sallallahu aleyhi ve
sellem) o koyunun etlerinin bu ama¢ dogrultusunda kullanilmas1 gerektigini

emretmistir.2*3

C- MECELLE’NIN KULLI KAIDELERI KAPSAMINDA KUSUR
SORUMLULUGU

Kusur sorumlulugu ile ilgili incelenecek diger deliller, Kur’an ve Siinnet ile

sekillenmis olan fikhi kaideler olacaktir. Bu fikhi kaideler de Mecelle’nin Kavaid-i

240 Eb(1 Davud, Buy(’, 88.

241 [bn Méce, Sadaka, 6.

242 Ahmed b. Hanbel, el-Musned, 1, 189.

243 ot-Tahavi, Serhu Meéni’l Asar, c. 6, s. 471, 472.
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Killiye kisminda diizenlenmis sekliyle ele alinacaktir ve yukarida belirttigimiz
tizere, “Sorumluluk Fikrinin Hukuki Dayanaklar1” baghg altinda, agiklanmis
olduklar1 i¢in burada sadece, ilgili kaideler belirtilmekle yetinilecek, aciklama

yapilmayacaktir. Bu kaideler su sekilde belirtilebilir:

“Zarar ve mukabele bi’z-zarar yoktur. %%

“Zarar izale olunur.”?%

“Bir fiilin hiikmii fdaline muzadf kilinir ve miicbir olmadik¢a dmirine muzaf

kilinmaz. %4

“Miibasir miiteammid olmasa da zamin olur.”?*

“Miitesebbib miiteammid olmadikca zamin olmaz. **®

I1- KUSUR SORUMLULUGUNUN UNSURLARI

Bir kisinin kusurlu ve hukuka aykir1 bir hareketle akit disinda diger bir kisiye
vermis oldugu zarar nedeniyle ortaya ¢ikan sorumluluk tiirtine kusur sorumlulugu
denir. Akit disi olmasi nedeniyle sadece belirli bir alacakliya karsi degil, herkese
kars1 uyulmas: gerekli olan bir hukuki gorevin ihlalinden bahsedilir bu sorumluluk
tirinde.?*® Kusur sorumlulugunun unsurlar, fiil, zarar, uygun illiyet bagi, kusur ve

hukuka aykirilik olarak tasnif edilir.?>°

Kusur sorumlulugu haksiz fiill kavramiyla da adlandirilir. Haksiz fiil
kavramindaki haksiz kelimesi hukuka aykirilig1 ifade etmektedir. Dolayisiyla haksiz
fiilden dogan sorumluluk bir baska ifadeyle hukuka aykiri fiillden dogan sorumluluk

demektir.?®! Haksiz fiil, dar anlamiyla kusur sorumlulugu ile es anlamliyken, genis

244 Mecelle, m. 19.
245 Mecelle, m. 20.
246 Mecelle, m. 89.
247 Mecelle, m. 92.

248 Mecelle, m. 93.

249 Ayan, Borglar Hukuku, s. 247.
250 Eren, Borglar Genel, s. 516.

21 Kiligoglu, Borglar Genel, s. 290.
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anlamiyla kusursuz sorumluluk hallerini de igine alir.?®? Bu ¢alismada haksiz fiil dar
anlamiyla ele alinacak ve daha ¢ok kusur sorumlulugu olarak adlandirilacaktir. Kusur
sorumlulugu Islam hukukunda hem miibaseret halinde hem de tesebbiib halinde
ortaya ¢ikabilir. Bu nedenle kusur sorumlulugunun unsurlarimi iglerken bu bélimde
tesebbiib sorumlulugunu da g6z Oniine alarak, miibaseret halinde ortaya ¢ikan kusur
sorumlulugu esas alinacak ve tesebbiib halinde ortaya ¢ikan sorumluluk turleri

sonraki bolimde ayrica ele alinacaktir.

Modern hukukta kusur sorumlulugu tiim unsurlarmi kapsayici olarak, su
sekilde diizenleme altina alinmustir: “Kusurlu ve hukuka aykirt bir fiille baskasina
zarar veren, bu zarari gidermekle yukumludir. Zarar verici fiili yasaklayan bir
hukuk kuralr bulunmasa bile, ahlaka aykirt bir fiille baskasina kasten zarar veren de,

bu zarar: gidermekle yiikiimliidiir. ">

A- FiiL

Fiil, kusur sorumlulugunun ilk unsurunu olusturmaktadir. Bir sorumlulugun

dogmasi igin ortaya ¢ikan zarar, bu zarar1 ortaya cikaran bir fiili gerektirir.?>*

“EbQ Hureyre (r.a.)'dan Peygamber (sallallahu aleyhi ve sellem)’in soyle
buyurdugu rivayet olunmugstur: "Gergekten Allah, iimmetimin séylemedigi ya da
yapmadigi ve (fakat) kalbinden ge¢irdigi sey(ler)i bagislamistir.””?>
Bu hadiste de gorecegimiz iizere bir kisiyi sorumlu tutabilmek icin o kisinin

bir fiili icra etmesi gerekmektedir. Fiil olmadan kimseye bir sorumluluk

yukleyemeyiz.

“Insamin  sorumlulugu ve ilahi sifatlarla iliskisi bakimindan kelam

995256

tartismalarina konu olan bir terim olan fiili, konumuz a¢isindan, insanin suurlu

22 Hasan Tahsin Gokcan, Haksiz Fiil Sorumlulugu ve Tazminat Hukuku, 4. Baski, Seckin
Yayinevi, Ankara, 2016, s. 39.

258 TBK m. 49.

254 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 451; Eren, Borglar Genel, s. 516; Fatih Bilgili, Ertan Demirkapt,
Borc¢lar Hukuku Genel Hukimler, 6. Baski, Dora Yayinevi, Bursa, 2015, s. 90.

255 Eb( Davud, Talak, 15; Buhari, Talak, 10; Muslim, iman, 201, 202.
256 Mustafa Said Yazicioglu, “Fiil”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlar1, 1996, c. 13, s. 59.
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bir sekilde bir sey yapmaya veya yapmamaya yoOnelik irade Urinu olan hareket

tarzidir?®’

seklinde tanimlayabiliriz. Bu tanimdan ¢ikaracagimiz ilk unsurlar, fiilin bir
insan davranisi olmasi, iradeye bagli olmasi, olumlu veya olumsuz olabilmesi

seklinde kendini gosterir.

Belirttigimiz iizere fiilin iradeye bagli olmasi1 gerekmektedir. Irade dgesi igin
ise disa yansiyan davranigi insana baglayan ruhsal 6ge denilebilir. Dolayisiyla,
iradeye bagli olmasi gereken fiilin, maddi ve manevi iki unsurunun bulundugu
belirtilebilir. Bu unsurlardan, fiilin hareket 6gesi olarak da adlandirabilecegimiz
maddi olan unsur, disa yansiyan viicut hareketleridir ve dolayisiyla fizyolojiktir.
Ancak manevi unsur ise insanin i¢ aleminde olusan ve orada kalan duygu, diisiince
ve tasavvurlardir. Ayrica fiilin manevi unsuru, kusur sorumlulugunun unsurlarindan
olan kusur unsuru ile karistirtlmamalidir. Kisinin fiilinin sonucunu bilerek hareket
etmesi kusur unsuru ile ifade edilirken, kisinin fiilini i¢ iradesi ile gergeklestirmesi

burada bahsettigimiz manevi unsur kapsaminda yer alir.?*®

Fiilin manevi unsuru olugsmadigi zaman, yani fiilin gerceklesmesinde kisinin
bir iradesi olmadig: takdirde kisiyi sorumlu tutmamak gerekecektir. Ornek olarak
refleks hareketleriyle veya uyku halinde bir kisiye zarar verilmesi durumunda burada
failin sorumluluguna gidilmemesi gerekir. Iradi bir fiil olmadig1 icin kusur
sorumlulugu bu hallerde dogmayacaktir. Ancak bu durumlarda her ne kadar failin
fiilliyle sorumlulugun dogmadigini sdylesek de genel tazmin kurallar1 geregi fail
tazminle ylikiimlii olabilir. Fail bu gibi hallerde miibasir oldugu i¢in, fiil iradi olmasa
dahi zarar1 dogrudan ortaya ¢ikardigindan dolay1r zarar1 tazmin etmesi gerekebilir,
kusursuz olarak sorumlu tutulabilir.?®® Ayni sekilde eger 6zel olarak diizenlenmis ise
sebep sorumlulugu hallerinden birinin de iradi olmayan fiil ile dogmasina neden

olunmus olabilir. Bu gibi nedenlerle IslAm hukukgular1 sorumluluk acisindan kusur

27 Eren, Borglar Genel, s. 516; Ayan, Borglar Hukuku, s. 250; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s.
12
2% Eren, Borglar Genel, s. 517; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 101.

29 Ornek olarak uyuyan bir kimsenin bir baska kimseye zarar vermesi durumu verilebilir. el-Mavsili,
el-Thtiyar, Metni el-Muhtar li’i-Fetva, 7. Baski, Samil Yayinevi, Istanbul, 2016, (Cev: Celal
Yenigeri), s. 585.
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kavramin1 ¢ok kullanmamig onun yerine yukarida da belirttigimiz gibi fiilin

miibaseret veya tesebbiib halinde gergeklesmesi iizerinden belirleme yapmislardir.6°

1- Fiil Cesitleri
a) Olumlu - Olumsuz Fiil Ayrim

Insan fiili, olumlu yani bir seyi yapma gibi olabilirken, ayn1 zamanda
olumsuz, yapmasi gereken bir seyi yapmama, ihmal gibi de olabilir.?®* Bu dogrultuda
kusur sorumlulugu olumlu bir fiil (aktif bir hareket) ile de olumsuz bir fiil (pasif bir

hareket) ile de ortaya ¢ikabilir.
aa) Olumlu Fiil (Eylem, Bir Sey Yapma, Somut Fiil)

Olumlu fiil, bir sey yapma gibi aktif bir eylem seklinde ortaya ¢ikar. Kusur
sorumlulugunun dogdugu ¢ogu durumda olumlu bir fiilin buna neden oldugu
gorilebilir.?62 Olumlu fiillerde, fiilin maddi unsuru yani disa yansiyan hareket unsuru
daha ¢ok 6n plana ¢ikmaktadir. Olumlu fiilde viicut pasif, hareketsiz konumda degil;
bir tas1 firlatmak, tokat atmak gibi bir hareketi yerine getirir sekilde aktif

konumdadir.253

Olumlu fiil neticesinde bir hukuki sonu¢ dogmaktadir. Kisi, dogan bu hukuki
sonu¢ nedeniyle sorumlu tutulmaktadir. Islim hukukunda klasik fikih kitaplarinda
hukuki sonu¢ doguran olumlu fiillere su 6rnekler verilmistir: Bir kisinin disine
vurularak bu disin kirilmasi sonucunda, bu disi kiran kisi, bu fiili nedeniyle sorumlu
tutulacaktir veya bir anneye vurup onun cenini diislirmesine neden olan kisi yine ayni

sekilde bu hareketinden dolay1 sorumlu tutulacaktir.?84 Buradaki vurma fiili hukuki

260 Eser, Haksiz Fiil, s. 65.
%1 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 12; Gokcan, Haksiz Fiil, s. 40.

262 Karaman, Mukayeseli, s. 415. Ayrica, olumlu fiillere 6rnek verirken, Islim hukukunda kusur
sorumlulugunun en yaygin goriiniis sekli olan itlaf agisindan bir degerlendirme yaptigimizda,
TCK’da ki mala zarar verme sucunun fiilleriyle benzestigi goriilecektir. Mala zarar verme sugu
i¢in s0z konusu fiiller ise, yikmak, tahrip etmek, yok etmek, bozmak, kullanilamaz hale getirmek,
kirletmek olarak sayilabilir. Erdal Noyan, Mala Zarar Verme, Adalet Yayinevi, Ankara, 2010, s.
7.

263 Eren, Borglar Genel, s. 518.

264 Seyhii’l-Islaim Buhaniiddin Eba’l-Hasan Ali b. Ebd Bekir Merginani, Hanefiler i¢in islim Fikh
El Hidaye Tercemesi, Kahraman Yayinlari, Istanbul, 2013, (Cev: Ahmed Meylani), c. 4, s. 302-
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sonu¢ doguran olumlu bir fiildir. Bir gocuk, bir baskasinin elbisesini yirtarak itlaf
etmesi sonucunda sorumlu tutulur.?®® Bu durumda ¢ocugun sorumlu olmasinin sebebi
elbiseyi yirtma fiilidir ve yine olumlu fiil ile ortaya ¢ikan bir sorumluluk

durumundan bahsedilir.
bb) Olumsuz Fiil (Yapmama, Kacinma, Thmal Fiili)

Olumsuz fiil, kisinin yapmasi gereken seyi yapmamasi, ka¢inmasidir. Bu
anlamda olumsuz fiil i¢in higbir sey yapmama yerine yapmasi gereken seyi yapmama
diyebiliriz. Olumsuz fiil halinde insan viicudu pasif konumdadir. Kisinin yapmasi
gereken bir seyi yapmamasi nedeniyle ortaya ¢iktigindan otiirti olumsuz fiile, ihmal

de denilebilir.

Olumlu fiil ile kusur sorumlulugunun dogumu acisindan bir goriis ayrilig
olmamasina karsin, olumsuz fiil ile kusur sorumlulugunun dogumu hususunda bazi
farkli goriisler mevcuttur. Bu goriislerden ilkine gore viicudun pasif durusu,
hareketsizlik, fiil olarak degerlendirilemez ve bu yolla sorumlulugun dogmayacagi
iddia edilir. Bir diger goriise gore ise olumsuz fiiller de olumlu fiiller gibi bir varliga
sahiplerdir. Bu fiillerin varlig1 fizik alemde olmasa bile psikolojik alemde mevcut
olup, olumlu fiiller gibi etki icra eder. Bir baska goriise gore ise eger kanun geregi bir
fiili icra etmek kisi lizerine bir gorev, yiikiimliiliik olarak yiiklenmis ise ve kisi bunu
yerine getirmemisse, bu durumda sorumlulugundan bahsedilebilir. Yani bu goriise
gore imkant oldugu halde bir kisi, bagka bir kisinin malin1 yangindan kurtarmazsa
sorumlu olmayacaktir.?®® Ancak bu goriis hukuka aykirilik ile fiil kavramlarini
birbirine karistirmistir. Ayrica olumlu fiil icin bdyle bir belirleme yapilmazken
olumsuz fiil i¢in bdyle bir belirleme yapilmasi elestirilmistir. Dolayisiyla hem
olumlu hem de olumsuz fiilin varliginin hukuka aykiriliklarina bagli oldugunu

267

sOyleyemeyiz. Olumsuz fiille sorumlulugun dogmasmi kabul eden Islam

hukukculart: kisinin hukuki yiikiimliiliigiinii ve akitten dogan sorumlulugunu yerine

309; Ibrahim Halebi,(Serh:Mehmed Mevkifati), Milteka-I-Ebhdr (Mevkufat), Saglam Kitabevi,
Istanbul, 1980,(sadelestiren: Ahmed Davudoglu), c. 2, s. 470.

265 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 376.
26 el-Hafif, ed-Daman, s. 30, 31, Eser, Haksiz Fiil, s. 68.
267 Eren, Borglar Genel, s. 519.



72

getirirken kusurlu hareket etmesi ve baskalarinin malina veya viicut biitiinliigiine
zarar vermesi durumunda ortaya cikan zarar1 tazmin ile ylkiimli oldugunu

belirtmislerdir.28

Ozetle olumsuz fiil su sekilde ifade edilebilir. Aktif bir eylemin yapilmasi
halinde zararli sonucun gergeklesmesi onlenebilecek ise, bu pasif eylem zararli sonug
acisindan fiil degeri tasir. Ayrica, yapilacak olan aktif eylemin de miimkiin bir eylem
olmasi gerektigi unutulmamalidir.?®® Olumsuz fiile klasik fikih kitaplarindan su
ornekler verilebilir: Uyarildigi halde tamiri gereken, yola dogru egilmis halde olan
bir duvarin tamir edilmemesi ve bunun iizerine bu duvarin diismesi sonucunda can
veya mal kaybma neden olmasi durumunda tamir etmeyen kisinin sorumlulugu
dogacaktir.?’® Burada failin sorumlu olmasinin nedeni duvari tamir etmemek yani,
bir fiili icra etmesi gerekirken icra etmemis olmaktir. Bu hareketsiz kalis1 kiginin
olumsuz fiilini olusturmaktadir. Bir bagka 6rnekte kisinin can ve viicut biitiinliigiine
yonelik olarak zarar1 bilinen bir hayvani nedeniyle uyarilmasinin ardindan bu
hayvanin bir kisiye saldirmasi sonucu sorumlulugunun dogmasidir.?’* Bu durumda

da hayvan sahibi hareketsiz kalarak pasif filiyle bir hukuki sonuca neden olmus olur.

b) Fiilin Dogrudan veya Dolayh Olarak islenmesi (Miibaseret veya
Tesebbib Hallerinde Fiil)

Fiil ile dogmus olan bir zarar arasinda illiyet bag1 kurulabilmesi icin ya fiilin
miibaseret halinde islenmesi vaya teaddi ile birlikte tesebbiib halinde islenmesi
gerekmektedir. Miibaseret veya tesebbiibiin bulunmamasi halinde sorumluluk da
bulunmaz.?’? Hem miibaseret hallerinde hem de tesebbiib hallerinde zarar1 ortaya
¢ikaran bircok sebep olmasina ragmen, bu sebepler icerisinde zararli sonuca en yakin

olan ve onu dogrudan dogruya ortaya cikaran bir sebep mevcuttur. islam hukukgulari

28 Eser, Haksiz Fiil, s. 68.
269 Eren, Borglar Genel, s. 520.

210 Semsu'l-eimme EbG Sehl Eb0 Bekir Muhammed b. Ahmed es-Serahsi, Mebs(t, Giimiisev
Yaycilik, Istanbul, 2008, c. 27, s. 9; Merginani, EI Hidaye, c. 4, ss. 316, 317; Halebi, Miilteka-
I-Ebhdr, c. 2, s. 477; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 387.

211 Molla Hiisrev, Gurer ve Diirer Terciimesi, Istanbul, 1980, (Cev: Arif Erkan) c. 4, s. 128; Bilmen,
Hukuki islamiyye, c. 7, s. 391.

272 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 548.
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bu sebep igin illet terimini kullanmuslardir. illet, “hiikmiin amacini genellikle
gerceklestirdigi kabul edilen acik ve istikrarli vasif anlaminda fikih usulii terimi™*"
olarak tanimlanabilir ve bir failin islemis oldugu fiil olabilecegi gibi farkli sebeplerin
veya sartlarin etki ettigi olay da olabilir.?’* Bununla ilgili daha genis bilgiye illiyet
bag1 bashiginda deginilecektir. Burada yalnizca illetin dogrudan bir fiil olmas1 veya

zarara sebep olan bir etken olmasi degerlendirilecektir.
aa) Fiilin Dogrudan islenmesi (Miibaseret)

Miibaseret “bir seyi dogrudan, vasitasiz, bizzat yapmak” anlamina
gelmektedir.?”® Dogrudan zarar1 meydana getiren bir fiilin mevcut oldugu hallerde
miibaseret halinden bahsedilir. Miibaseret ve miibasir Mecelle 887. maddede su
sekilde ifade edilmistir: “Miibdsereten itlaf, bir seyi bizzat telef etmektir ki eden
kimseye fail-i miibdsir denilir.” Yani miibaseret halinde fiil ile zarar arasindaki illiyet
bag1 baska bir unsura ihtiyag duymadan rahatlikla tespit edilebilmektedir. Mecelle
madde 92’de “Miibasir miiteammid olmasa da zamin olur.” diizenlemesi mevcuttur.
Bu diizenlemeye gore miibasir miiteammid oldugunda itlaf ettigi mali tazminle
sorumlu oldugu gibi miiteammid olmadiginda dahi sorumlulugu vardir.?’® Yani bir
isi dogrudan yapan kimse kasith olmasa dahi tazminle yiikiimliidiir.?’’ Bu
diizenlemeden de anlasilacag ilizere miibaseret hallerinde kusur sart kosulmamustir.

Bu hallerde hakim olan sorumluluk kusursuz sorumluluktur.

Miibaseret hallerindeki sorumlulugu en kapsayici tabirle zarar sorumlulugu
olarak ifade edebiliriz. Kusur unsurunu barindirmasi gerekmemesi itibariyle
miibaseret sorumlulugunu haksiz fiil sorumlulugu haline indirgememiz miimkiin
degildir. Her ne kadar miibaseret hallerinde hakim olan sorumluluk kusursuz
sorumluluk olsa da miibaseret hallerinde kusur sorumlulugunun dogmasi da
miimkiindiir. Dolayisiyla miibageret hallerine kusursuz sorumluluk dedigimizde

kusur sorumlulugu kismini bu haller disinda birakmis oluruz. Bu hallere kusur

213 brahim Kafi Dénmez, “illet”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2000, c. 22, s. 117.
274 y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 71, 72.

275 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 329; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 407.

218 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. I, s. 181.

217 Ozalp, Genel ilkeler, s. 110; Sezen, Kiilli Kaideler, s. 134.
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sorumlulugu dedigimizde ise tesebbiib sorumluluguna indirgemis oluruz. Bu
nedenlerle, bu halleri ifade etme bakimindan hem kusur sorumlulugu hem de
kusursuz sorumluluk halleriyle ortak yonlerinin olmasi nedeniyle zarar sorumlulugu

ifadesi daha uygun g6ziikmektedir.?’®

Miibaseret halinde sorumluluga o6zellikle zorunluluk halinde baska bir
kimsenin, kapisini kirip bahgesine giren, elbisesini alan kimsenin sorumlulugu 6rnek
olarak verilebilir. Bu gibi durumlarda failin kusuru vardir diyemeyiz yine de

kusursuz sorumluluk ilkeleri geregince sorumludur diyebiliriz.?"®

Bazi durumlarda da kisi miibasir oldugu halde sorumlu olmayabilir. Bu gibi
durumlara 6rnek olarak hé&kimin yanlis sahitlik nedeniyle haksiz karar vermesi
gosterilebilir. Bu durumda sahitler sorumlu tutulur, miibasir olan hékimse, sorumlu
tutulmaz. Ciinkii sahitlerin fiili illiyet bagin1 kesmistir. Ornekten de anlasilacag
Uzere, miibaseret hallerinde sorumlulugun dogmasi i¢in illiyet bagini kesen herhangi
bir sebebin de bulunmamasi gerekir. Bu sebepler, mucbir sebep, zarar gorenin fiili
veya tliglincii kisinin fiili olabilir. Bunlarla ilgili ayrintiya illiyet bagi basliginda

girilecektir.?®

Mecelle’de miibaseret halinde sorumlulukla ilgili birkag 6rnek diizenlemeyi

su sekilde gorebiliriz:

Mecelle madde 913: “Birinin ayag: kayip da diiserek aharin malini itlaf etse
zamin olur.” Kisinin ayaginin kaymasinda kusurunun olup olmadigina bakilmaksizin
dogrudan fiili isleyerek zarara neden oldugu icin, ayagi kayan kisi sorumlu

tutulmustur.

Mecelle madde 916: “Bir sabi digerinin malint itlaf etse kendi malindan
zamdn ldzim gelir. Mali yoksa hdl-i yusrune intizér olunur; velisine tazmin

ettirilmez.” Kendisine kusur isnat edilemeyecek olan bir sabinin miibaseret halinde

218 Yerlikaya, “Teaddi”, s. 41.
219 Y11diz, islam Sorumluluk Hukuku, s169.
280 Kemal Yildiz, “Miibaseret”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 2006, c. 31, s. 430.



75

vermis oldugu bir zarardan dolayr sorumlu tutuldugunu ayrica kusur isnadi

gerekmedigini bu diizenlemede gérmekteyiz.

bb) Filin Dolayh Olarak islenmesi ( Tesebbiib)

Tesebbiib, “bir seyin/sahsin, baska bir seyin vukuuna sebep olmasi’?8!

anlamma gelmektedir. IsldAm hukukunda fiilin dolayli olarak islenmesi durumlar:
tesebbiib terimi ile ifade edilmistir. Tesebbiib hallerinde sorumlulukta islenen fiil ile
dogrudan bir zararin ortaya ¢ikmasi hali degil dolayli olarak bir zararin meydana

gelmesi hali mevcuttur.

Islam hukukgulari, tesebbiib hallerinde sorumluluk agisindan verilen zararin
hukuka aykir1 sekilde verilmis olmasini aramiglardir ve bu konuda ittifak
etmislerdir.?®? Nitekim Mecelle madde 93’te “Mitesebbib miiteammid olmadikca
zamin olmaz.” diizenlemesi bu dogrultuda yer almistir.?8® Ali Haydar Efendi bu
diizenleme i¢in miitesebbib miiteammid ve miiteaddi olmadik¢a yani zarara sebep
olan fiilini kasten ve haksiz olarak islemis olmadik¢a zarardan sorumlu olmaz demis
ve mitesebbib, sart-1 evvel olarak miiteammid, sart-1 sani olarak da miiteaddi
olmaldir seklinde agiklama yapmustir.?®* Yani bir zarara sebebiyet veren kisinin
sorumlu olmasi i¢in o zarara sebebiyet veren fiilini kasten ve hukuka aykir1 olarak

islemesi gerekmektedir.?8®

Miibaseret hali ile tesebbiib hali arasindaki sorumluluk
durumu agisindan en bilyiik fark burasidir ve genel bir ifadeyle miibasir i¢in izafe,

miitesebbib i¢in kasten hareket etmis olmasi aranir diyebiliriz.

281 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 329; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 571.
282 yildiz, islam Sorumluluk Hukuku. , s. 171; Yildiz, “Miibaseret”, s. 430.

283 Mecelle’de benzer diizenleme: Madde 924: “Tesebbilben ber-vech-i bala mlcib-T zaman
olmasinda te’addi sarttir.
Yani miitesebbibin bir zarari zamin olmasi ol zardra miifdi olan fi’li haksiz olarak islemis olmasi
ile mesrutdur.

Meseld, bir kimse bil&-izn-i veliyyii’l emr tarik-i dmmda bir kuyu kazip da oraya digerinin hayvani
diiserek telef olsa zamin olur. Amma kendi miilkiinde kazmis oldugu kuyuya digerinin hayvani
diiserek telef olsa zamin olmaz. ” ;Akgindiz, Karsilastirmah Mecelle, s. 227; Cengiz, Than,
Giiniimiiz Tiirkce’siyle Mecelle, 2. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2014, s. 282.

284 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. I, s. 182.
285 yqldirim, Kulli Kaideler, s. 192.
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Tesebbiib halinde sorumlulugun iki sekilde ortaya ¢ikacagini soyleyebiliriz.
Bunlardan ilki, zarara neden olan illeti icra etmis olan failin, fiiline etki eden bir
durum nedeniyle sorumlu tutulmasina hiikmedilebilecek bir sahis veya varlik
olmamasi halidir. Bu durumda, illiyet baginin var olup olmadigi, ortaya ¢ikmis olan
zararl sonug ile diger sebepler arasinda inceleme yapilarak tespit edilir. Illiyet bag
kurulabilen sebebin, hukuka aykir1 olarak fiili meydana getiren faili sorumlu tutulur.
Buna ornek olarak, yukarida miibaseret hali olmasina ragmen yalanci sahitler
nedeniyle yanlis karar veren hakimin sorumlu tutulmadigimi belirttigimiz Ornegi
gosterebiliriz. Bu halde yalanci sahitler bu duruma tesebbiib halinde neden

olduklarindan dolay1 sorumlu tutulmalidirlar.2®

Tesebbilib halinde sorumlulugun ikinci sekilde ortaya c¢ikmasi ise,
sorumluluga neden olan illetin bir failin fiili olmadig1 durumlarda, illete disaridan bir
sebebin etki etmesiyle illiyet bagmin kurulabildigi hallerde goérulir. Bu duruma
ornek olarak, kiginin hukuka aykir1 olarak bir kuyu agmasi sonucu oraya diisen bir
kisinin hemen Olmeyip daha sonra aclik nedeniyle 6lmesi durumu verilebilir. Bu
durumda normal sartlarda kuyuya diistiigiinde olseydi kuyuyu agan kisi tesebbiib
halinde sorumlu olacakti ancak illet kisinin a¢ kalmasi oldugu icin farkh
degerlendirmelere yol agmigtir. Eb0 Hanife ve EbG Yusuf bu durumda kuyuyu agan
kisinin sorumlu olmayacagini, aghigin insanin dogas1 geregi dliime sebep olan ayri
bir illet oldugunu belirtmislerdir. Muhammed bin Hasan es-Seybani ise kuyuyu agan
kisinin, o kuyuya diisen kimsenin ag¢ kalmasina sebep oldugunu, dolayisiyla kuyuyu
acan kisinin yine de bu durumda tesebbiib halinde sorumlu tutulmasi gerektigini
savunmustur. Kuyuya diisen kisinin korku nedeniyle 6lmesi durumunda ise EbQ
Yusuf da Muhammed bin Hasan es-Seybani ile ayni goriisii paylagsmis ve bu halde

tesebbiib sorumlulugunun dogmasi gerektigini savunmustur.?’

28 Y1]diz, Istam Sorumluluk Hukuku, s. 74,75; Alaeddin el-Kasani, Bedaiu’s-Sanai’ fi Tertibi’s-
Serai’, Darii’l Kitabii’l Arabiyye, Beyrut, 1982, c. 7 s. 239.

287 gl-Mavsili, el-Muhtar, s. 585; Kasani, Beddiu’s-Sanai’, c. 7 ss. 274, 275; Giyaseddin Ebd
Muhammed b. Ganim b. Muhammed Bagdadi, Mecmau’d-Damanat fi Mezhebi’l-imam Ebi
Hanife en-Nu’man, Dar’ul-Kitab’ul-Islamiyye, ty, s. 180; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s.
78.
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Mecelle’de tesebbiib halinde sorumlulukla ilgili birka¢ 6rnek diizenlemeyi su

sekilde gorebiliriz:

Mecelle madde 922: “Bir kimse tesebbiiben birinin malint itldf yahut
kiymetini tenkis etse yani kendisinin fi’li bir malin telefine yahut noksan-1 kiymetine

sebeb-i mufdT olsa zamin olur.

Mesela, biri digeri kimsenin esvabina sarilip da miicddele ederken ol
kimesnenin tizerinden bir sey diistip telef olsa yahut sakatlansa sarilan kimse zamin

olur.

Ve kezda bir kimse digerin tarla ve bahgesinin suyunu bi-gayri hakkin sedd
edip de mezrii’at ve magrisatt kuruyup telef olsa yahut suyu taswrip da digerin

tarlasint su basarak mezrii’dt1 telef olsa ol kimse zamin olur.

Kezalik bir kimse digerinin ahirinin kapisini acip da igindeki hayvan firar ile

zdyi’ olsa yahut kafesinin kapisimi acip da icindeki kus ugsa zamin olur.”?®

Mecelle madde 923: “Birinin hayvani bir kimseden tirkiip de firar ile zdyi’

olsa zaman lazim gelmez. Amma ol kimse hayvani kasden iirkiitmiis ise zamin olur.

Ve keza bir sayyad ava tiifek atip da sesinden digerin hayvani iirkerek firar
ederken diistip telef yahut ayagi sakat olsa zamin olmaz; ammad hayvani tirkiitmek

kasdh ile tiifek atmus ise zamin olur.”?%

Bir zararin ortaya c¢ikmasinda hem miibaseret hem de tesebbiib halinde
sorumlu tutulabilecek olan kisiler olabilir. Miibaseret sorumlulugu ile tesebbiib
sorumlulugunun ayni olayda birlestigi durumlarda genel kural olarak sorumluluk
miibasir lizerine dogar. Mecelle madde 90°da bu durum: “Miibasir yani bizzat fdil ile
mutesebbib miictemi’ oldukda hiikm ol faile muzaf kilimir. Meseld, birinin tarik-i
ammda kazmis oldugu kuyuya digeri, birinin hayvanin ilkd ile itlaf etse o zamin olup

95290

kuyuyu hafr eden kimseye zamdn ldzim gelmez. seklinde diizenleme altina

288 Akgiindiiz, Karsilastirmal Mecelle, s. 227; Than, Mecelle, s. 281.
289 Akglindiiz, Karsilastirmah Mecelle, s. 227.
290 Akgiindiiz, Karsilastirmal Mecelle, s. 62; Tlhan, Mecelle, s. 57.
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alnmustir. 2

Somut olaymn sartlarina gore aksi durumunda olusabilecegini
soyleyebiliriz.?% Ancak aksi durum olarak belirttigimiz durumlarda her ne kadar hem
miibaseret hem de tesebbiib halleri birlesiyor gibi goziikse de, aslinda bu gibi
durumlarda miibasire uygun illiyet baginin kurulamamasi séz konusudur. Hakimin
yalanci sahitler nedeniyle yanlis hilkkmetmesi durumunda miibasir olarak sorumlu

olmamasi, ancak yalanci sahitlerin iizerine tesebbiib sorumlulugunun dogmasi hali

bu duruma 6rnek olarak gosterilebilir.

Kusur ve illiyet bagi bagliklarinda da yine miibaseret ve tesebbiib
sorumlulugu ile ilgili agiklamalar yapilacagi i¢cin burada bu iki sorumluluk tiiri ile

ilgili agiklamalarimizi bu kadarla sinirlandirtyoruz.
2- Failin birden fazla olmasi

Zarar1 doguran fiil, bir kisiden sadir olabilecegi gibi birden fazla kisiden de
sadir olmus olabilir. Failler, zarar1 dogrudan ortaya c¢ikarabilecekleri gibi, zarara
sebep olabilirler veya yardim etme seklinde de zararin ortaya ¢ikmasina katkida

bulunabilirler. Bu bakimdan faillerin vasiflar1 ayni veya farkli olabilir.

Zarar1 ortaya c¢ikaran fiili, birden fazla fail icra etmisse ve biitiin bu failler
zararin dogrudan ortaya ¢ikmasinda veya bu zarara sebep olma hususunda ortak
bulunmuslarsa sorumluluk noktasinda da ortaktirlar. Birden fazla kisi bir mali
birlikte telef etseler birlikte tazmin ederler.?®® Ceza sorumlulugu agisindan da benzer
durumu gorebiliriz. Ornek olarak birden fazla kisi bir mali ¢alsa, Imam Malik ve
Ahmed bin Hanbel’e gore mal nisap miktarini?®* bulmussa her bir faile had uygulanir

ancak Ebd Hanife ve Safii’ye gore, faillerin her birine ayri ayri isabet eden mal

291 Bir diger drnek diizenleme, Mecelle madde 925: “Biri bir seyin telefine sebep olan bir is islemis

oldugu halde araya bir fi’l-i ihtiydri hayliilet eylese yani baska bir kimse ol seyi miibasereten itlaf

292 y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 76.
2% Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 461.

2% Bu miktarin ne kadar oldugunu konusunda Isldm hukukgular1 goriis ayrihigma diismiislerdir.
Hanefi alimler "Bu miktar, 10 dirhem veya 1 dinardir"demislerdir. imam Safii 1/4 dinardir
demistir. Imam Malik "3 dirhemdir" demistir. ibn Eba Leyla "5 dirhemdir" demistir. Tkrime ise "4
dirhemdir" demistir. Eb0 Hureyre ve Eb( Said el-Hudri'den (r. a) ise "40 dirhem oldugu"
nakledilmistir. / es-Serahsi, Mebs(t, c. 9, s. 137.
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miktart nisap miktarina ulagmadigr takdirde had uygulanmaz ancak tazir
uygulanabilir. ki kisi, bir insan1 ayn1 anda 6liimiine neden olacak sekilde yaralasa ve
sonra yaraladiklar1 bu kisi 6lse, her iki faile de kisas gerekir. Fakat bu faillerden biri
once digeri daha sonra yaralamis olsaydi ilk faile kisas gerekirken daha sonrakine

tazir-i sedid ve habs-i medid gerekirdi.?%

Bu fiillerin dogrudan zarar1 ortaya ¢ikarmasi veya sebebiyet vermesi
noktasma farkliliklar olabilir. Ornegin bir kisinin duvara merdiven dayamasi diger
kisinin de iceriye girip mali calip disaridakine vermesi durumunda Islam
hukukg¢ularinin ¢ogunluguna gore had igeri girip mali ¢alana uygulanir. EbQ
Hanife’ye gore ise bu durumda had, sug¢ boliiniip ikisinden birinde de tam tesekkiil
etmedigi icin uygulanmaz. Birden fazla failin fiili, bir kisiyi miisterek olarak iki
kisinin yaralamasi ve bunlardan haberi olmayan birinin daha yaralamasi durumunda
yarali bu iki yaradan dolayr 6lmiis olmasi durumundaki gibi bir nedenle ortaya
¢ikarsa sorumluluk durumu farkli sekilde degerlendirilir.?®® Bu durumda Ebd Yusuf
ve Hanbeli alimlere gére (¢ failde sorumlu olur ve tazminat Ucline de esit olarak
boliiniir. imam Ziifer gibi daha baska miigtehitlere gore ise ilk iki failin filiyle
ticlincii failin fiili esit oldugu i¢in yine {i¢ kisi de sorumlu olmakla birlikte tazminatin

yarisi ilk iki faile, diger yaris1 diger faile yiiklenir.?’

Genel kurala gore miisterek olarak islenmis olan suglarda ve zarara neden
olan fiillerde, faillerin her biri sadece kendi payma diisen tazminat miktarinca
sorumludur. Bir failin, diger faillerin borcundan dolayr sorumlulugu yoktur. Yani
esas olan mteselsil bor¢lulugun veya kefaletin olmamasidir. Ancak genel kaidenin
bazi istisnalar1 vardir. Ornegin, hirsizlarin miisterek bir sekilde sug islemeleri halleri

gibi veya bir grup askerin bir baga, meyve bahgesine zarar vermeleri hallerindeki

295 Avc1, Hukuk Tarihi, s. 195.

2% Bu durumda illiyet bakimmdan ortak nedensellikten bahsedilir. Bkz. Elvan Akdoganer, Haksiz
Fiil Halinde Muteselsil Sorumluluk, (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Ankara, 2010, s. 32
vd.

297 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 462.
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gibi hallerde Maliki mezhebi gibi baz1 mezheplere gore, magdur ugradigi zararin

tamamini faillerin herhangi birinden isteyebilir.2%

Modern hukuk agisindan bakildiginda ise, Tiirk pozitif hukukunda, zarari
doguran fiili birden fazla failin islemesi veya birden fazla fiilin beraber zarari
dogurmasi durumunda ig¢ iliskide herkes kendi payina diisen miktar kadar sorumludur
ancak dis iliskide miiteselsil sorumluluk esast hakimdir ve zarara ugrayan Kkisi
istedigi failden tiim zararmi tazmin edebilir.?®® Tiirk Borglar Kanunu’nda bununla

ilgili su diizenlemeler yer almaktadir:

Madde 61: “Birden ¢ok kisi birlikte bir zarara sebebiyet verdikleri veya ayni
zarardan ¢esitli sebeplerden dolayr sorumlu olduklar: takdirde, haklarinda

miiteselsil sorumluluga iliskin hiikiimler uygulanir.”

Madde 62: “Tazminatin ayni zarardan sorumlu miiteselsil bor¢lular arasinda
paylastirtlmasinda, biitiin  durum ve kosullar, ozellikle onlardan her birine
yiiklenebilecek kusurun agirligi ve yarattiklar: tehlikenin yogunlugu goz oniinde

tutulur.

Tazminatin kendi payina diigseninden fazlasini 6deyen kisi, bu fazla ddemesi

icin, diger miiteselsil sorumlulara karst riicu hakkina sahip ve zarar gorenin

haklarina halef olur.”

B- ZARAR

1- Genel Olarak Zarar Kavram

Zarar, sorumlulugun dogmasi agisindan en Onemli unsur konumundadir.
Yalnizca fiilin var olmasi, bu fiil bir zarara sebep olmadig miiddet¢ce sorumluluk

dogurmayacaktir. Bu bakimdan zarar olmayan yerde hukuki sorumluluktan

2% Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 462.
299 Akdoganer, Muteselsil Sorumluluk, s. 42 vd; Bkz. Eren, Borglar Genel, s. 812 vd.
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bahsedemeyiz.>® Ceza hukuku agisindan ise zarar ortaya ¢ikmasa dahi, fiilin tehlike

1 Ceza

doguruyor olmasi ceza sorumlulugunun dogmasma neden olabilir.*
hukukunda zararin meydana gelmeyip tehlikenin sorumluluk dogurdugu bu sug
tiplerine soyut ve somut tehlike suglar1 denmektedir.®*? Yine ceza hukuku agisindan
zarar vermeye tesebblis sorumluluk dogursa da, hukuki sorumluluk agisindan zarar
ortaya c¢ikmadigl i¢in sorumluluk dogurmaz. Sorumluluk hukukunun amaglar
boliimiinde degindigimiz iizere, burada temel amag¢ cezalandirmak degil, zararin

onlenmesi ve giderilmesidir.3%

Tiirkge’de “bir seyin, bir olaymn yol agtigi ¢ikar kaybi veya olumsuz, kotii
sonug, dokunca, ziyan, mazarrat”*® anlamlarma gelen zarar kelimesi®®®, Arapca’da
darr seklinde mastar yapisi ile ve durr seklinde isim yapisiyla gegmektedir. Mastar
seklindeki haline bir anlam vermek yerine yarar manasindaki nef’ ile karsit anlamda
olduguna deginilerek yetinilmistir. Kur’an’da bir¢ok yerde darr lafz1 farkli sekillerde
gecmektedir.3%® Genel olarak bakildiginda zarar kelimesi igin “kétii hal” seklinde bir
anlam verilebilir. Bu kotli hal ya kisinin ilim, iffet ve fazilet gibi erdemlerinin
eksikliginden dolayr kendi nefsinde olur, ya kisinin organlarinin olmamasi veya

eksik olmasi gibi bedeninde olur, ya da mal ve makam eksikligi gibi harici bir

300 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 14,15.

%1 Ornegin TCK’da sdyle bir diizenleme yer almaktadir: Madde 179- (1) Kara, deniz, hava veya
demiryolu ulasiminin giiven iginde akigini saglamak i¢in konulmus her tirlii isareti degistirerek,
kullanilamaz hale getirerek, konulduklar1 yerden kaldirarak, yanlis isaretler vererek, ge¢is, varis,
kalkis veya inis yollar iizerine bir sey koyarak ya da teknik isletim sistemine miidahale ederek,
bagkalarinin hayati, saglig1 veya mal varligi bakimindan bir tehlikeye neden olan kisiye bir yildan
alt1 y1la kadar hapis cezasi verilir.

Kara, deniz, hava veya demiryolu ulasim araglarmi kisilerin hayat, saglik veya mal varligi
acisindan tehlikeli olabilecek sekilde sevk ve idare eden kisi, ii¢ aydan iki yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir.

Alkol veya uyusturucu madde etkisiyle ya da bagka bir nedenle emniyetli bir gekilde arag sevk ve
idare edemeyecek halde olmasma ragmen ara¢ kullanan kisi yukaridaki fikra hiikmiine gore
cezalandirilir.

302 Ozbek / Dogan / Bacaksiz / Tepe, Ceza Genel, s. 237 vd; Akbulut, Ceza Genel, s. 271; Hakeri,
Ceza Hukuku, s. 164; Ozgenc, Ceza Genel, s. 172.

303 Eren, Borglar Genel, s. 520.
304 Tirk Dil Kurumu, Turkge Sozlik, c. 2, s. 2499.
305 pars, Okyanus, c. 6, s. 3083.

3% Bilal Aybakan, “Zarar”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaymlari, 2013, c. 44, s. 130, 131;
Akgundiz, Osmanh Tarih ve Hukiik Istildhlar1 KAmusu, s. 1357.
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durumda olur.3%” Zarar kelimesinin kullanildig1 bu anlamlar bakimindan Kur’an’da

gectigi bazi yerlere 6rnek olarak su ayetlere bakabiliriz:

“Biz de onun duasini kabul edip kendisinde dert namina ne varsa gidermistik.
Tarafimizdan bir rahmet ve kullukta bulunanlar icin de bir ibret olmak Uzere ona
ailesini ve onlarla beraber bir mislini daha vermistik.”**® Bu ayette meal olarak dert
olarak da cevrilmis olan kelimeyle, zarar kelimesinin yukarida belirttigimiz {i¢

anlami da ifade edilebilir.3%°

“0O, Allah"t birakir da kendine ne zarar, ne de fayda veren seylere tapar. Bu
da derin sapikhigin ta kendisidir.”®'° Bu ayette zarar kelimesi bilerek ve isteyerek
meydana gelen kotii hal kastedilerek kullanilmustir.3!! Ayni1 zamanda zarar kelimesi
bu ayette Kur’an’in bir¢cok yerinde gorebilecegimiz iizere karsit anlamiyla birlikte

kullanilmigtir.3*2

Zarar kelimesini bu anlamlarmin yaninda, Islam hukukgulari borglar
hukukuna yaklagarak bir malin zarar veren fiil medyana gelmeden 6nceki haliyle
sonraki hali arasindaki fark, kiginin mal varliginda meydana gelen azalma, malin bazi
ozelliklerini kaybederek degerinde meydana gelen eksilme gibi anlamlarda
kullanmislardir.3*® Bu anlamlar1 bakimindan Islam hukukculari zarar kavrami yerine
itlaf, mal tamamen faydalanilamaz hale geliyorsa, istihlak ve kismen faydalanilamaz

hale geliyorsa, ifsad gibi kavramlar1 da kullanmaktadirlar.3'4

Zarar kelimesi modern hukukta ise dar ve genis olmak iizere iki farkli

anlamda kullanilmaktadir. Bunlardan dar olan anlamina gore yalnizca maddi zarar

307 g|-fsfahani, Miifredat, s. 581; Akgiindiiz, Osmanh Tarih ve Hukik Istildhlar1 Kimusu, s.
1357.

308 gl-Enbiya, 21/84.

309 7arar kelimesinin gegtigi benzer anlamlara ayetler: Yunus, 10/12; Al-i imran, 3/111; Al-i imran,
3/120; el-Mucadele, 58/10; el-Bakara, 2/102.

810 Hac, 22/12.
311 e|-fsfahani, Miifredat, s. 582.

312 Zarar kelimesinin karsit anlamiyla kullamldig1 baz1 farkli ayetler: el- Hac, 22/13; el-Hud, 11/10;
el-Furkan, 25/3.

313 Ali el-Hafif, ed-Daman, s. 38; Zuhayli, Vehbe, Nazariyatu’d-Daman, Daru’l-Fikr, Dimagk,
1998, s. 24, 96; Eser, Haksiz Fiil, s. 118.

314 Eser, Haksiz Fiil, s. 118; Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 452.
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kastedilir ve bir kimsenin mal varliginda iradesi disinda meydana gelen bir eksilme
olarak tanimlanir. Genis anlamda ise hem maddi zarar hem de manevi zarar kastedilir
ve hukuken korunan maddi ve manevi varliklarin bunlara kars1 meydana gelen bir
tecaviizden dnce ve sonraki halleri arasindaki fark olarak tanimlanabilir.3'® Maddi ve
manevi zarar1 her ne kadar genis anlamda ayni ¢ati altinda ele aliyor olsak da, aslinda
ortak olan tek unsurlar1 hukuken korunan varliklara karsi gergeklestiren bir ihlalin
sonucunda doguyor olmalaridir ve birbirlerinden daha farkli kavramlardir. Modern
hukuk acisindan baktigimizda zarar kavrami Avusturya, Alman ve Fransiz hukuku
acisindan genis anlamda kullanilmaktadir.3!® Tiirk ve Isvigre hukuku agisindan ise

zarar kelimesi daha ¢ok maddi zarar1 kastederek kullanilmaktadir.

Islam hukuku agisindan bakildiginda ise, yukarida vermis oldugumuz borglar
hukukuna yaklasan tanimlardan daha ¢ok maddi zararin kastedildigi anlasilmaktadir.
Ancak Islam hukukunda sik1 bir sekilde korunan bes zorunlu maslahattan biri mal
olmasmin yaninda digerleri akil, nesep, din ve candir.?!” Bu maslahatlarin korunmasi
acisindan ise her ne kadar ceza sorumlulugunun da dogacagindan bahsedilebilse de
manevi sorumluluktan da bahsetmek kaginilmazdir. Dolayisiyla Islam hukuku

acisindan da maddi ve manevi zarar ayrimi yapilabilir.318
2- Zarar Cesitleri

Zarar kavrami gerek kisinin viicut biitlinliigiinde gerekse mal varliginda
meydana gelebilecek zararlar1 kapsamaktadir. Ayrica yukarida da ifade edildigi tizere
zarar kavramini agiklarken maddi ve manevi zarar ayrimi da yapilmaktadir. Bu
calismada da kusur sorumlulugunun zarar unsuru aciklanirken bu ayrimlar

dogrultusunda zarar ¢esitleri ayr1 ayri ele alinarak hareket edilecektir.

315 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 63; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 14; M.
Kemal, Oguzman, M. Turgut, Oz, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, 12. Baski, Vedat
Kitapeilik, Istanbul, 2016, c. 2, s. 39, 40. Eren, Borglar Genel, s. 521; Turgut Akintiirk, Derya
Ates, Borglar Hukuku, 26. Baski, Beta Yaynlari, Istanbul, 2017, s. 90; Saban Kayihan, Borglar
Hukuku Genel HUkUmler, 4. Baski, Seckin Yaymevi, Ankara, 2014, s. 219; Karahasan,
Sorumluluk Hukuku, s. 170; Bilgili / Demirkapi, Bor¢lar Genel, s. 91.

316 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 63.

317 Ertugrul Boynukalin, “Makasidii’s-Seria”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2003, c.
27,s.423.

318 Eser, Haksiz Fiil, s. 119.
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a) Maddi Zarar

Kisinin iradesi disinda, mal varliginda meydana gelen azalmalar, mal
varliginin tamamen yok olmasi, mali haklarda meydana gelen eksilmeler maddi zarar
kapsaminda ele alinir. Buradan da anlasilacagi gibi maddi zararlar mal varligi, mal
varligindaki azalma ve bu azalmanin zarar gorenin iradesi disinda gerceklesmesi
unsurlaridan olusur.3!® Maddi zararlar kendi icinde farkli gesitlere de boliinmiistiir.
Bu c¢alismada da maddi zararlari hem unsurlar1 hem de gesitleri yoninden ele

alinarak incelenecektir.

aa) Maddi Zararm Unsurlar:

aaa) Mal Varhgi

Mal varligt kavramini agiklamadan once mal kavrami {izerinde biraz
durmamiz gerekmektedir. Arap¢a’da mal hem miizekker hem de miiennes olarak
kullanilabilmektedir ve sozlikkte, malik oldugun her seydir, seklinde ifade
edilmektedir.3?° Hukuki agidan ise mal, “Ayni haklara ve hukuki isleme konu olabilen
nesne anlaminda hukuk terimi” olarak tanimlanmaktadir.3?! Mecelle madde 126’da
ise mal kavrami soyle tanimlanmustir: “Tab 1 insani mail olup da vakt-i hacet icin
iddihar olunabilen seydir.” yani insan tabiatinin meylettigi, ekonomik bir deger
tastyan ve aym zamanda fiziki bir varh@ bulunan sey, mal olarak kabul edilebilir.32
Mecelle’deki bu tanim Hanefi goriisiine uygun bir tanimdir ve hak ve menfaatleri
mal kapsamina almamistir. Diger li¢ mezhebe gore ise menfaatler de miitekavvim

mal sayihr.®?® Cogunlugun goriisiine bakarak mal igin, su sekilde bir tamm da

yapilabilir: “Mal, kazanilmasi ve kendisinden normal sekilde istifade edilmesi

319 Eren, Borglar Genel, s. 521; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 170.

320 Ali el-Hafif, islaim Hukukuna Gore Hukuki islemler ve Hiikiimleri, 4. Baski, TDV Yayinlari,
Ankara, 2018, (Cev: Rahmi Yaran), s. 59.

321 Hasan Hacak, “Mal”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 2003, c. 27, s. 461.

32 Avci, Hukuk Tarihi, s. 468; Aydm, Turk Hukuk Tarihi, s. 331; Elestiriler icin bkz. Zeydan,
IslAim Hukukuna Giris, s. 295.

323 e|-Hafif, Hukuki islemler, s. 60; Hacak, “Mal”, s. 462; Akman, Akdi Mesuliyet, ss. 48, 50;
Sevket Topal, islim Hukukunda Satis Akdi ve Miilkiyet, STS Yayinlari, Ankara, 2014, ss. 41
vd.
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7324 Dolayisiyla mal varliginin  kapsami  Islam  hukukunda

mimkiin seydir.
mezheplere gore farklilik gostermektedir.?® Bu iki goriisten menfaatleri mal sayani,
Ozellikle insanlarin 6rfii, maksat ve muameleleri ile uyumlu olmasi dolayisiyla da
tercine daha uygun gorinmektedir’® ve bu calismada da menfaatler de mal

kapsaminda ele alinacaktir.

Mal varlig1 igerisinde degerlendirebilmemiz i¢in 6ncelikle malin miitekavvim
olmas1 gerekmektedir. Bir malin miitekavvim olabilmesi i¢in ise, islam hukukunda
mal olarak kabul edilebilmesi, kullanilmasi mubah olmasi1 ve ivazli akitlerde alim
satim1 yapilan esyaya karsi bedel olarak verilebilmesi gerekir.*?’ “Miitekavvim, intifa:
mubah ve muhrez olan maldir.”®*® Buna gére bir malin miitekavvim olmasi igin fiilen
thrdz altina alinabilmesi ve kendisinden mutlak faydalanmanin caiz olmasi
gerekmektedir. Boyle bir malin birisinin tecaviizii sonucu itlaf edilmesi, itlaf edenin
sorumlulugunu dogurur.3?° Boyle olmayan mallara ise gayri miitekavvim mal denir.
Mallarin mubah olmasi ise zaman ve mekana gore degisiklik arz etmez. Gayri
miitekavvim mallar ayni haklara, hukuki islemlere konu olmazlar, zarar verici bir

fiile maruz kalirlarsa tazminleri gerekmez.3%

Mal miitekavvim olmasinin yaninda ihtiyaca binaen saklanabilir de olmalidir.
Hanefi alimleri, menfaatleri mal olarak kabul etmezler®! ancak mulk olarak kabul
ederler.3® Menfaatlerin miilk olarak kabul edilebileceginden dolayr akde konu teskil
edebileceklerini ancak saklanabilir 6zellige haiz olmadiklarindan dolayr mal olarak

kabul edilmeyeceklerini ifade ederler. Hanefiler, genel bir ifade ile her mal malktur

324 7eydan, Islaim Hukukuna Giris, s. 296.
35 Yaman / Calis, islam Hukuku, ss. 350, 351.
326 o|-Hafif, Hukuki islemler, s. 61; Yaman / Calis, islam Hukuku, s. 351.

327 Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, 5/141; Zeydan, islim Hukukuna Giris, s. 300; Akman, Akdi
Mesuliyet, s. 49; Yaman / Calis, islam Hukuku, s. 351; Topal, Satis Akdi, s. 46.

328 Mecelle, madde 127.
329 e|-Hafif, Hukuki Islemler, s. 65; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 167.

330 el|-Hafif, Hukuki islemler, s. 65; Avci, Hukuk Tarihi, s. 469; Zeydan, islim Hukukuna Giris,
s. 301.

31 es-Serahsi, Mebs(t, c. 5, s. 71; el-Hafif, Hukuki islemler, s. 61; Hacak, “Mal”, s. 463; Ekrem
Bugra Ekinci, Islim Hukuku, 2. Baski, Ar1 Sanat Yayinevi, Istanbul, 2016, s. 438.

332 Mecelle madde 125: “Miilk, insamn malik oldugu seydir; gerek ayan olsun ve gerek mendfi’ olsun.

2
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ancak her miilk mal degildir derler.**® Diger ii¢ mezhep acisindan ise manfaat de mal
olarak kabul edilir. Ozellikle Safii menfaati de mal kapsaminda kabul ederek mali su
sekilde tanimlamaktadir: “satilinca iktisadi degeri olan ve zarar verilince tazmin
edilen sey”. Bu goriisteki alimlere gore maldan kastedilen sey, malin sagladigi
menfaattir ve malin degeri bu menfaate goOre belirlenir. Bu nedenle mal
degerlendirilirken, maldan elde edilen yararlanmanin degerlendirme dis1 birakilmasi

334 ve

dogru olmaz. Isldm hukukcularinin ¢ogunluguna gdre menfaat de bir maldir
kendi basina hukuki islemlere konu olabilir ve telef olmasi durumunda failin
sorumlulugu dogar.3® Hanefiler de yetimlerin mallari, vakif ve devlet mallar1 ve
kiralanmak i¢in hazirlanmis olan mallar1 bu goriislerine istisna olarak belirtmisler ve

son dénemde diger mezheplerin goriislerini benimsemislerdir.3%®

Modern hukukta mal kavrami, para ile takdir edilebilen ve bir bagkasina
devredilebilen seyler olarak tanimlanir. Mallar maddi olan ve maddi olmayan
seklinde ikiye ayrilir ve menfaatler de mal olarak kabul edilir.3*” Mal varlig1 kavram
sOzliikte “bir kisiye ait para ile olgiilebilen haklarin biitiinii, mamelek” seklinde
tamimlanmistir.3® Yani parasal deger tastyan haklarm ve borglarin meydana getirmis
olduklar1 biitiinii mal varhig olarak ifade edebiliriz.3® Mal varligi aktif ve pasif
olmak (izere iki unsurdan olusur. Mal varliginin aktif kismini1 alacak haklari, ayni
haklar ve gayri maddi mallar iizerindeki haklar olustururken pasif kismmi kisinin

borglari ve yiikiimliiliikleri olusturur.3*°

33 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 213; Zeydan, islam Hukukuna Giris, s. 306.
334 Beser, Sosyal Riskler, s. 170.
335 Aydin, Turk Hukuk Tarihi, s. 332.

3% Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, ss. 126, 130; el-Hafif, Hukuki Islemler, s. 61; Akman, Akdi
Mesuliyet, s. 48; Avci, Hukuk Tarihi, s. 468; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 360; ibn
Abidin, Muhammed Emin bin Omer bin Abdulaziz Abidin, Reddu’l-Muhtir Ala’d-Durri’l-
Muhtar, Dar’ul-Fikir, Beyrut, 1992, c. 6, s. 206.

337 Necip Bilge, Hukuk Baslangicl, 31. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2013, ss. 217,218.
3% pars, Okyanus, c. 4, s. 1840; Tirk Dil Kurumu, Turkge Sozlik, c. 2, s. 1497.

339 Hal(k Hadi Stimer, Hukuka Giris Kuramlar & Kavramlar, Seckin Yaynevi, Ankara, 2018, s.
183; Eren, Borglar Genel, s. 521; Mehmet Ayan, Medeni Hukuka Giris, 8. Baski, Mimoza
Yaymevi, Konya, 2013, s. 94

340 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 64; Eren, Borglar Genel, s. 521.
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Maddi zararin gesitleri islenirken de gorilecegi {lizere sorumluluk hukuku
acisindan mal varlig1 genis bir sekilde ele alinmaktadir. Bu mal varlig1 kapsamina
taginir ve tasinmaz mallar lizerindeki ayni haklar, alacak haklari, fikri ve sinai haklar
girerler ve 6nemli bir unsurunu olustururlar. Kisinin ¢alismasi ve diger faaliyetleriyle
ileride elde edecegi kazang ve gelir ihtimali bir baska deyisle kisinin ekonomik
gelecegi de mal varligi kapsami igerisinde degerlendirilir. Bununla birlikte kisilik
hakki ve kisilik hakkini olusturan diger unsurlar kural olarak mal varligi kapsamina
girmezler. Ancak bazi durumlarda bu haklarin tecaviize ugramasi kisinin mal varlig
lizerinde bir etkiye neden olabilir. Ozellikle cismani zararlar sonucunda kisinin
tedavi masraflart belirli bir siire ¢alisamayacak olmasi gibi hususlar, kisiyi maddi
olarak da zarara ugratacaktir. Dolayisiyla eger kisilik haklarina tecaviiz, kisinin mal
varhiginda bir eksilmeye neden oluyorsa bu haklar mal varligi degerleri igerisinde
sayilabilir ancak boyle bir durum s6z konusu degilse bu haklar mal varlig
kapsaminda degerlendirilemez. Boyle bir tecaviiz sonucu kisinin mal varliginda degil
de, sahis varliginda bir eksilme oluyorsa eger manevi zarar dogma ihtimali vardir ve

o kapsamda degerlendirilebilir. 3

bbb) Mal Varhginin Eksilmesi

Maddi anlamda zarari, Kisinin iradesi disinda, mal varliginda meydana gelen
azalmalar, mal varligmnin tamamen yok olmasi, mali haklarda meydana gelen
eksilmeler seklinde ifade etmistik. Bu tanimi toparlarsak zarar, mal varliginda
meydana gelen bir azalma veya eksilmedir diyebiliriz. Mal varligindaki azalma ise
mal varligini olusturan aktif degerlerin eksilmesiyle meydana gelebilecegi gibi pasif

degerlerin artmasiyla da meydana gelebilir.342

Mal varhiginda meydana gelen eksilme su sekilde de tanimlanabilir: Zarar

gorenin mal varliginin zarar verici olaydan sonra aldig hal ile, bu zarar verici olay

341 Eren, Borglar Genel, s. 522, Kiligoglu, Borglar Genel, s. 312; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s.
41; Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 131.

%% Erden Biiyiiksagis, Yeni Sosyo-Ekonomik Boyutuyla Maddi Zarar Kavram, 1. Baski, Vedat
Kitapgilik, Istanbul, 2007, ss. 49 vd.; Eren, Borclar Genel, s. 522.
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meydana gelmemis olsayd: bulunacag: hal arasindaki farktir.>*® Buna goére zarar
tespit etmek icin zarar gorenin mal varliginin zarardan 6nceki ve sonraki degerlerini
tespit edip bunlarin arasindaki farki bulmak gerekmektedir. Bulunan bu fark igin
zarar gorenin menfaatidir tanimimi yapabiliriz. Ozellikle modern hukukta
Tiirk/isvigre hukuku acisindan hakim olan gériis bu ydndedir ve tazminati, zarara
neden olan olayin olusmamasi durumundaki menfaatin karsilanmasini amaglar
seklinde ifade ederler.®* Maddi zararm bu sekilde hesaplanmasinda, mal varliginin
hali hazirdaki durumunu tespit etmek, mevcut durumu degerlendirmek seklinde
oldugu igin, bir zorluk teskil etmese de, mal varliginin zarara neden olan olay
meydana gelmemis olsaydi ne halde olacag biitliinliyle varsayimsal bir
degerlendirmeye tabidir. Dolayisiyla varsayimlara dayanarak yapilacak bir
degerlendirme belirli zorluklar1 barindirir. Ornegin zarara neden olan olay olmadan
onceki halin mevcut hal olana kadar gosterecegi artis miktarini tespit etmek zorluk
teskil eder. Ancak boyle bir duruma gerek de kalmayabilir. Bunun tespiti maddi

zararin cesitlerine gore degisir. Bu maddi zararin gesitleri ileride ele alacaktir.3*°

cce) Azalmanin Irade Dis Meydana Gelmesi

Maddi zararin son unsuru azalmanin irade dis1 meydana gelmis olmasidir.
Zarar gorenin mal varliginda meydana gelen azalma ayni zamanda kisinin iradesi
disinda gerceklesmis olmalidir. Bu da mal varligindaki azalmanin, kisinin iradesi
olmaksizin veya iradesinin aksine meydana gelmesini gerektirir. Mal varliginda
azalma olan kisi kendi iradesiyle buna neden olmussa bu durumda zarardan
bahsedilemez. Ornegin, kisinin bir bagista bulunarak mal varhigmin aktifini
eksiltmesi veya bir borcu yuklenerek mal varliginin pasifini arttirmasi durumunda
mal varliginda bir azalma meydana gelmistir ancak bu azalma kisinin iradesi sonucu
oldugu i¢in bir zararin dogmasina neden olmaz. Fakat kisi bu bagislama islemini
veya borcu yiklenmeyi hile, ikrah gibi iradesini sakatlayan bir nedenle yerine

getirmigse artik kiginin iradesiyle mal varligin1 azalttigindan bahsedilemez ve zararin

33 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 64; Karahasan, Sozlesme Hukuku, s. 171; Eren, Borglar
Genel, s. 522; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 39.

344 Modern hukukta diger goriisler igin bkz. Eren, Borglar Genel, s. 523.
35 Eren, Borglar Genel, s. 524.
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dogdugu ifade edilebilir.®*® Bir olayda hem zarar gérenin iradesi disinda hem de
iradesiyle meydana gelen azalma bir arada bulunabilir. Ornegin, evi atese verilmis
olan bir kiginin bu evi tamir ettirirken eskiden oldugu gibi normal malzemeler yerine
liikks malzemeler kullanmasi durumunda, normal malzemelerin kullanimiyla ortaya
cikacak olan tamir gideri, kisinin iradesi digindaki azalmayi teskil ederken, liiks
malzemelerin kullanilmas1 sonucu ortaya ¢ikan tamir gideri, kisinin iradesi sonucu
ortaya ¢iktig1 i¢in zarar olarak nitelendirilemeyecek azalmayi teskil eder. Ayrica
belirtmeliyiz ki, zararin dogmasina neden olan olay zarar verenin bir davranisi
olabilecegi gibi bir doga olayr da olabilir.®*’ Su hususu da eklemeliyiz ki, mal
varligindaki azalma kisinin iradesi disinda olmus olsa bile, cebri icra, iflas gibi

hukuka uygun bir nedenden kaynaklaniyorsa yine zarardan bahsedemeyiz.34®

bb) Maddi Zarar Cesitleri

Maddi zarari, fiili zarar, yoksun kalinan kar, kisiye, tasinir ve tasinmazlara
verilen zarar, diger zararlar ile dogrudan dogruya, dolayisiyla zarar, miispet, menfi
zarar, somut, soyut zarar seklinde gruplandirabiliriz. Bu gruplandirmaya gére maddi

zarar1 ele alacagiz.
aaa) Fiili Zarar

Fiili zarar, zarar gorenin iradesi disinda mal varliginin mevcut net halinde
meydana gelen fiili azalma olarak tanimlanir. Fiili zarardan bahsedebilmemiz igin
zarar verici olaymn vukuunun ardindan, zarar gorenin mal varliginin net miktarinda
bir azalma meydana gelmelidir. Bu azalma zarar gorenin mal varliginin aktifinde bir
azalma olabilecegi gibi pasifinde bir artma seklinde de olabilir.>*® Bunun yaninda
zarar1 ya da bu zararin ¢ogalmasini dnlemek i¢in yapilan giderler, zarar1 meydana

getireni bulmak i¢in yapilan giderler (verilen odiiller gibi) mal varliginda azalmaya

36 Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 40.
37 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 68; Eren, Borglar Genel, s. 525.
348 Ayan, Borglar Hukuku, s. 276.

349 Eren, Borglar Genel, s. 526; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 173; Tandogan, Mes’uliyet
Hukuku, s. 64; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 21; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
318; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 41 Ayan, Borg¢lar Hukuku, s. 276.
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neden oldugu icin fiili zarar olarak kabul edilir.>*®® Fiili zarara 6rnek olarak masanin
kirilmasi gibi ayni hakka konu olan bir seyin telef olmasiyla mal varliginin aktifinde
bir azalmanin meydana gelmesi hali veya is¢inin, igvereni tazminat 6deme borcu
altina sokacak bir fiili yerine getirmesi durumunda isverenin pasiflerinde bir artis

meydana gelmesi gosterilebilir.

Fiili zarar genellikle mal varliginin, zarara neden olan fiilden 6nceki haliyle

sonraki hali arasindaki deger farkidir.>®

bbb) Yoksun Kalinan Kar

Islam hukukunda yoksun kalnan karin tazmini konusu bir malda meydana
gelecek artiglar  ile kisinin  yoksun kaldigi kazanct farkli  sekillerde
degerlendirilmistir. Bu ¢alismada yoksun kalinan kar genel olarak agiklanip, modern
hukuktaki bicimiyle ifade edilecek ve ardindan Islim hukuku agisindan ikiye

ayrilarak incelenecektir.

Yoksun kalinan kar, genel hayat tecriibelerine ve yasamin normal akisina
gore mal varhiginda meydana gelebilecek artiglarin zarara neden olan fiil
miinasebetiyle tamamen veya kismen engellenmesi sonucunda ortaya g¢ikan zarar
olarak tanimlanabilir. Burada mal varliginin, zarar veren fiilin ger¢eklesmesinden
onceki haliyle sonraki hali arasinda bir deger farki yoktur. Fakat zarara neden olan
fiil meydana gelmeseydi kesin olarak veya blyik bir ihtimalle mal varliginda bir
artts meydana gelecekti. Bundan dolayr burada zararin, bu artisin kismen veya

tamamen engellenmesi yoluyla meydana geldigi ifade edilir.>

Zarar gorenin yoksun kalinan kar cergevesinde talep edecegi zarari, kesin
veya kesine yakin bir ihtimalle mal varliginda arttirmaya neden olacak gelirlerdir. Bu

cergevede zarar gorenin istisnai bir kazanci talep edebilmesi icin, bu kazancin elde

%0 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 173; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 64.
%1 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, . 65.

%2 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 173; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 65; Deschenaux /
Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 2; Eren, Borglar Genel, s. 526; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
318; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 41; Ayan, Borg¢lar Hukuku, s. 276; Mustafa Resit
Karahasan, Tazminat Davalar, Istanbul Matbaasi, Istanbul, 1973, ss. 63, 64; Kenan Tungomag,
Turk Borglar Hukuku, 6. Baski, Sermet Matbaasi, Istanbul, 1976, c. 1, s. 447.
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edilme ihtimalinin ¢ok yiliksek olmasi gerekmektedir. Bu yiliksek ihtimali zarar
gorenin ispatlamasi gerekir. Kiralanan bir diikkkanin yanmadan once ¢ok yiiksek bir
bedelle kiralanmasi hususunda taraflarin anlagmasi, ertesi giin sozlesmenin yapilacak
olmast durumu buna 6rnek gosterilebilir. Dolayisiyla zarara ugrayan oncelikle zarara
neden olan fiil olmasaydi bir gelir elde edecegini ispatlamali, ardindan bu fiil ile elde
edecegi geliri elde edememesi arasindaki nedensellik bagini ispat etmelidir. Fiili
zararin aksine farazi bir olgu olan yoksun kalinan kar da, zarar gérenin ispatlayacagi
unsurlar acisindan hayat tecriibeleri, olaylarin normal gidisati ve 6liim istatistikleri

gibi vasitalar hakimin degerlendirmesinde yardime1 olacaktir.®®

Yoksun kalian kar ile fiili zarar arasindaki farki su sekilde ifade edebiliriz.
Fiili zararin s6z konusu oldugu durumlarda zarar gorenin mevcut sahip oldugu seyler
azalirken yani mal varliginin zarar doguran fiil gergeklesmeden oOnceki haliyle
gerceklestikten sonraki hali arasindaki farka bakilirken, yoksun kalinan kar da zarar
gorenin sahip olabilecegi seyler de azalma s6z konusudur yani burada mal varliginda
fiil ile birlikte bir azalma meydana gelmemekte ancak mal varliginda artisa neden
olacak seylerden mahrum kalma durumu ortaya ¢ikmaktadir. Yoksun kalinan kar ve
fiili zarar ayn1 olayda da karsimiza cikabilir. Ornegin, bir terzinin dikis makinesi bir
bagkas1 tarafindan kirilarak itlaf edildigi zaman bu dikis makinesinin tamiri
nedeniyle olusan masraflar fiili zarar1 olustururken, bu tamir esansinda terzinin
calisgamadigi giinler de yoksun kalinan kér1 olusturur. Ayrica yoksun kalinan kar hem
seye verilen zararla ortaya cikabilecegi gibi hem de kisilere verilen zararla ortaya
cikabilir. Ornegin, bir kisi ¢alisamayacak sekilde yaralanir ve bu yara nedeniyle
belirli bir siire sonra Oliirse, bu yaranin tedavisi nedeniyle 6denmis olan masraflar
fiili zarar1 olustururken kisinin 6lmiis olmasi neticesinde c¢alisamamasi hasebiyle
yakinlarinin mahrum kaldiklari destek, yoksun kalinan kar1 olusturur.®** Bu durumda

yoksun kalinan karin siiresinin tespiti, 6len kisinin farazi olarak muhtemel hayat ve

3% Eren, Borglar Genel, s. 527; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 66; Karahasan, Sorumluluk
Hukuku, s. 175.

34 Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 41; Eren, Borglar Genel, s. 527; Kiligoglu, Borclar Genel, s.
315.
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calisma miiddetinin hesaplanmasi yoluyla olur. Ayni yontem 6lmese dahi ugradig

zararli fiil nedeniyle ¢alisamayan kisiler i¢in de gegerlidir.>*®

Yoksun kalinan kéar, zarara ugrayanin, terzinin dikis makinesi gibi devamli
kullanilan bir alet olup da hasara ugramasi veya telef olmasi durumunda, o aletin
tamir edilmesi veya yerine yenisinin konulmasi i¢in normal olarak gececek siire ne
ise o siire zarfi i¢in hesap edilecektir. Zarara ugrayan kisinin bu siireyi uzatip da
faaliyete gecmeden zarar verenden karmmi kazanmak yoluna gitmesi bu sekilde

onlenir.3°¢

Yukarida da belirttigimiz gibi yoksun kalinan kar farazidir ve gelecege iliskin
bir zarardir. Bu nedenle zarar hesap edilirken, sadece zarara neden olan fiilin ortaya
ciktig1 andaki gelir ve kazanca bakilmaz bunun yaninda ileride meydana gelecek
ozellikle gelirdeki artmalar gibi degismeler de goz dniinde tutulur.®®’ Ileride meydana
gelecek degismeler gdz oniine almirken fevkalade haller nazara alinmaz. Ornegin

yanmis olan diikkanin kiralanmamasi ihtimalini hakim g6z 6niine almaz.3®

Yoksun kalman karin tazmin edilebilmesi i¢in hukuk ve ahlaka uygun bir

gelir olmas1 gerekmektedir. Hukuk ve ahlaka uygun olmayan gelir talep edilemez.%

Hem fiili zarar i¢in hem de yoksun kalinan kar i¢in sunu soyleyebiliriz ki,
zarara neden olan fiili isleyen kisinin sorumlu olmasi i¢in, zarar1 6ngormiis olmasi
gerekmemektedir. Bu 6ngdrme durumu kusurlulukla ilgili bir durumdur. Ayrica zarar
gorenin zararini tazmin ettirebilmek icin ddeyecegi dava giderleri ve vekalet ucreti
de zarar kapsamina girer ve bu giderlerin de gerek fiili zarar gerekse yoksun kalinan

kar durumlarinda tazmini miimkiindiir.3°

3% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, . 68.

36 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 179; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 67.
357 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 65; Eren, Borglar Genel, s. 527.

%8 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 66.

%9 Eren, Borglar Genel, s. 528; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 66; Karahasan, Sorumluluk
Hukuku, s. 178.

360 Eren, Borglar Genel, s. 528.
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Yukarida 6zellikle modern hukuk g¢ergevesinde yoksun kalinan kar belirtildi.
Islam hukuku agisindan ise, ilk olarak gaspa ugrayan malda meydana gelen artislar
hususu incelenek. Bu konu malin tazmini kapsaminda da islenebilecek olsa da
burada da kisinin kesin veya yliksek ihtimalle mal varlifinda bir artis meydana
gelmesi beklenirken bunun zarara neden olan fiil nedeniyle ger¢eklesmemesi durumu

mevcut oldugu i¢in bu baslik altinda da kismen islenmesi uygun gortldii.

Genel prensip olarak Hanefilere gore gaspa ugrayan bir malda meydana gelen
artiglarin gasp sirasinda magdurun zimmetinde mevcut olmadigindan Gtiirli tazmin
edilmemesi gerekir. Bu hususa ileride daha ayrintisiyla deginilecektir. Ancak buna
ragmen Hanefilere gore bu artislarda gasp gerceklesmemis olsa da artiglar1 elinde
bulunduran agisindan bir yed-i eman®®! durumu séz konusudur. Yani bu artislar failin
elinde emanet hukmundedir ve kisi bu mali emanet hiikiimlerine gore tazminle
yukiumlidir.®®2 Buna paralel olarak Mecelle 903. madde de su sekilde bir diizenleme
yer almistir: “Magsiibun zevad'idi sahibinindir. Ve gdsib onu istinlak ederse zamin

olur.”

Diger mezhepler, gasibin elinde malin artmasi durumunda bu artan kisminda
tazmin edilmesi gerektigini ifade etmislerdir.’®® Ayrica ileride goriilecegi gibi diger
mezhepler menfaatin tazminini mumkun gormeleri hasebiyle, buradaki artiglar1 bir
emanet gibi degerlendirmekten ziyade gasp nedeniyle sorumluluk dogacagini

belirtmektedirler.

Bir malda meydana gelecek artiglardan ziyade kisinin yoksun kaldig1 kazanci
acisindan ise farkli degerlendirmeler de bulunulabilir. Kisi eger yaralama veya
6ldiirme gibi bir fiile maruz kalmissa burada asagida da ifade edecegimiz gibi ceza

sorumlulugunu da ilgilendiren diyet, ers ve hiikiimet-i adl mieyyideleri s6z konusu

31 «Yed, yed-i emanet ve yed-i damdn olmak iizere ikiye ayrilir. Kendisine bir mal vedia suretiyle
birakilmis olan kimsenin, miiste’cir ve miiste’irin, veldyet, vesdyet, vekalet gibi bir hak
seldhiyetiyle bir mal elinde bulunduranin yedleri yed-i emanettir. Kusuru olmayarak o mal telef
va da kaybolsa damdn lazim gelmez. Gasp, fuzili isgal gibi bir suretle bir mali elinde bulunduran
kimsenin yedi, yed-i damdndir yani kusuru olmasa da gasp olarak elinde tuttugu mal zayi ve telef
olsa tazmin etmesi ldzim gelir. ” Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 610.

%2 Bilmen, Hukuki islamiyye, ss. 343-345.
363 Eser, Haksiz Fiil, s. 131.



94

olur. Diyet, kan bedeli olarak da adlandirilir ve oldiirme ve yaralama gibi kisi
Uzerinde islenen fiiller nedeniyle magdura veya magdurun O6lmesi durumunda
varislere 6denmesi gereken tazminat®®* olarak ifade edilebilir. Diyet kisinin
yaralanmas1 durumunda bu yaralanmanin mahiyetine gore verildigi zaman kisinin bu
yaralanma nedeniyle elde edemeyecegi kazanglar agisindan bir yoksun kalinan karin
tazmini teskil eder. Olme durumunda ise destekten yoksun kalma tazminati seklinde
anlasilir.®® Ers, 6liimle sonuglanmamis olan yaralamalardan ve kesilen organlardan
dolay1r magdura 6denen bir tazminattir.3%® Diyet ile ers yer yer es anlamli olarak
kullanilmistir. Ers, ciizi diyet olarak da adlandirilmistir. Ancak ¢ogu durumda Sliimle
sonuclanan fiiller bakimindan ortaya ¢ikan 6denmesi gereken bedele diyet, oliimle
sonuclanmayan fiiller bakimindan ortaya c¢ikan 6denmesi gereken bedele ise ers
denmistir.®®” Ers olarak 6denecek bedel ser’? kaynaklar tarafindan belirlenmisse bu
bedele ers-i mukadder denir ancak eger bu bedelin bu sekilde belirlenmeyip yetkili
organlarin takdirine birakildigi durumlarda ise bu bedele, ers-i gayri mukadder
denir.%%® Ers de diyete benzer bir sekilde tazminat unsuru agir basan bir miiessesedir
diyebiliriz. Faili cezalandirmay1 degil daha ¢ok zarara neden olan fiil sonucu
meydana gelen bedeni zarar1 gidermeyi amaglar. Bu yoniiyle ers igin de yoksun
kalinan kar1 tazmin fonksiyonu vardir denilebilir. Ers-i gayri mukadder olarak ifade
edilen, kisilere karsi islenmis fiillerden dolayr bedelinin takdiri yetkili organa
birakilmis olan tazminat, hilkkiimet-i adl olarak da adlandirilabilir.®%® Hukimet-i adl
miktariin belirlenmesinde yetkili organa genis bir takdir alani birakilmistir. Bu
miktar belirlenirken magdurun psikolojisinin etkilenmesi®’®, zarara neden olan fiilin

kalic1 ize neden olmasi, magdurun ekonomik gelecegini ne dlciide etkiliyor oldugu,

34 Ali Bardakoglu, “Diyet”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 1994, c. 9, s. 473; Erdogan,
Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 107.

365 Bardakoglu, “Diyet”, s. 478.

36 Ali Safak, “Ers”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 1995, c. 11, s. 307; Erdogan, Fikih
ve Hukuk Terimleri, s. 125. Ayrica malin ayipli olmasi halinde satig bedelinden disiilen miktara
ve bir mala verilen zarar nedeniyle orta ¢ikan noksanliga da ers denir.

367 es-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 59; Safak, “Ers”, s. 307.
38 Safak, “Ers”, s. 307.

39 Samil Dagci, “Hitkimet-i Adl”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 1998, c. 18, s. 463;
Mustafa Avci, Osmanh Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 3. Baski, Adalet Yayinevi, Ankara,
2018, s. 199; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 207; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 159.

370 Bu durumlarda daha gok manevi tazminat niteligindeki hiikiimet-i elem denilen ac1 bedelinin
6denmesine hitkkmedilir. Avci, Osmanh Ceza Ozel, s. 200.
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calismasina ne derecede engel teskil ettigi goz oniine almir.>"! Ozellikle magdurun
ekonomik gelecegine yaptigi etki bakiminda hiikiimet-i adl miessesesi yoksun
kalinan kari1 tazmin igin kullanilabilen bir miiessese olarak gorilebilir. Takdir
hakkina dayali bir miiessese olmasi nedeniyle de yoksun kalinan karin hesaplanip da
zarara gore bir tazminatin ongoriilmesi durumu bakimindan diyet ve ers-i mukadder
miiesseselerinden daha fazla yoksun kaliman kari tazmini saglayan bir miiessese

konumundadir.

Ek olarak deginmek gerekir Ki, yoksun kalinan kar ile ma’dimun satimi da
heniiz arada bir mal veya menfaat olmadig1 i¢cin her ne kadar birbirlerine benziyor
sekilde gortinseler de ikisi farkli miiesseselerdir. Ma’dimun satisinda heniiz ortada
olmayan fakat ortaya ¢ikmasi kesin veya yiksek ihtimalli olan bir mal ile ilgili
tasarruf s6z konusudur®”?, yoksun kalinan kar da ise heniiz ortaya ¢ikmamis meydana
gelmesi kesin veya yiiksek ihtimalli bir menfaat s6z konusudur. Aralarindaki
benzerlikten yola ¢ikarak ma’dimun satisini caiz goren Islam hukukgularmin
menfaatlerin tazminini de caiz gérmesi gerekir gibi bir degerlendirmeye ise salt bu
benzerlikle gidilemez. Ciinkii ma’dimun satig1 bir akit ¢ercevesinde gergeklesir ve
bu akdin meydana gelmemesi durumunda ise akdi sorumluluga veya durumuna gore
culpa in contrahendo sorumluluguna gidilebilir.®”® Oysa biz konumuz acisindan akit
dis1 sorumlulukla ilgili bir inceleme yapiyoruz. Bu nedenle bu iki konunun

arasindaki benzerlige deginmekle yetinilecek ayrintili inceleme yapilmaycaktir.
cce) Kisiye Verilen Zarar

Kisiye verilen zarar, bedensel zarar olarak da adlandirilir. Bir kisinin bir
basgkasini 6ldiirmesi, yaralamasi gibi durumlarin sonucunda diyet, ers ya da hiikiimet-
i adl seklinde birtakim maddi sorumluluklar ile tedavi masraflar1 gibi masraflar

nedeniyle mal varliginda meydana gelen azalmalar bu zarar tiiriiniin kapsamina girer.

37 Dager, “Hukiimet-i AdI”, s. 464; es-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 81; ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar,
€. 6,s.579 vd.

372 {smail, Bilgili, Islam Hukukunda Ma’diimun Satimi, 1. Baski, Desen Ofset Matbaacilik, 2011,
ss. 110 vd.

373 Bkz. Akman, Akdi Mesuliyet, s. 38 vd.; Sabahattin, Yiirekli, Is Hukukunda So6zlesme

Goriismelerinden Dogan Sorumluluk (Culpa In Contrahendo), Istanbul Universitesi Hukuk
Fakultesi Mecmuasi, ¢. LXXII, 2014, ss. 541-580; Eren, Borg¢lar Genel, ss. 1128 vd.
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Yani bu zarar tlirtinde bir sahsin hayatina, fizik ve ruh biitiinliigiine yonelik ihlalin
sonucunda olusan bir zarar s6z konusudur. Kisinin viicut biitiinliigliniin ihlal edilmesi
bir yargi kaynakli maddi sorumluluk veya tedavi masarafi gibi bir zarar
dogurmamissa, zarar yoksa sorumluluk yoktur genel prensibimiz dogrultusunda bu
halde de sorumluluk dogmaz.3"* Belirtmek gerekir ki dzellikle diyet, ers ve hiikemet-
i adl hem cezai hem de hukuki sorumluluk alanma giren maddi sorumluluklardir.®”
Ayrica kisiye yonelik fiillerde maddi zarar dogmamis olsa da manevi zarar dogmus

olabilir. Manevi zarar baglhig altinda bu zarar tiirii incelenecektir.

ddd) Tasmr ve Tasinmaz Mallara Verilen Zarar

aaaa) Tasinir mallara verilen zararlar

Islam hukukgular1 bir yerden baska bir yere tasinmasi miimkiin olan mallar
tasiir mal (menkul) olarak kabul etmislerdir.3’® Bu mallar érnek olarak hayvanlar,
Olciilebilen, tartilabilen mallar olabilir. Mecelle’de tasinir mal “Menkul, bir mahalde
mahal-i dhara nakli miimkiin olan seydir ki niikid®’" ve ur(iza®’® ve hayvanat ve
me’kildt ve mevziindta samil olur.®"® seklinde tanimlanmistir. Bununla birlikte
Islam hukukgular1 hangi mallarin tagmabilir dzellige sahip oldugu hakkinda goriis
birligine varamamislardir. Hanefi hukukgulara gore eger lizerinde bulunduklar: arsa
veya arazi ile birlikte s6z konusu oluyorlarsa bina ve agaglar, tasinmaz mal sayilirlar
ancak bu arsa ve araziden ayr1 olarak s6z konusu oluyorlarsa tagmir mal sayilirlar. 3%
Maliki hukukgular ise bina ve agaglarin sokulmeksizin nakledilmelerinin mimkin

olup olmadigma bakmislar ve eger sokiilmeden Once nakilleri miimkiin degil ise

374 Eren, Borglar Genel, s. 528; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 69; Ayan, Borglar Hukuku, s.
277; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 41; Kilicoglu, Borglar Genel, s. 312; Ayrica bkz. Fehim
Ucisik, “Ozel Hukukta Viicut Biitiinliigiiniin Thlali ve Oliim Hallerinde Maddi Zarar Hesabinin
Unsurlar1”, Destekten Yoksunluk ve Cismani Zararlarda Sorumluluk ve Tazminat,
Galatasaray Universitesi Yayinlari, Istanbul, 1996, s. 91 vd.; Murtaza Cali, Haksiz Fiilden Dogan
Tazminat, Giirsoy Basimevi, Ankara, 1968, s. 46 vd.; Biiyiiksagis, Maddi Zarar, s. 53.

375 Giimriikgiioglu, “Trafik Kazalar1”, s. 289, 290; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 137;
Hiiseyin Hatemi, islaim Hukuku Dersleri, 4. Baski, Siimer Kitabevi, Istanbul, 2012, s. 99.

376 Y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 133.
77 “Niikid, nakdin cem’i olup altin ve giimiisten ibarettir”’. Mecelle, madde 130.

318 “Uriiz, araz’n cem’i olup niikiid ve hayvéndttan ve mekildt ve mevziindttan baska olan metd’ ve
kumas emsali seylerdir.” Mecelle, madde, 131.

379 Mecelle, madde 128.
380 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, ss. 213,214,
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tasinmaz olarak degerlendirmisler, sekilleri degiserek de olsa nakilleri mumkinse
tasinir olarak degerlendirmislerdir.®®! Hanbeli hukukgular, araziden bagimsiz olarak
satilabilip, satilamamasma gore belirlemede bulunmuslar ve bu sekilde satilmasi
miimkiin olan mallar1 taginir mal olarak kabul etmislerdir. Safii hukukgular ise
araziye bagli olan mallar1 tasinmaz mal, araziden ayri olan mallar1 ise taginir mal
olarak kabul etmislerdir.®®?> Modern hukukta da tasinir mal tarifi Islam hukukuna
benzer bir sekilde yer almaktadir. Modern hukuka gore, 6zline zarar vermeksizin bir
yerden baska bir yere tasinabilen, tasinmaz miilkiyetine tibi olmayan mal tasinir

maldir.38

Islam hukukcular1 arasinda zararin tiirii gasp, itlaf, eksiltme, seklini
degistirme, ayipli hale getirme veya o maldan yararlanmadan mahrum birakma gibi
hangisi oldugu fark etmeksizin tasinir mallara verilen zararlarin sorumluluk
doguracagi hususunda ittifak vardir.3®* Ancak burada zarar verilen seyin yukarida da
bahsettigimiz gibi hukuken mal olarak kabul ediliyor olmasi gerekmektedir.
Yararlanmas1 dinen yasak olan veya dinen mal olarak goériilmeyen domuz, alkollii
icki gibi seylere verilen zararlar sorumluluk dogurmaz.®® Yararlanmasi dinen yasak
olmadig1 halde bazi mallarin zarara ugratilmalart durumunda sorumluluk yine
dogmayabilir. Bu durum 0Ozellikle sahipsiz mallarda gorunmektedir. Kendiliginden
biten otlar, dere, ¢ay, kuyu gibi yer alt1 ve yer iistii su kaynaklari ve ates gibi mallar
her ne kadar kullanimi yasak olmayan mallar iseler de, genellik, esitlik, serbestlik,
zarar vermemek ve icretsizlik ilkelerine tabi olarak herkesin ortak kullandigi®®,

kamuya ait olan ve 6zel miilk edinilemeyen mallarin kullanilmasindan dolay:

381 e|-Hafif, Hukuki islemler, s. 67.
382 y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 133.

383 Oguzman / Selici / Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, s. 10; A. Lale Sirmen, Esya Hukuku, 5.
Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2017, s. 11; Ayan, Esya Hukuku, c. 1, s. 42; Hasan Erman, Egya
Hukuku Dersleri, 7. Baski, Der Yayinlari,Istanbul, 2017, s. 4; Nusin Ayiter, Esya Hukuku, Savas
Yayinlari, Ankara, 1983, s. 5; Akintiirk, Esya Hukuku, s. 32; Turhan Esener, Kudret Gliven, Esya
Hukuku, 7. Baski, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2017, s. 44. Seldhattin Sulhi Tekinay, Sermet
Akman, Haltik Burcuoglu, Atilla Altop, Tekinay Esya Hukuku, 5. Baski, Filiz Kitabevi, Istanbul,
1989, c. 1,s. 23.

384 y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 133; Eser, Haksiz Fiil, s. 123.
35 K3asani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 5, 141, 145, c. 7, 141.

3% Bjlmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 186; Yaman / Calis, islam Hukukuna Giris, s. 298; Avci,
Hukuk Tarihi, s. 474.
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kullanan kisi sorumlu tutulmaz.®®¥’ Ancak bu tip mallar kaynaklarindan ayrilip
depolanirsa 6zel miilk konumunda olurlar ve bu durumda bu mallarin kullanimi
sorumluluk dogmasma neden olabilir. Ornegin kuyudan su alip kullanmak
sorumluluk dogurmazken, bir kisinin kuyudan su alip kovasinda bulundurmasi
durumunda bu kovadan su alip kullanan kisinin sorumlulugu dogar.®® Kamuya ait
olan bu mallarin kullaniminin kamu hizmetlerinin devamlili1 agisindan sorumluluk

dogurmasi gerektigi hususunda da goriisler bulunmaktadir.>®

bbbb) Tasinmaz mallara verilen zararlar

Taginirlart anlatirken degindigimiz taginmaz kavrami Mecelle madde 129°da
su sekilde diizenleme alani1 bulmustur: “Gayr-1 menkul, akar denilen ve ardzi misillii
mahal-i dhara nakli miimkiin olmayan seydir.” Modern hukukta da 6zline zarar

gelmeksizin bir yerden baska bir yere tasinamayan mallara tasinmaz mal denir.3%

Islam hukukcular1 arasinda tasimaz mallara verilen zararlarin sorumluluk
doguracag1 konusunda genel bir ittifak mevcuttur. Ancak buna ragmen bazi ihtilafh
meseleler de vardir. Thtilafli meseleler &zellikle tasinmazlarin gasp kapsaminda yer
alip almamasi ile ilgili olarak meydana gelmektedirler. Ebd Hanife ve EbQ Yusuf’a
gore gasp fiilinin tamamlanabilmesi i¢cin mal iizerinde gasip kendi zilyetligini temin
etmeli ayn1 zamanda malikin zilyetligini de kaldirmalidir. Bu goriis Hanefi
mezhebinde agirlikli olan goriistiir. Buna karsin Safii ve Hanbeli mezheplerinde gasp
fiilinin tamamlanmasi i¢in gasibin kendi gasp ettigi mal lizerinde kendi zilyetligini

kurmasinin yaninda malikin zilyetligini de gidermesi aranmamistir.>®* Bu goriis

387 Kullanim mubah olup sorumluluk dogurmayan mallar, Mecelle, 1234-1247 maddeleri arasinda

diizenlenmistir.

38 Mecelle madde 1249: “Her kim miibah olan seyi ihraz eylerse ona miistakillen malik olur.
Meseld, bir kimsenin abdesti veyahut fi¢1 gibi bir kab ile bir nehirden aldig1 su ol kab i¢inde
muhrez ve mahfuz olmakla ol kimsenin mali olur. Bagkasinin ondan intifa’a salahiyeti yokdur. Ve

sahibinin izni olmaksizin baskasi ahz ve istihlak ederse zamin olur.” Akgiindiiz, Karsilastirmalh
Mecelle, s. 280; Ilhan, Mecelle, s., 379.

389 Eser, Haksiz Fiil, s. 123.

390 Oguzman / Seli¢i / Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, s. 10; Sirmen, Esya Hukuku, s. 11; Ayan,
Esya Hukuku, s. 42. Erman, Esya Hukuku, s. 4; Ayiter, Esya Hukuku, s. 5; Akmtiirk, Esya
Hukuku, s. 32; Esener / Gliven, Esya Hukuku, S. 44. Tekinay / Akman / Burcuoglu / Altop, Esya
Hukuku, c. 1, s. 23.

391 Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, ss. 145, 146; Imber, Seriattan Kanuna, s. 226.
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ayrilig1 ise tasinmaz mallara verilen zarar neticesinde sorumluluk dogmasi hususunda
baz1 farkli sonuglara yol agmaktadir. Ebd Hanife ve Ebd Yusuf’a goére tasinmaz
mallar ve bu mallarda meydana gelebilecek olan fazlaliklar ve menfaatler gasp
fiilinin konusunu olusturamaz. Ancak Safii, Ahmed bin Hanbel, imam Malik ve
Muhammed bin Hasan es-Seybani’ye gore, gasp konusu mal iizerinde malikin
miilkiyetinin kalkmasi gerekmediginden otiirii tasinmaz mallarda gasp fiiline konu
olabilirler ve tasinmaz mallarin bu fiil nedeniyle ugrayacaklar1 zararlardan otiiri
zarar verenin sorumlulugu dogar. Bu ihtilafin 6nemli noktasi, Eb( Hanife ve Eb(
Yusuf’a gore taginmazlarda meydana gelen artma ve menfaatlerin gasp nedeniyle
tazmini gerekmez, ancak Safii, Ahmed bin Hanbel, Imam Malik ve es-Seybani’ye
gore tasinmaz malda meydana gelen artma ve menfaatlerin gasp nedeniyle zarara

ugramalar1 sonucu tazmini gerekir.3%2

Genel olarak taginmazlarin gasp durumundaki sorumluluk dogurmast ile ilgili
aciklamalar bu sekilde olmakla birlikte Bagdadi, Mecmau’d-Daméanat da Hanefilerin
belirli durumlarda taginmazlarin gaspa ugramalari neticesinde tazminlerinin gerekli
oldugunu belirttiklerini ifade etmistir. Bu durumlar, Muda’ nin vedia olan akar1 inkar
etmesi durumu, gasipin akari satip teslim etmesi durumu, sahitlerin hiikiim

verildikten sonra riic( etmeleri durumu ve akarin vakif arazisi olmasi durumudur.3®®
eee) Menfaatin Tazmini

Menfaat, maddi ve manevi kendisinden istifade edilen sey, yarar, hayir, cikar,
insani iyi olana ulastiran sey, kr manalarina gelmektedir.3% Menfaat, genel olarak
bir aynin kullanilmasiyla elde edilen fayda bir baska deyisle esyanin kullanilmasi ve

% geklinde tanimlanir. Ancak menfaat terimi, daha

semerelerinden yararlanilmas®
genis bir manayla {i¢ ayr1 menfaati kapsamina alacak sekilde kullanilir. Bu {i¢ ayri

menfaat tlrinden birincisi mallarin menfaatidir. Mallarin menfaati, bir malin

392 e|-Hafif, Hukuki Islemler, s. 61; Karaman, Mukayeseli, c. 2, ss. 448,449; Aydm, Tirk Hukuk
Tarihi, s. 388; Eser, Haksiz Fiil, 126; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 134; Avci, Hukuk
Tarihi, s. 516; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 327 vd.

393 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 126.

3% Hasan, Hacak, “Menfaat”, TDV Islim Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2004, c. 29, s. 131;
Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 360.

3% Yaman / Calis, Islam Hukukuna Giris, s. 288.
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kullanilmasi ve kendisinden istifade edilmesidir. Bir dikkdnda oturmak, buna érnek
verilebilir. Ikinci menfaat tiirii, erkegin kadindan cinsel agidan yararlanmasi
manasina gelen bud’ menfaatidir. Ugiincii menfaat tiirii ise, hiir kisinin bedeninin
menfaatidir. islam hukukunda bir kisinin bu sekilde yapma edimini ifa etmek icin
arada bir akit olarak ¢alismasi esya menfaatine benzetilerek ve hizmette bulunacak
kisinin menfaatine malik olma anlami tasidigindan bahisle kira akdine benzetilmis ve
aradaki akit kira akdi olarak ele almmistir.>*® Menfaatin bu tiiriine bu sekilde calisan

birinin bu ¢alismasindan istifade edilmesi 6rnek olarak gosterilebilir.

Menfaatin tazmini konusundaki goriisler, taginir ve tasinmazlara verilen
zararlar basglig1 altinda ele alinmis ve ileriki boliimde de incelenecektir. Bu nedenle
burada yeniden yukarida yapilan agiklamalar tekrar edilmeyecek bazi orneklere ve

ayrintiya girilmesi gereken yerlere deginilmekle yetinilecektir.

Hanefilerin menfaatleri mal kabul etmedikleri ve bunun sebepleri agiklanmig
ve ancak ileriki donemde Hanefi hukukgularin buna yetim mallari, vakif ve devlet
mallar1 ve kiralanmak i¢in hazirlanmis olan mallari istisna olarak kabul ettikleri ifade

edilmisti. Bununla ilgili 6rnek olarak Mecelle 596. maddesini burada ele alalim.

“Bir kimse bir mali sdhibinin izni olmaksizin isti’'mal etmis olsa gasp

kabilinden olarak menfa’atini 6demek lazim gelmez.

Fakat mal-1 vakif ya mal-1 sagir ise her halde ve mu’addiin li’l-istiglal ise

te’cil-i miilk ve akd olmadigi halde zamdan-1 menfa’at yani ecr-i misil lazim olur.”

Maddenin bu haline gére Hanefi mezhebinin goriisiine uygun olarak, bir evde
arada kira akdi olmaksizin bir siire oturan kiginin sahibine ecr-i misil 0demesi
gerekmez. Ancak bu ev bir kii¢lige veya vakfa ait olursa bu defa sahibine ecr-i misil
odenmesi gerekir.3®” Bu madde hicri 1340 tarihinde “Bir kimse bir mali sahibinin izni

olmaksizin isti’'mal etmis olsa ecr-i misil lizim olur.” seklinde degismistir.3% Bu

3% Hacak, “Menfaat”, s. 132.
%7 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 841 vd.; Eser, Haksiz Fiil, s. 172.
3% Akglindiiz, Karsilastirmah Mecelle, s. 172.
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degisiklikle beraber Hanefi goriisii yerine diger mezheplerin goriistiniin

benimsendigini anlamaktayiz.

Yukarida ifade edildigi tizere, Safiiler, Hanbeliler ve Malikiler ise menfaatleri
mal olarak kabul etmisler ve bu menfaatlere zarar veren bir fiilin vukuunda
sorumlulugun dogdugunu belirtmislerdir.*® Maliki alimlerden Satibi, maddi mallarin
Allah’tan (celle celaluhu) baska kimsenin miilkii olamayacagint ve rakabe
miilkiyetinin menfaat miilkiyetinden ayr1 olarak zarara ugramasinin bir sorumluluk
dogurmayacagini ifade eder. Buna bagli olarak sorumlulugun dogmasi i¢in menfaat
miilkiyetinin zarara ugramasi gerektigini, menfaatin olmayacagi yerde zararinda
olmayacagimi savunur.*®’ Safii alimler altin ve giimiis gibi alim-satimda bedel olma
6zelligine sahip olan paralarin zarara neden olan fiile maruz kalmalarini da menfaatin
tazmini kapsaminda gérmiislerdir. Buradan hareketle bazi Safii fakihler gasp edilen
paralarla ticaret mali satin alan kisinin elde ettigi kazancin, kazanci elde edene degil

paras1 gasp edilmis olana ait olacagini savunmuslardir.%*

Hanefiler haricindeki cumhuru fukaha menfaatlerin zarara ugrayacagini kabul
etmisler ve menfaatleri zarara ugratan fiilin sonucunda sorumlulugun dogacagini

belirtmislerdir.
fff) Normatif Zarar

Maddi zararin hesaplanmasi sonucunda magdur, zarara ugrayan seyin 6nemi,
manevi degeri gibi noktalar nedeniyle tatmin etmeyecek bir bedel ile karsilasilabilir
veya kisinin bu zarar nedeniyle tatile gidip rahatlamak gibi mahrum kalmis oldugu
bir hak s6z konusu olabilir. Bu gibi durumlarda maddi zarara ek bir de manevi zarar
ongoriilerek magdur tatmin edilebilir veya normatif zarar dedigimiz bir miiessese ile

maddi zararin daha dstiinde bir zarar belirlenip tazmin yoluna gidilebilir. Birgok

39 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 841; Karaman, Mukayeseli, c. 2, ss. 448,449;
Aydin, Turk Hukuk Tarihi, s. 388; Avci, Hukuk Tarihi, s. 516.

400 Ep( fshak es-Satibi, el-Muvafakat, 5. Baski, Iz Yaymlari, Istanbul, 2016, (Cev: Mehmet Erdogan)
c. 3,s.160-161, 166-167.

401 Eb{i Ishak Cemaleddin Ibrahim b. Ali b. Yasuf es-Sirazi el-Firlizabadi, el-Miihezzeb fi Fikhr’l-
Imami’s- Safif, Daru’l-Kiitibi’l-Iimiyye, Beyrut, 1995, c. 2, 201.
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hukuk sisteminde bu muessese kabul gérmezken, manevi zararin belirli sinirlamalara

tabi oldugu hukuk sistemlerinde kabul edilebilir.*%?

Normatif zarar anlayisi ile, bir esyanin kullanilamamasi, bir dinlenme
olanagindan veya isgiliciiniin zarar goérmesi sonucu c¢alisma imkanindan mahrum
kalinmasi, zarara neden olan olaydan Once yapilmis olan masraflar nedeniyle
ugranilan zarar veya farazi tedavi giderleri gibi giderler tazmin edilebilme imkani
bulmaktadir. Ornegin bir ev haniminimn zarar verici bir fiil nedeniyle belirli streli
olarak iglerini gérememesi ve bu siirecte ev isleri i¢in bir kisinin ¢alistirilmayip
ailenin diger fertlerince bu isin goriilmesi durumunda mal varliginda bir eksilme
meydana gelmemektedir. Ancak normatif zarar miiessesi sayesinde ev islerini
yiirliten kisinin bir zarara ugradigi kabul edilmekte ve bu zararin tazmini gerekli

gorilmektedir. 40

Normatif zarar miessesesi modern hukukta, Tirk hukuku ag¢isindan kabul
gbrmezken, Alman hukukunda kabul goérmektedir. Turk hukukunda ise aslinda
Tiiketicinin Korumasi1 Hakkinda Kanun’un 51/8’deki diizenlemesiyle normatif zarar

‘

uygulama alan1 bulmaktadir. Soyle ki, bu diizenlemede *“...paket tur diizenleyicisi
sozlesmenin hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesi nedeniyle tiiketicinin ugradigr her
tirlii zarardan sorumludur. Tiiketici bosa harcanan tatil zamani i¢in de uygun bir
tazminat talep edebilir...” seklinde ifadeler yer almaktadir. Ozellikle bosa harcanan
tatil zamani i¢in tazminat talep edilebileceginden bahsedilmesi normatif zararin da

bu diizenleme ile istenebilecegini ifade etmektedir.

Islam hukuku agisindan menfaatlerin tazmini ile ilgili olarak bahsettigimiz
goriislerde de goriilecegi tlizere tazmin edilecek olan zararin bir mal varliginda
azalmaya sebep olmus zarar olmasi gerekmektedir. Normatif zararin konusunu ise
mal varhigi igerisinde kabul etmenin dogru olmayacagini, buna bagli olarak mal

varhiginda bir azalmadan bahsedilemeyecegini, dolayisiyla boyle bir tazmin

402 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 134; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 319; Oguzman / Oz,
Borglar Genel, ss. 42, 43.

408 Kiligoglu, Borglar Genel, s. 319; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 42; Aylin Toker, Haksiz
Fiilin ve Haksiz Fiilden Dogan Maddi Tazminatin Unsurlari, (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans
Tezi), Ankara, 2017, ss. 29, 30.
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miiessesesine gidilmeyip manevi zarar kapsaminda bir ¢dziim bulunmasi gerektigini

diisiinmekteyiz.
0g99) Dogrudan Dogruya Zarar — Dolayh Zarar

Dogrudan dogruya zarar, dolayli zarar ayrimi, zarara neden olan fiil ile, zarar
arasinda kurulan illiyet bagina gore yapilmaktadir. Zarara neden olan fiilin uygun
sonucu olan zarar dogrudan dogruya zarar olarak tasnif edilirken, bu zarara bagh
olarak olusan ve bu zarardan dogan zararlar ise dolayli zarar olarak tasnif edilir.
Ornegin, kisinin viicut biitiinliigiine zarar verici bir fiil nedeniyle ortaya ¢ikan tedavi
masraflar1 dogrudan dogruya zarar olarak nitelendirilirken bu tedavi esnasinda illiyet
bagin1 kesen herhangi bir neden bulunmaksizin tedaviye bagl olarak ortaya ¢ikan
zararlar ise dolayli zarar olarak nitelendirilir.*®* Bu zararlar takip eden veya eslik
eden zararlar olarak da nitelendirilebilir. Bu tip zararlar i¢in dogrudan dogruya

zararlardir seklinde belirleme yapan yazarlar da bulunmaktadir.*%®

Zararin tazmini hususunda ise yalniz dogrudan dogruya zarara ugrayanlarin
boyle bir hakki oldugundan bahsedilebilir. Zarar1 doguran fiile maruz olan kimseden
bagka bir kimsenin de bu fiil nedeniyle zarara ugramasi durumunda yansima zarardan
bahsederiz. Yansima zarardan o6tiirii fail izerinde sorumluluk dogmasi i¢in ise hem
uygun illiyet bagt hem de hukuka aykirilik bulunmalidir. Dolayisiyla bir kisinin
6lmiis olmas1 nedeniyle ailesinin bu kisiden isteyecegi tazminat i¢in yansima zarar
durumu vardir denilebilir ancak 6lmiis olan bir kisinin alacaklilarinin alacaklari
yansima zarar kapsaminda degerlendirilemez ve bu durum da alacaklilarin tazminat
isteyebilmelerinden bahsedilemez.*® Bir baska deyisle bu son durum igin hem
hukuka aykiriliktan bahsedilmez, hem de uygun illiyet bagi icerisinde
degerlendirilemez ve fail bu nedenle sorumlu tutulamaz denilebilir. Tlliyet bag: ile

ilgili olarak ileride ayrintili inceleme yapilacaktir.

404 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 70; Eren, Borglar Genel, s. 529.
405 Eren, Borglar Genel, s. 529.

408 Kiligoglu, Borglar Genel, ss. 314,315; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 43; Eren, Borglar
Genel, s. 530. Hatemi / Goékyayla, Borclar Genel, ss. 131,132.
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Islam hukukunda ise yukarida bahsettigimiz gibi miibaseret ve tesebbiib
ayrimi s6z konusudur. Miibaseret yoluyla meydana ¢ikan bir zarar i¢in her zaman
dogrudan zarardir denilebilir. Ancak tesebbiib yoluyla ortaya ¢ikan zararlar dolayh
zarar olarak tanimlanabilir. Bu durumda da yukarida bahsettigimiz gibi sorumluluk
dogmasi i¢in kisinin uygun illiyet baginin yaninda hukuka aykirilik (teaddi) ve kast

(taammiid) de gerekir.
hhh) Menfi Zarar — Mispet Zarar

Bu sekilde zarar tasnifi ¢alisma konumuzun disinda bulunmakta, sézlesme
sorumlulugu durumunda s6z konusu olmaktadir. Kisaca tanimlayacak olursak,
mispet zarar, s6zlesmenin ifa edilmemesi nedeniyle meydana ¢ikan zarari, menfi
zarar ise sOzlesmenin kurulmamasi veya gecerli olmamasi nedeniyle ortaya ¢ikan

zarari ifade etmektedir.*%’

m) Somut Zarar - Soyut Zarar

Soyut zarar, somut zarar ayrimi daha ¢ok sorumlulugun dogmasinin ardindan
tazminatin hesaplanmasi ile ilgili bir ayrimdir ve c¢alisma konumuz disinda
kalmaktadir. Bu nedenle kisaca tanimlayip ayrintisina girilmeyecektir. Somut zarar,
zarar goren kisinin, zarara neden olan olayin ortaya ¢ikmamasindaki menfaatidir. Bu
durum tabi zarar veya siibjektif zarar olarak da adlandirilir. Soyut zarar ise, zarara
neden olan fiil nedeniyle telef olan malin piyasadaki degeridir. Bu zarar tiirii igin

objektif zarar da denilebilir.4%
b) Manevi Zarar

Manevi zarar, bir kisinin, kisilik haklarina, daha genel bir ifadeyle manevi
degerlerine kars1 yapilmis olan bir haksiz fiil neticesinde duymus oldugu aci, elem,

mahcubiyet olarak tanimlanabilecegi gibi, kisinin iradesi disinda manevi

407 Bkz. Akman, Akdi Mesuliyet, ss. 151, 152; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 71; Eren, Borglar
Genel, s. 530; Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 132.

408 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 71; Eren, Borclar Genel, s. 531.
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degerlerinde meydana gelen zarar seklinde de tanimlanabilir.*®® Zarara neden olan
fiilin yonelmis oldugu kisilik haklari ise iki béliimden olusur. Bunlardan maddi olani
kisinin bedensel biitiinliiglidiir, manevi olan1 ise kisinin seref ve haysiyet, isim, resim
gibi unsurlarinin biitliiniidiir. Kiginin viicut biitiinliiglintin ihlali maddi zarar kisminda
degerlendirilmis olsa da bu durum manevi zarara da yol acacag: i¢in burada da

degerlendirilebilir.

Islam hukuku, kisilerin sahsiyet haklarmi siki koruma altina almis ve bu
haklara bir saldir1 durumunda sert miieyyideler 6ngérmiistiir. Ancak manevi zararlar
nedeniyle bu miieyyidelerin sadece cezai mi olacagi yoksa maddi bir tazminat ile de
failin sorumlu tutulmas1 mi1 gerekecegi hususu ise tartismalidir.**® Ornegin fakihlerin
bir kismina gore, kisinin disinde bir fiil nedeniyle meydana gelen sararma
durumunda maddi bir zararin meydana gelmediginden bahsedilmis ve disin
fonksiyonlarmin yerinde oldugu goriisii ileri siiriilerek sorumlulugun dogmayacagi
belirtilmistir. Ancak Eb( Yusuf’un da savundugu goriise gore ise sararan diste, disin
eski giizelligi mevcut degildir ve bu nedenle buna neden olan fiil bir sorumluluk
dogurmaktadir. Bu icgtihada gore, manevi bir zarar da olsa tazmin imkani
bulunmaktadir.**! Bu manevi tazminata da ac1 bedeli denilen hiikiimet-i elem ad

verilmektedir.*12

Islam hukukunda manevi zararin hangi hallerde karsimiza ¢iktigim gérmek
icin bu tip fiillerin nasil yasaklanmis oldugu ve bazi 6rnekleriyle bu zarar durumu ele

alinacaktir.

Manevi tazminat ile korunan hukuki yararlardan ilki, kisilerin sahsiyet haklar

olarak belirtilebilir. Sahsiyet haklari ihlallerinden, daha ¢ok ceza hukukunu

409 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 24; Akintiirk / Ates, Borglar Hukuku, s. 91;
Eren, Borglar Genel, s. 531; Ayan, Borg¢lar Hukuku, s. 279 vd.; Sahin, Akinci, Bor¢lar Hukuku
Bilgisi, 7. Baski, Sayram Yayinlari, Konya, 2013, s. 137; Kiligoglu, Bor¢lar Genel, s. 313;
Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 40; Cali, Haksiz Fiil, s. 2; Ahmet Eksi, “Islam Hukukunda Bir
Manevi Tazminat Tiirii Olarak Hiik(imetii’l-Elem”, Islam Hukuku Arastirmalar1 Dergisi, sy. 21,
2013, s. 221.

410 Muvaffakuddin Ebd Muhammed Abdullah bin Ahmed ibn Kudime, el-Mugni ald Metni’l-
Mukni’, Dar’u’l-Fikr, Beyrut, 1992, c. 9, ss. 664, 666; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s.
138.

411 es-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 81; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 159.
42 Aycr, Osmanh Ceza Ozel, s. 200; Eksi, “Hiikiimetii’l-Elem”, s. 220.
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ilgilendiren viicut biitiinliiglinii, hareket 6zgiirliigiinii ihlal gibi boyutlariyla degil de,
manevi tazminat sorumlulugunu da doguracak kisinin seref ve haysiyetini, Ozel
hayatin gizliligini ihlal boyutlariyla burada bahsedielecektir. Kur’an-1 Kerim’de
kisilerin sahsiyet haklarina yonelen fiillerin yasaklandigina yonelik su ayetleri 6rnek
verebiliriz: “Namuslu kadinlara zina isnat edip sonra da dort sahit getiremeyenlere
seksen degnek vurun. Artik onlarin sahitligini asla kabul etmeyin. Iste bunlar fasik
kimselerdir.”*'® “[ffetli ve (haklarinda uydurulan kétiiliiklerden) habersiz mii'min
kadinlara zina isnat edenler, gercekten diinya ve ahirette lanetlenmislerdir. Islemis
olduklar: giinahtan dolayr dillerinin, ellerinin ve ayaklarinin kendi aleyhlerine
sahitlik edecekleri giinde onlara cok biiyiik bir azap vardir.***’ Kisinin namusu®™®
s0z konusu edilerek gerceklestirilen bir fiil, manevi zarara sebep olan fiillerin
basinda sayilabilir ve bu durum goriildigii iizere, Kur’an’da kesin bir emirle
yasaklanmakta*’® ve bu durum karsihginda sert bir mueyyide 6ngorilen had

suclarindan kazif (nitelikli hakaret) sugunu olusturmaktadir.**’

Cesitli hadislerde kisilerin sahsiyet haklarinin koruma altina alindigim
gérmekteyiz. Ornek olarak su iki hadisi gosterebilirizz “Eb( Hureyre'den
(radvyallahu anh) (rivayet edildigine gore) Rastilullah (sallallahu aleyhi ve sellem)
soyle buyurmustur: "Biiyiik giinahlarin en biiyiigii kisinin haksiz yere bir miisliimanin
serefine dil wuzatmasidir. Bir sovmeye karsilik iki defa sovmek de biiyiik
giinahlardandir.”® “Ibn Abbds (radiyallahu anh) “den rivayet edilmistir. Rasdlullah
(sallallahu aleyhi ve sellem) séyle buyurdu: “Bir adam bir adama ey Yahudi derse

ona yirmi degnek vurun yine bir erkege ey kadinlasmis erkek derse ona da yirmi

413 en-Nar, 24/4.
414 en-Nar, 24/23,24.

415 Namusun dokunulmazligina dair bkz. Buhari, ilim, 38; Hac, 133, Hudud, 10; Miislim, Hac, 147,
Kasame, 29, Birr, 32; Eb(i Davud, Edep, 35; ibn Mace, Menasik, 76.

416 By fiilin yasaklanmasina dair hadisler icin bkz. Buhari, Muharibin, 30; Mislim, iman, 145.
417 Aver, Hukuk Tarihi, s. 294; Aydin, Turk Hukuk Tarihi, s. 186.
418 Eb( Davud, Edep, 35.
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degnek vurun, yine her kim evlenmesi haram olan anne, teyze, hala gibi kimselerle

evlenirse onu da éldiiriin.””4°

Kisilerin sahsiyet haklar1 igerisinde seref ve namusu bu sekilde siki bir
koruma altinda oldugu gibi 6zel hayatin gizliligi de siki1 bir sekilde korunmaktadir.
Ozel hayatin gizliligi hususunda ise aklimiza ilk gelen kisilerin aileleriyle birlikte
veya yalmz olarak giivenli ve sirekli bicimde ikamet ettikleri yer olan*®
meskenlerinin dokunulmazlhigr gelmektedir. Meskenlerin dokunulmazlhig: ile ilgili
olarak Kur’an’da su ayetleri 6rnek cihetinden gosterebiliriz: “Ey iman edenler! Kendi
evilerinizden baska evlere, geldiginizi hissettirip (izin alip) ev sahiplerine selam
Vermeden girmeyin. Bu davranis sizin i¢in daha haywhdir. Diistintip anlayasiniz diye
size boyle 6giit veriliyor. Eger evde kimseyi bulamazsaniz, size izin verilinceye kadar
oraya girmeyin. Eger size, "Geri doniin" denirse hemen doniin. Ciinkii bu sizin igin

daha nezih bir davramistir. Allah, yaptiklarimizi hakkiyla bilendir.”**

Mesken dokunulmazligi ile ilgili olarak siinnetten ise su hadisleri 6rnek
gosterebiliriz: “...Bize Leys, Ibn Sihdb'dan tahdis etti. Ona da Sehl ibn Sa'd es-Saidi
(r.a.) soyle haber vermistir: Bir kimse Rasulullah'in (s.a.v.) kapisindaki bir delikten
iceriye bakmigti. O swrada Rasilullah'in (s.a.v.) elinde midra denilen demirden bir
tarak vardy ki, onunla basint kasiyordu. Rasilullah (s.a.v.) delikten miinasebetsizce
bakan o kisiyi goriince: "Eger senin bana bakiyor oldugunu daha énce bileydim, su
demiri goziine saplardim!" buyurdu. Ve yine RasGlullah (s.a.v.): "Izin isteme, ancak

g0z cihetinden kaniin yapilmistir!" buyurdu.*?2

Mesken dokunulmazlig ile ilgili sahebeden de bize 6rnek teskil eden bircok
uygulama nakledilmistir. Ornegin, Hz. Omer’in (r.a.) ¢6lde sicaktan korunmak icin
bir kadinin cadirina girmek icin arka arkaya izin istemesi ve ancak {igiinciisiinde

kadinin cadirina girebilmesi hadisesi, bize bu dokunulmazligin ehemmiyetini

419 Muhammed ibn Isa et-Tirmizi, Stinen-i Tirmizi Terciimesi, Konya Kitapgilik, Istanbul, 2007,
(Cev: Abdullah Parliyan), Hud(d, 29; ibn Mace, Hudad, 15.

420 Hamdi Déndiiren, “Mesken”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2004, c. 29, s. 316
421 en-Nar, 24/27, 28.

422 Buhari, Diyat, 22, istizan, 11; Miislim, Adab, 41, 43, 44(ilgili hadis ve benzer rivayetler); EbQ
Davud, Edep 126,127(ilgili hadis ve benzer rivayetler).
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gostermektedir.*?® Ayrica Hz. Omer’in (r.a.), bir evin icindekilerle goziinii dolduran
bir kimse fasiklik etmis olur s6zlerinden de anlamaktayiz ki, mesken dokunulmazligi
yalnizca fiili olarak, bir meskene girmekle degil ayn1 zamanda orayi izinsiz olarak

gormekle de ihlal edilebilir.*?*

Mesken dokunulmazliginin yani sira 6zel hayatin gizliligi kapsaminda yer
alan, kisilerin bagkalarinin bilmesini istemedigi aile iliskileri, yazigmalari, kisisel
saglik durumu ile ilgili bilgileri de Islam hukukunda koruma altma almmis ve
bunlarin arastirtlmasi ve yayilmasi yasaklanmistir. Buna 6rnek olarak: “Ey iman
edenler! Zannin bir¢cogundan sakimin. Ciinkii zannmin bir kismi giinahtir. Birbirinizin
kusurlarinmi ve mahremiyetlerini arastirmaywn. Birbirinizin giybetini yapmayin.
Herhangi biriniz 6lii kardesinin etini yemekten hoslanir mi1? Iste bundan tiksindiniz!
Allah'a karsi gelmekten sakimin. Siiphesiz Allah tévbeyi ¢ok kabul edendir, ¢ok
merhamet edendir.”*?® ayeti gosterilebilir. Ozel hayatin arastirilmasinin yasaklanmasi

¢

durumuna hadislerden de ornekler verilebilir. Ornegin: “-....Ebii Hureyre (r.a.) soyle
demistir: Rasulullah (s.a.v.) séyle buyurdu: "Sizleri zanndan sakindiririm. Ciinkii
zann, (hatira gelen) soézlerin en yalamidir. Birbirinizin eksikligini gormeye ve
isitmeye ¢alismaywniz, birbirlerinizin husisi ve mahrem hayatini arastirmaymniz. Bir-
birlerinize karsilikli kin beslemeyiniz, birbirinize arka dondiiriip yiiz ¢evirmeyiniz. Ey

Allah"in kullari! Birbirinize kardesler olunuz.”**®

C- UYGUN ILLIiYET BAGI

Illiyet genel olarak bir neticeyi ortaya cikaran fiil veya olay ile o netice

arasindaki sebep, sonug iliskisi olarak tanimlanabilir.*?’

423 Kurtubfi, el- Camiu, c. 12, s. 339.

424 Kurtubf, el- Camiu, c. 12, s. 346.

425 gl-Hucurat, 49/12.

426 Buhari, Feraiz, 1, Edep, 58; Tirmizi, Birr, 56. Ayrica bkz. Tirmizi, Birr, 85; Buhari, Edep, 57;
Eb( Davud, Edep, 37; ibn Mace, Hud(d, 5.

427 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 246; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 71; Avci, Hukuk
Tarihi, s. 195; Aydin, Tark Hukuk Tarihi, s. 392, Ayan, Borc¢lar Hukuku, s. 282; Eren,
Borglar Genel, s. 536; Kilicoglu, Borclar Genel, s. 320; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 45.
Akintiirk / Ates, Bor¢lar Genel, s. 91; Akinci, Borg¢lar Hukuku Bilgisi, s. 138; Deschenaux /
Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 26; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 179.
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Illiyet bag gerek hukuki, gerek cezai olsun tiim sorumluluk tiirlerinde biiyiik
oneme haiz, sorumlulugun dogmasi i¢in olmazsa olmaz bir sarttir. Belirtildigi gibi
hukuki sorumluluk icerisinde de hem akde dayali hem de akit dis1 kusur ve kusursuz
sorumlulugun dogmas igin gerceklesmesi zorunlu olan bir sarttir. Ozellikle kusursuz
sorumluluk hallerinde kusurun da aranmamasi nedeniyle sorumlulugun faile isnadini
tamamen bu sart saglar ve Ozellikle bu yoniiyle kusursuz sorumluluk hallerine
modern hukukta sebep sorumlulugu da denmektedir.*?® Onemine kisaca deginilen bu

bag farkli kavramlar da agiklanarak tanimlanacaktir.
1- Tlliyet Bagi Kavram

Illiyet bagi kavramim sebep, illet, determinizm gibi kavramlar1 agiklayarak
tanimlamaya c¢alisacagiz. Bu kavramlardan ilk olarak sebep kavramina deginelim.
Sebep kavrami, fikihta ve felsefede farkli sekillerde ele alinmistir. Sebep kavrami ele
aliirken felsefede determinizm fikri dogmus ve bu ¢ergevede ele alinmistir. Bu fikre
gore sebep ile sonug arasinda zorunlu bir bag mevcuttur ve her hadisenin bir sebebi
vardir. Bu da bizi illiyet prensibine gotiirmektedir.*?® Konumuz kapsami disinda
kaldig1 i¢in daha fazla bu kavrami agilmayacak olsak da, su husus belirtilmelidir ki,
illiyet bagi kurulmadan hangi tiirden olursa olsun sorumlulugun dogmamasi durumu
determinizm kavraminin sorumluluk hukukunda 6nemli bir esas teskil ettigini bize

gOstermektedir.

Fikihtaki tanimlar1 igerisinde ise Oncelikle fikih usuliindeki tanimina bakacak
olursak: Sebep icin, mevcudiyeti ile ser’i hiikkmiin mevcudiyetini belirleyen bir
nitelik tanimlamasi yapabiliriz. Buna gore kendi var olmas1 veya yok olmasi ser’i
hikmin de var olmasini veya yok olmasini gerektirecek olan unsur sebep olarak
karsimiza ¢ikar. Bu anlamiyla sebep vaz’i hiikiim bashig altinda incelenebilir.*3°

Fikih usulii agisindan sebep kavramiyla birlikte illiyeti anlamimiza yardimci olacak

48 Donmez, “Sebep”, s. 247; Eren, Borglar Genel, s. 536; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 45;
Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 135.

429 Tbrahim Kutluer, “Determinizm”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlar1, 1994, c. 9, s. 215.

430 Donmez, “Sebep”, s. 245; Zuhayli, Fikih Usilii, s. 145; EbQ Zehra, islam Hukuku Metodolojisi,
s. 59; Gazzali, Mustasfa, s. 206; Apaydmn, Islam Hukuk Usulil, s. 162; Erdogan, Fikih ve
Hukuk Terimleri, s. 497; Udeh, islam Ceza Hukuku, c. 1, s. 582.
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diger kavram ise illet kavramidir. Illet, genellikle hiikmiin amacini dogrudan yerine
getirdigi kabul edilen sarih ve istikrarli bir nitelik olarak tanimlanabilir.*3! fllet ve
sebep kavramlarinin muhteviyati ise fakihler tarafindan tartisilmistir. Bazi usulciiler
aklin, hiikiimle bu hiikmii gerektiren unsur arasindaki bagi kavrayabildigi
durumlarda illetten kavrayamadigi durumlarda sebepten bahsedilecegini sdylemisler.
Diger bir kismui ise sebebin illeti de kapsayacak bir muhteviyata sahip oldugunu ifade

etmislerdir.*3

Sebep kavramu fiiru fikihta ise dort farkli anlamda kullanilmistir. Illiyet
baginin tespiti icin miibaseret ve tesebbiib hallerinde ayr1 ayr1 bir degerlendirme
yapilabilir. Yukarida miibaseret ve tesebbiib halleri hakkinda bilgi verildigi i¢in
burada illiyet bag1 bakimindan gosterdikleri baz1 6zellikler dikkate alinacak ayrica
yeniden bilgi verilmeyecektir. Bu hallere gore de sebep kavrami dort farkli sekilde

ele alinmaktadir.

-Birinci anlaminda sebep, miibaseret kavraminin karsiti olan bir anlamda
yalnizca sart1**® kasteder. Buna gore tesebbiib halinin ve miibaseret halinin birlikte
bulundugu durumlarda tazmin sorumlulugu miibasirin iizerine dogar.*** Burada,

miibaseret haliyle illiyet, tesebbiib haliyle ise sart kastedilmis olur.

-Ikinci anlaminda sebep, illetin illeti anlaminda kullanilir. Buna gore drnegin,
silahin ateslenmesi sebep, kursunun kisiye isabet ederek onun 6liimiine yol agmasi

illettir. Burada sebep miibaseret hali olarak degerlendirilir.

431 Apaydin, Islim Hukuk Usulii, s. 159; ibrahim Kafi Donmez, “illet”, TDV islam Ansiklopedisi,
TDV Yaymlari, 2000, c. 22, s. 117; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 246; Akgindiz,
Osmanl Tarih ve Hukiik Istilahlar1 Kimusu, s. 582.

432 Donmez, “illet”, s. 117; Zuhayli, Fikih Usiilii, s. 145 vd.; Apaydm, islim Hukuk Usuli, s. 163;
Saban, Islim Hukuk Ilminin Esaslari, s. 343 vd.

433 Bir seyin var olmasi kendi var olmasina bagli olan ancak o seyin bir pargasi olmayan, varligma bir
etki veya sebep olmayan fiil veya vasif sart olarak adlandirilabilir. /Erdogan, Fikih ve Hukuk
Terimleri, s. 519; Zuhayli, Fikih UsQlii, s. 147; EbQ Zehra, Islam Hukuku Metodolojisi, s. 62;
Apaydin, Islam Hukuk Usulil, s. 165; Saban, islim Hukuk ilminin Esaslari, 349.

434 Mecelle m. 90: “Miibdsir yani bizzat fdil ile miitesebbib miictemi’ oldukda hiikm ol fdile muzaf
kilinir”; Karaman, Mukayeseli, ¢. 2, s. 462.
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-Uciincii anlaminda sebep, illetin kendisi olmasina ragmen sifati kendinden
sonra gelir. Kisinin zekat icin nisap miktar1 malinin olmasi ama {izerinden bir yil

gecmis olmamasi durumu 6rnek olarak verilebilir.

-Dordiincu olarak ise sebep, hiikiim dogmasimi gerektirici illet manasinda
kullanilmistir. Goriildiigii iizere bu anlamlar, sebep kavraminin fikih usuliindeki
anlamlarindan farkli olsalar da, fikih usuliindeki anlamlarindan yola ¢ikilarak elde

edilmislerdir denilebilir.**®

Modern hukuk acisindan illiyet kavrami aciklanirken oncelikle felsefi ve tabii
(mantiki) sebep kavramina deginilmistir. Bu kavramlardan felsefi sebep kavramina
gore sebep kavrami, neticeyi ortaya c¢ikaracak bir¢ok zorunlu sartin bir araya
gelmesiyle olusur. Tabiil gorlise gore ise neticeyi ortaya g¢ikaran sartlardan her biri
sebep olarak degerlendirilebilir. Bu kavramlardan felsefi sebep kavrami, bir kisinin
tim sartlar1 tek basma yerine getirmesi miimkiin olmadigi i¢in sorumluluk hukuku
bakimindan uygulama alani bulmaz. Tabii sebep kavrami ise, tiim sartlar
sorumlulugu doguracagindan sorumluluk ¢ok genis bir yelpazede degerlendirilmek
zorunda kalir ve bu nedenle bu kavraminda sorumluluk hukukunda uygulanma

kabiliyeti ortadan kalkar.*3®

Felsefi ve tabii sebep kavramlarinin yetersiz kalmasi iizerine illiyet bagini
aciklamak iizere bazi teoriler benimsenmistir. Bunlardan ilki sart teorisi ikincisi ise
uygun illiyet bagi teorisidir. Sart teorisine gbre meydana gelmis olan netice, bu
neticeyi meydana getiren biitiin fiillerle sebep sonug iligkisi igerisinde degerlendirilir
ve bu baglamda illiyet bagi kurulur.**” Bu teoriye gére zarara neden olan sart zorunlu
sarttir. Zorunlu sart icin ise, bulunmadig: takdirde, neticenin fiilen meydana geldigi
sekilde gerceklesmesi diisiiniilmeyecek olan sarttir denilebilir. Bu teoriye gore

sonucu meydana getiren biitiin sartlar birbirlerine esittirler ve bu 6zelligi nedeniyle

435 Gazzalf, Mustasfa, s. 207; Donmez, “Sebep”, s. 247.

436 Eren, Borglar Genel, s. 538.

7 Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 180; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 320; Eren, Borglar Genel,
s. 539; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 45; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 74,75; Hatemi /
Gokyayla, Borglar Genel, s. 137; Ayan, Borclar Hukuku, s. 282; Karahasan, Tazminat
Davalar, ss. 67, 68.
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bu teoriye sartlarin esitligi teorisi de denilebilir. Anlagilacag: iizere bu teoriye gore
biitlin sartlar degil, zararin dogmasina veya artmasina neden olan sartlar géz Oniine
almir. Ayrica hukuken énem arz etmeyen sartlar da yine hesaba katilmazlar. Ornegin
bir orman yanginina elindeki c¢ali parcasini atan kisinin fiili hukuken énem arz eden
bir sart olarak ele alinamaz. Bu teori yogun bir sekilde elestirilen bir teoridir. Cilinkii
bu teoriye gore sart ve sebep kavramlar1 birbirleriyle karistirllmaktadir ve sebebi
meydana getiren sartlardan her birine sebep adi verilmektedir. Bunun yaninda, bu
teoriye goOre zarara neden olan ¢ok uzak sartlar dahi illiyet bagi igerisinde
sorumlulugun dogmasina neden olan sebepler olarak ele alinabilir. Ayni1 zamanda bu
teori sartlarin her birini siibjektif bir sekilde zorunlu sart olarak ele almakta ve
objektiflikten uzak kalmaktadir.**® Bu nedenlerle bu teoriye katilmak pek miimkiin

g6ziukmemektedir.

Modern hukuktaki diger teori ise uygun illiyet bagi teorisidir. Uygun illiyet
bagi, somut olayda meydana gelmis olan tiirden bir neticeyi, yasam deneyimlerine ve
olaylarin normal akisina gore, niteligi ve ana hatlar itibariyle ortaya ¢ikarmaya genel
manada elverisli olan veya bu neviden bir neticenin meydana gelme ihtimalini
objektif bi¢imde artirmis olan zorunlu sart ile meydana gelmis netice arasindaki
iliskiye denir. Tanimdan da anlasilacag: lizere zararin dogmasina neden olmus olan
birden ¢ok sart var ise sorumlulugun tespiti i¢in bunlar arasinda en uygun olaniyla
nedensellik bagi kurulmahdir. Sart teorisi de uygun illiyet bagi teorisi de
sorumlulugu kurarken, uygun illiyet bagi teorisi aynt zamanda sorumlulugu
siirlandirmaktadir. Bu teoriye gore siibjektifligin degil objektifligin esas olmasi igin
hakimin yasam deneyimlerini objektif bicimde degerlendirmesi, uzmanligi gerektiren

konulardaysa bir bilirkisiye danismas1 gerekmektedir.*3

Genel bir ifadeyle, uygun illiyet bagi teorisiyle zarar ve fiil arasinda bagin
kurulabilmesi ag¢isindan hukuka aykir1 bir fillden meydana gelen zararlar1 ii¢ kisma

ayirarak bir belirleme de yapabiliriz. Bunlar; dogrudan hukuka aykir fiile baglh olan

438 Eren, Borglar Genel, s. 540; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 75,76; Karahasan, Sorumluluk
Hukuku, s. 181; Ayan, Borg¢lar Hukuku, s. 282.
439 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 76 vd.; Eren, Borglar Genel, ss., 540 vd; Oguzman / Oz,

Borglar Genel, ss. 45 vd; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 320; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s.
182; Ayan, Borglar Hukuku, s. 283; Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 139.
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zararlar, dogrudan hukuka aykir1 fiilden dogmus olmamakla birlikte aralarinda agik
bir yakinlik ve baglant1 bulunan zararlar ve hukuka aykir1 fiil ile iligkisi uzak olan
zararlar olarak smiflandirilabilir. Fail bu zararlardan dogrudan hukuka aykir1 fiile
bagli olanlariyla sorumludur. Dogrudan hukuka aykir1 bir fiilden dogmus olmamakla
birlikte aralarinda agik bir yakinlik olan zararlardan da failin sorumlu tutulmasi
gerekmektedir. Ancak fail hukuka aykir fiil ile iliskisi uzak olan zararlardan sorumlu

tutulamaz.*4°

Sebeplerin ger¢eklesmesine ragmen kimi zaman sonug sebebe baglanamaz ve
sebep ile sonug¢ arasindaki illiyet bagindan bahsedilemeyebilir. Bu durum Islam
hukuk metodolojisinde méni olarak adlandirilan, vaz’i hiikmiin*** bir ¢esidi olan

442

konuyla da alakahdir. Mani, hikkmiin sebebe baglanmasini veya sebebin

gerceklesmesini engelleyen bir unsurdur. Yani, sebep sekilsel agidan bulunsa ve
sartlar da gerceklesse de sonucun sebebe baglanamamasi durumuna mani denir.*3
Sonucun, ilgili sebebe baglanmamasi durumu sebeplerin ¢oklugu veya illiyet bagini

kesen hallerin varligi durumlarinda karsimiza ¢ikmaktadir.
a) Sebeplerin Coklugu

Bir zararin ortaya ¢ikmasinda birden ¢ok sebebin birlikte veya art arda etki
edip etmedigi, efer etki etmis ise etkisinin ne derecede oldugu, sorumlulugun
dogmas1 agisindan onem arz etmektedir. Etki etme durumlarina gore, sebeplerin
coklugu ile kast edilen biitiin sebepler degil, neticeyi meydana getirmeye elverisli

birden ¢ok sebebin varligidir. Bu sekilde birden fazla sebebin var oldugu durumlarda

440 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 457.

441 Zuhayli, Fikih Usiilii, s. 130; Saban, islim Hukuk ilminin Esaslar, ss. 303-305; Apaydin,
IslAm Hukuk Usulii, s. 157.

#2 Nuri Kahveci, “Islam Hukukun Gére Sorumlulugun Unsurlarindan lliyet Bagini Kesen Sebepler”
KSU Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, 2007, c. 10, s. 101.

443 Zuhayli, Fikih Usiilii, s. 150; Saban, Islim Hukuk ilminin Esaslar, s. 352; Apaydin, islam
Hukuk Usulii, s. 167; Halit Calis, islim’da Kolaylastirma ilkesi, 1. Baski, Ensar Yayinlari,
Istanbul, 2013, s. 109.
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hangi sebepler ile zararli netice arasinda illiyet baginin kuruldugunu tespit hususunda

birkag ihtimal s6z konusudur.*** Bu ihtimaller ayr1 ayr1 ele alinacaktir.
aa) Ortak illiyet

Zararin, her biri yalniz basina neticeyi meydana getiremeye elverigli olmayan,
birden fazla hukuken deger ifade eden sebebin bir araya gelmesi sonucunda ortaya
ctkmasi halinde ortak illiyetten bahsedilir.**® Bu illiyet bagmin hem miibaseret
halinde hem de tesebbiib hallerinde ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Ornegin hig birisi
yalniz bagma 0ldirici olmayan ama bir araya geldiklerinde olddrict bir hal alan
darbelerle bir adamin birden fazla kisi tarafindan 6ldiiriilmesi sonucunda miibaseret
halinde bu darbeleri vuran kisilerin hepsi sorumlu tutulacaktir.**® Birden fazla kisi
ortak olduklar1 bir duvari, bu hususta uyarilmis olduklar1 halde tamir ettirmemisler
ve bu duvarin tamir edilmemesinin sonucunda duvarin yikilarak bir zarara neden
olmasi durumunda, tesebbiib halinde verilmis olan bir zarar s6z konusu olur ve bu
kisiler hisseleri oraninda sorumlu tutulurlar.**” Hem miibaseret hem de tesebbiib
halinin ayn1 olayda bulunmasi halinde ise, hem miitesebbibi hem de miibasiri
sorumlu tutmak mimkindir. Ornegin bir kimsenin hukuka aykiri olarak agmis
oldugu bir kuyuya bir bagka kimsenin yaraladigi kisinin diiserek 6lmesi durumunda
her ikisinin de sorumlu tutulacag: ifade edilir.*® Ne yalniz basina kuyuyu agmak ne
de kisinin yalnizca yaralanmasi tek basina neticeyi meydana getirecek bir sebep
degildir ancak birlestiklerinde neticeyi meydana getirebilmislerdir. Burada dnemli

olan illiyet baginin kurulabilip, kurulamiyor olmasi durumudur.

Ortak illiyet “kusurlu ortak illiyet” ve “yalin ortak illiyet” olmak tizere iki

sekilde de karsimiza ¢ikabilir. Bunlardan kusurlu ortak illiyete gore faillerin kusur

44 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 78; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 48; Eren, Borglar
Genel, s. 546.

45 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 78; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 324, Oguzman / Oz,
Borglar Genel, s. 52; Eren, Borglar Genel, s. 546; Eser, Haksiz Fiil, s. 143; Karahasan,
Sorumluluk Hukuku, s. 186; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 83; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s.
285; Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 141.

46 {bn Kudame, el-Mugnf, c. 9, ss. 367-370.
447 es-Serahst, Mebs(t, c. 16, s. 12.
48 Bapdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 180.



115

acisindan da ortakligi s6z konusudur ve failler birbirlerinin davranislarindan
haberdardirlar. Ancak yalin ortak illiyet halinde ise faillerin ne birlikte hareket
iradesi vardir ne de birbirlerinin davraniglarindan haberdardirlar. Ortak illiyete 6rnek
olarak, iki kisinin ayni kisiye karsi yalniz basina o6ldiiriici olmayacak fakat
birlestiginde oldiriicii olacak Olgude zehri, birbirlerinden habersiz bir sekilde
vermeleri gosterilebilir. Birbirlerinden bu yonleriyle farklilik arz etseler de bu iki
halde de ortak illiyet bag1 kurulmus olur ve sorumluluk bu illiyet bagi ile birlikte

dogar.449

Ortak illiyet delil olarak IslAm hukukgular: tarafindan gosterilen en meshur
ornek, Omer bin Hattab’n (r.a.) bes veya yedi kisilik bir grubu, suikast sonucu bir
adami Oldiirmeleri neticesinde 6ldiirmesi ve eger ona San’a halki katilsayd: hepsini
oldirtirdim demesi hadisesidir.*°® Buna gore zararli bir neticede birden fazla sebebin
ortak illiyet bagi cercevesinde bulunmasi halinde bu sebeplerin her biri sorumlulugun

dogmasina neden olabilir.
bb) Yarisan illiyet

Zararin meydana gelmesinde her biri tek basina birbirlerinden bagimsiz
olarak neticeyi meydana getirmeye elverisli olan birden ¢ok sebebin birlikte etkili
olmast durumunda yarisan illiyetten soz edilir. Doktrinde bu kavrama miiterafik
illiyet veya birlikte illiyet de denilebilir.**! Yarisan illiyet halleri, her sebebin kendi
basina bagimsiz olarak sonucu meydana getirebilmesi bakimindan ortak illiyet
hallerinden ayrilir. Ornegin, bir kisinin yemegine iki farkli kisinin ayr1 ayr1 ldiiriicii
dozda zehir koymasi olayinda yarisan illiyetten bahsedilir. Ancak eger sebeplerden
biri zararli neticeyi, diger sebep gerceklestigi anda meydana getirmis bulunuyorsa bu

durumda yarisan illiyetten bahsedilemez. Ornegin, bir ava ates eden iki avcidan biri

4 A an, Bor¢lar Hukuku, s. 284; Eren, Borglar Genel, s. 547; Oguzman / OZ, Borgclar Genel, s.
Yy ¢ ¢ g ¢
52.

40 Muvatta, Diyetler, 1671.

451 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 84,85; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 52; Eren, Borglar
Genel, s. 458; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 324; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, s. 187; Ayan,
Borglar Hukuku, s. 284.
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bu av1 digeri vurmadan vurmus olsayd ikinci vuranin fiiliyle zararli netice arasinda

bir illiyetten artik bahsedilemeyecekti.*>?

Yarisan illiyet hallerinde faillerden her biri eger kendi davranisi olmasaydi da
zararli netice yine meydana gelecekti seklinde bir savunmada bulunamaz. Cinki bu
hallerde miiteselsil sorumluluk®? failler iizerine dogmus olur. Aksi durumda tiim
failler ayn1 savunma ile sorumluluktan kurtulurlar ve zarar, zarar gorenin iizerine

kalmis olur.***
cc) Secimlik illiyet

Meydana gelen zararli neticeyi, birden ¢ok sebepten yalnizca birinin ortaya
¢ikarmig olmasina ragmen, bu sebebin hangisi oldugunun bilinmedigi durumlarda
secimlik illiyetten bahsedilir. Yani bu durumda zararh netice mevcut sebeplerden biri
tarafindan meydana getirilmistir ancak bu sebebin hangisi oldugu bilinmemektedir.
Omegin, yol kenarnda otomobil carpmasi neticesinde bir kisinin yarali olarak
bulunmasi halinde, o yoldan gegen ii¢ ara¢ oldugu ve hepsinin bu c¢arpma fiilini
gerceklestirmis olabilecegi ancak hangisinin gergeklestirdiginin  bilinememesi
durumunda segimlik illiyetten bahsedilir veya birden fazla kisinin katilmis oldugu bir
kavgada yaralama fiilini kimin islediginin tespit edilememesi durumunda yine

secimlik illiyetten bahsedilir.**®

Secimlik illiyet halinde kural olarak sorumluluk s6z konusu olmamaktadir.
Ornegin  otomobil carpmasi Orneginde hicbir otomobil sahibi sorumlu
tutulmayacaktir ancak birden fazla kisinin karistig1 bir kavgada fail belirli olmasa da
zarar biitiinliik arz eden bir olayin pargasi konumunda oldugundan 6tiirli kavgaya

katilan herkesin sorumlu tutulmas1 gerekmektedir.*>®

42 Eren, Borglar Genel, s. 458.
453 Bkz. Akdoganer, Muteselsil Sorumluluk, s. 15 vd.
454 Eren, Borglar Genel, s. 548; Bilmen, Hukuki islimiyye, c. 7, s. 385.

45 Kiligoglu, Borglar Genel, s. 234; Eren, Borglar Genel, s. 549; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s.
53; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 30; Karahasan, Sorumluluk Hukuku, ss. 189
vd.; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 85 vd; Ayan, Borc¢lar Hukuku, s. 284.

4% Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 320; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 86,87; Oguzman / Oz,
Borglar Genel, s. 54; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 325; Eren, Borglar Genel, s. 549.
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dd) Oniine Gegen lliyet

Meydana gelen zararli neticeyi ortaya ¢ikarmaya elverisli birden ¢ok sebebin
bulunmasina ragmen, bunlardan yalniz birinin zararli neticeyi meydana getirmis
olmast durumunda Onlne gecen illiyetten bahsedilebilir. Se¢imlik illiyetten farkli
olarak burada hangi sebebin zarara neden oldugu bilinmektedir. Yarigan illiyetten
farkli olarak ise sebepler ayn1 anda degil, biri digeri veya digerlerinden Once
gerceklesmektedir. Oniine gegen illiyet durumunda, eger zarara neden olan sebep
mevcut olmasaydi dahi, diger sebep ayni zarar1 kesin olarak meydana getirmis
olacakt1. Oniine gecen illiyete farazi illiyet de denir. Zararli neticeyi meydana getiren
sebebe gercek sebep, eger gercek sebep olmasaydi neticeyi yine meydana getirecek
olan sebebe ise farazi sebep denir.**” Ornegin, kisinin otomobiline bomba
yerlestirilmis olmasina ragmen kisi otomobile binerken silahla 6ldiiriilmiis ve
ardindan bomba infilak etmistir. Bu durumda kisinin 6limiinden dolay1 illiyet bagi
silahin ateslenmesi fiili ile kurulur ve bombanin yerlestirilmis olmas1 ile kisinin
Olimii arasinda bir illiyet bagindan bahsedilemez. Bir kisinin yemegine 6limciil
dozda zehir katilmasi ve bu kisinin yemegi yedikten sonra silahla vurularak
oldiiriilmesi durumu da yine 6rnek gosterilebilir. Artik zehir katilmas: fiiliyle degil
silahla vurma fiili ile zararli netice arasinda illiyet bagi kurulacaktir. Bu gibi
durumlarda bir baska sebep mevcut sebebin Oniine gecerek illiyet bagini

kesmektedir.4°8

Oniine gegen illiyeti 6zellikle miibaseret hali ile tesebbiib halinin birlikte
bulunmas1 durumunda gérebiliriz. Ornegin, bir kisinin hukuka aykir1 olarak kazmis
oldugu bir kuyuya bir baskasmin bir ¢ocugu iterek Sliimiine neden olmasi halinde**
veya bir kimsenin hayvanlarin bulundugu ahirin kapisini agik birakmasi halinde, bir
baskasinin gelerek hayvanlar1 ahirdan ¢ikarip kagmalarina neden olmasi1 durumunda
hem miibaseret hali hem de tesebbiib hali birlikte bulunmaktadir. Her ne kadar ilk

Ornekte kuyuyu acan kisi, diger 6rnekte ise ahirin kapisini agan kisi zararli neticenin

47 Kiligoglu, Borglar Genel, s. 324; Eren, Borglar Genel, ss. 550 vd.; Oguzman / Oz, Borglar
Genel, s. 51; Karahasan, Sorumluluk Hukuku., s. 183; Ayan, Borglar Hukuku, s. 285.

48 Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 51, Kiligoglu, Borglar Genel, s324; Eren, Borglar Genel, s.
551; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 82.

459 es-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 183; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 178.
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gerceklesmesini istemis olsalar da netice bir bagkasinin dogrudan icra ettigi bir fiil ile
vuku bulmaktadir. Bu durumda miitesebbibin fiilinin illiyetinin 6niine miibasirin
fiilinin illiyeti gegmektedir ve miibasirin fiili gergcek sebep miitesebbibin fiili farazi
sebep olmaktadir. Bu hallerde sorumluluk miibasirin fiili {izerine dogar. Mecelle’de
de boyle durumlarda miibasirin sorumlu tutulacagi miitesebbibin sorumlu

tutulmayacag ifade edilmektedir.4¢

Ancak bu durumun aksi de miimkiin olabilir. Ornegin, yalanci sahitlerin
sahitligi {izerine davada hiikiim veren hakim, zararli neticenin dogmasina miibaseret
halinde sebep olmaktadir. Fakat bu durum da yargilama usulii kurallar1 da goz
oniinde bulunduruldugunda, hdkim yalanci sahitlerin bir aleti konumunda olmaktadir
ve sorumluluk hakimin tizerine degil hakimin bu hikm( vermesine neden olan
yalanci sahitlerin iizerine dogmaktadir.*®* Ikrahin s6z konusu oldugu durumda da
miibagirin iradi bir fiilinden bahsedilemeyecegi igin yine miitesebbibin sorumlu

tutulmas1 gerekecektir.*62

b) Fiilin Birden Cok Zarara Neden Olmasi

Bir fiilin birden fazla zarara yol agmasi, miiteselsilen baska zararlara neden
olmasi, durumunda fiil ile meydana gelen neticeler arasinda illiyet baginin kurulmasi
durumunda fail tiim zararli neticelerden otiirii sorumlu tutulacaktir.*®® Ornegin,
uyarilmis olmasina ragmen duvarini tamir etmeyen bir kisinin bahg¢e duvarimin
komsusunun bahge duvari ilizerine yikilmasi ve bu nedenle ikinci duvarinda yikilarak
bir bagkasinin malina zarar vermesi durumunda bir fiil ile birden ¢ok zararin ortaya
¢ikmasi hali s6z konusudur. Burada fiil ile ikinci zarar arasinda illiyet bagin1 kesen
herhangi bir neden bulunmamasindan dolayi, her iki zararli netice de birinci duvar
sahibine isnat edilmekte ve birinci duvar sahibi sorumlu tutulmaktadir. Eger ikinci

duvarin yikilmasinin ardindan sahibinin enkazini kaldirmamasi nedeniyle bir zarar

460 Mecelle madde 90: “Miibasir yani bizzat fiil ile miitesebbib miictemi’ oldukda hiikkm ol faile
muzaf kilimir. Mesel4, birinin tarik-i &mmda kazmis oldugu kuyuya digeri, birinin hayvanim ilka
ile itlaf etse o zdmin olup kuyuyu hafr eden kimseye zaman lazim gelmez.”

461 Kasant, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, s. 239; bkz. es-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 182,183.
42 ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 4, s. 88; Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, 176.
463 Eser, Haksiz Fiil, s. 150; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 385.
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meydana gelmis olsayd1 artik ilk duvarin yilmasi fiili ile illiyet baginin kesildiginden
bahsedilir ve sorumluluk ilk duvarin sahibi iizerine dogmaz, ikinci duvarin sahibi
sorumlu tutulurdu. Ancak ilk duvar bir baska duvar1 ytkmadan yikilmis olsaydi ve bu
enkazin kaldirilmamasi nedeniyle bir zarar meydana gelmis olsaydi yine ilk duvarin
sahibi, enkazin kaldirilmas: kendi yiikiimliiliigii oldugu i¢in sorumlu tutulurdu.*®*
Gerekli izinlerin alinmasinin ardindan, duvarin baska bir duvarin yikilmasina sebep
olmaksizin yikilmasi halinde, bu esnada bir zarara sebep olunmugsa bundan Otirl
sorumlulugun dogacagi ancak duvarin enkazinin kisinin miilkiinde oldugu ve kisinin

miilkiinde tasarrufunda serbest oldugundan bahisle bu enkaza ayag: takilarak telef

olan bir hayvandan 6tiirli, yap: sahibinin sorumlu olmayacag: ifade edilir.*®®
c) illiyet Bagim1 Kesen Sebepler

Ortaya ¢ikmis olan zararl netice ile icra edilen fiilin arasinda uygun illiyet
bag1 bulunmayabilir veya daha sonra meydana gelen bazi sebepler nedeniyle bu bag
kesilmis olabilir. S6z konusu sebep, olaylarin normal akismma ve genel hayat
tecriibelerine gore, somut olayda ortaya ¢ikan tiirden bir zararli neticeyi meydana
getirmeye elverisli degilse veya elverisli olsa dahi, meydana gelen baska bir sebep
nedeniyle bu sebep gbz ardi ediliyorsa, bu sebeple zararli netice arasinda uygun
olmayan illiyet bag1 vardir diyebiliriz. Uygun olmayan illiyet bagina, uygunsuzluk,

elverissizlik de denilebilir.*6®

Uygun olmayan illiyet bagi, ya sebeple zararli netice arasinda uygunlugun
yoklugu ile ya da uygunlugun kesilmesi ile s6z konusu olur. Uygunlugun yoklugu
durumunda zararli netice ile sebep arasinda tabi bir bag bulunuyor olsa da bu bag
uygun illiyet baginin sartlarmi tasimamaktadir. Ornegin, bir kisinin, kendisine bir yol
tarifi icin danisan bir bagka kisiye saka olarak yanlis yol tarif etmesi {izerine, bu
kisinin o yanlis yolda giderken bir otomobilin ¢arpmasi iizerine 6lmesi durumunda

sebep, her ne kadar zararli neticeyi meydana getirme noktasinda zorunlu kabul edilse

464 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 319; Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s183.
45 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 185.
466 Eren, Borglar Genel, s. 555; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 85.
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de bu zararli netice ile arasinda olaylarin normal akisit ve genel hayat tecriibesine

gore bir uygun illiyet bag1 yoktur.*’

Uygunlugun kesilmesi durumunda uygun illiyet bagimin yoklugu ise birinci
duruma goére =zararli neticeyi meydana getirmeye elverigli olan bir sebebin
bulunmasina ragmen, bu sebebin ortaya cikan bagka bir sebep nedeniyle goz ardi
edilmesi ve somut olayda elverisliliginin kaybolmasiyla s6z konusu olur. Oysaki
uygun illiyet baginin bulunmadigi ilk durumda sebep bastan itibaren elverissizdir.
Ayrica ortaya ¢ikan ikinci sebep ilk sebebin goz ardi edilebilmesi i¢in zararli neticeyi
meydana getirebilecek yeterli derecede siddetli bir sebep olmalidir.*®® Ornegin, bir
kisi bir bagkasinin tabanca ile vurmasi nedeniyle yaralanmis ama ambulansla
hastaneye kaldirilirken baska bir otomobilin ambulansa vurmasi sonucunda 6lmiisse
bu durumda tabancayla 6ldiirmek i¢in ates eden kisinin bu fiili ile 6lim neticesi
arasinda illiyet bagi kesilmis olur. Zararli netice ile uygun illiyet baginin
kurulamadigr durumlardaki sebepten Otlru fail sorumlu tutulamaz. Uygun illiyet
bagini kesen sebepler, miicbir sebep, zarar gérenin agir kusuru ve iiclincii kisinin agir

kusurudur.
aa) Mucbir Sebep

Miicbir sebep, kisinin kendisinin veya isletmesinin haricinde ortaya ¢ikan,
borcun veya gene bir davranis normunun ihlaline mutlak ve kaginilmaz bigimde yol
acan, Ongoriilmesi, Onlem alinmasi miimkiin olmayan, olaganiistii nitelikte bir
olaydir. Bu tamimdan yola c¢ikarak miicbir sebep bazi unsurlara ayrilarak

incelenebilir.46°

Beklenmedik olay igin ise yine benzer bir tanmim yapilabilir. Ancak

beklenmedik olay ile miicbir sebep arasinda bazi farkliliklar vardir ve bu farkliliklara

47 Eren, Borglar Genel, s. 555; Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 85.

48 Eren, Borglar Genel, s. 556; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 79; Karahasan, Sorumluluk
Hukuku, s. 183; Kemal Yildiz, islim Sorumluluk Hukuku, s. 86; Tandogan, Mes’uliyet
Hukuku, s. 79.

469 Akman, Akdi Mesuliyet, s. 181; Ayan, Borglar Hukuku, s. 285; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
325; Eren, Borglar Genel, s. 558; Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 139; Hatemi / Gokyayla,
Borclar Genel, s. 139; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 328, 464.
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gore taniminda baz1 degisiklikleri ihtiva etmesi gerekmektedir. Miicbir sebep mutlak
bir kagmilmazlik ve kars1 konulamaz bir yogunluk icerirken, beklenmedik hal genis
anlamda tesadiifi meydana gelen olaylar1 kapsamina alir. Miicbir sebep sorumlu olan
kisiden veya bu kisinin isletme ve faaliyetinden sadir olmayan bir olayken
beklenmedik hal sorumlu kiginin isletme faaliyetinden de sadir olabilir. Mcbir sebep
her zaman illiyet bagim1 kestigi halde beklenmeyen hal her zaman illiyet bagim
kesmez. Beklenmeyen halin illiyet bagimi kesmedigi durumlarda, bu hal zarari

40 Ornegin bir kurdun,

doguran ortak nedenlerden biri olarak ele alinir.
beklenilmeyen bir yer ve zamanda koyun siiriisiine saldirmast durumunda buna
cobanin engel olamamasi halinde beklenilmeyen bir hal mevcuttur. Eger ¢obanin
engel olabilme imkani var ise bu durumda illiyet bag1 kesilmezken ¢obanin engel
olabilme imkanindan s6z edilemezse illiyet bagmin kesildiginden bahsedilecektir.

Eger kurtlar bir siiri halinde saldirmis olsalardi, bu takdirde miicbir sebepten
bahsedilebilirdi.*™

aaa) Miicbir Sebebin Unsurlar:

aaaa) Olay

Zorunlu veya zorlayici bir olay olan miicbir sebep, dogal, sosyal ve hukuki
bir olay olarak karsimiza cikabilecegi gibi, beseri bir olay, davramis olarak da
karsimza cikabilir. Ornegin yildirrm diismesi, yogun bir firtina ¢ikmasi, deprem
meydana gelmesi gibi durumlar dogal olaylar olarak karsimiza ¢ikarken darbe, isyan,
savag gibi durumlar ise beseri olaylar olarak karsimiza ¢ikmaktadirlar. Siyasi amagh
bir genel grev sosyal bir olay olarak ancak sinirlarin kapatilmasi gibi bir durum ise
hukuki bir olay olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Bu olaylardan hangisinin miicbir
sebebe neden oldugu hangisinin olmadig1 noktasinda mutlak bir belirleme yapmak
uygun degildir. Nispi bir belirleme ile yani bu olaylar meydana geldikleri zaman
somut olaymn sartlarina gore bir degerlendirme yapilarak miicbir sebep olup

olmadiklar ifade edilebilir. Ornegin, kiralanmis olan bir otomobile diisen yildirim

470 Akman, Akdi Mesuliyet, s. 181; Eren, Borglar Genel, s. 558; Eser, Haksiz Fiil, s. 153; Ayan,
Borglar Hukuku, s. 286.

471 Akman, Akdi Mesuliyet, s. 181; Eser, Haksiz Fiil, s. 153.
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miicbir sebep olarak degerlendirilebilirken, yildirimin bir ucaga diismiis olmasi

miicbir sebep olarak degerlendirilemez.*"2

bbbb) Haricilik

Miicbir sebep, zarar verenden veya zarar verenin isletmesinden sadir olan bir
olay olmamalidir. Yani miicbir sebebin kaynagi, sorumlu kisinin sorumluluk alani
kapsaminda yer almamalidir. Haricilik unsuru, fonksiyonel bir anlamda
degerlendirilmelidir, faaliyet ve isletme kavramlar1 ise genis bir bigcimde
yorumlanmalidir. Ornegin bir isletmede kullanilan sanayi tiipiiniin patlamasi sonucu
bir is¢inin yagamini yitirmesi durumunda haricilik unsuru yoktur ve igveren sorumlu
tutulabilir ancak bir deprem sonucu igyerinin yikilmasi nedeniyle bir ig¢inin 6lmesi
durumunda artik haricilik unsurundan bahsedilir ve miicbir sebep vardir. Grev hakki
gibi is¢ilerin kullanimina hukuken olanak saglanmis bir hakkin kullanimi durumunda
haricilik unsuru olmadigi i¢in miicbir sebepten s6z edilemezken, siyasi grev gibi
mesru  olmayan bir grevin uygulanmast durumunda haricilik durumunun
mevcudiyetinden ve miichir sebepten bahsedilebilir.*”® Ayrica belirtmek gerekir ki,

beklenmedik halde olay sorumlu kisinin isletme ve faaliyetinden de sadir olabilir.
ccce) Bir Borca veya Davranis Normuna Aykirihk

Zarar veren, miicbir sebep nedeniyle bir borca veya genel bir davranig
normuna aykir1 hareket etmis olmalidir. Ornegin, normal hava kosullarida yola
¢ikan bir soforiin bir anda kar ve dolu firtinasina tutulmasi sonucu iizerinden gegtigi
kopriiniin yikilmasi ve yolcularin zarar gérmesi olayinda, yolcularin zarara ugramasi

bir davranis normuna aykirilik olarak degerlendirilir.*’

dddd) Kagimilmazhk

Micbir sebepten s0z edebilmek igin en Onemli unsur olarak karsimiza

kaginilmazlik unsuru c¢ikar. Bu wunsur karst konulamazlik ve Onlenemezlik

472 Eren, Borglar Genel, ss. 558,559; Ayan, Borglar Hukuku, s. 285.
473 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 328, 464; Eren, Borg¢lar Genel, ss. 559, 560.
474 Kahveci, “illiyet Bagim1 Kesen Sebepler”, s. 104.
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kavramlarini da kapsayan bir unsurdur. Kaginilmazlik ile her tiirlii 6nlemin alinmis
olmasina ragmen, sozlesmeden dogan bir norma veya herkese ddev yiikleyen genel
bir davranis normuna aykirilik hali kastedilir. Yani alinan biitiin tedbirlere, mevcut
olan biitiin imkan ve araglara ragmen miicbir sebebin sonucunun dnlenemez olmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla kagmilmazlik i¢in mutlak ve objektif bir unsurdur
diyebiliriz.*™

Mutlak ve objektif bir unsur olmasi nedeniyle kagmilmazlik unsuru
degerlendirilirken sorumlu sahsin kisisel ve mali durumu nazara alinmaz ve bu neden
beklenmedik hal ile miicbir sebebi birbirinden ayiran en onemli nedenlerdendir.
Ciinkii beklenmedik halde kacinilmazlik sadece sorumlu kisi agisindan yani nispi
olarak degerlendirilirken, miicbir sebepte mutlak ve objektif bir bigimde
degerlendirilir.*’® Ornegin yola konulmus olan ates koziinii, riizgarm alip gotiirmesi
ve gotiirdiigii yerde yangina neden olmast durumunda atesi koyan kisi sorumlu
olmayacaktir ancak riizgarli bir giinde bu olay meydana gelirse artik kozii koyan
kisinin bunu Ongérmesi ve karsi koymasi gerekirdi degerlendirmesi yapilarak

sorumluluguna gidilir.*"’

eeee) Ongorilmezlik

Bir olayin miicbir sebep olarak ele alinabilmesi i¢in tasimasi gereken
unsurlardan biri de éngoriilmezlik unsurudur. Ongériilmezlik ile olaymn kendisinin
onceden Ongoriilememesi degil, bu olayin sonuglarinin 6nceden Ongoriilememesi
ifade edilir. Ciinkii kimi zaman olaym kismi de olsa 6ngorulmesi miimkiin olabilir.
Ongoérmeme kusura iliskin bir nitelik oldugu icin 6zellikle kusursuz sorumluluk
acisindan miicbir sebebin bir unsuru olarak ele alinmasi tartismalidir. Dolayisiyla
ozellikle kusursuz sorumluluk halleri agisindan 6ngérmeme unsurunu kaginilmazlik
kapsaminda ele almanin daha uygun oldugunu diisiiniiyoruz. Ayrica dngoriilemeyen

olaym olaganiistii bir olay olmasina da gerek bulunmamaktadir. Miicbir sebebi

475 Eren, Borglar Genel, s. 560; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 465.
476 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 465; Eren, Borclar Genel, s. 561.

477 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 311; es-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 23; Bilmen, Hukuki islamiyye,
c.7,s. 387.
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gerektirecek olan bu olayin biiyiik bir siddet ve yogunluk ile gergeklesmis olmasi

yeterlidir. 4’

bbb) Miicbir Sebebin Hiikiim ve Sonuclari

Borg iliskisine aykir1 davranan veya bir zararli neticeye neden olan kisi,
miicbir sebebi ispat ettigi takdirde sorumluluktan kurtulur. Cilinkii miicbir sebep
durumunda illiyet bag kesilmektedir ve bundan dolayr artik sorumlulugun
unsurlarindan biri eksilmekte ve sorumluluk dogmamaktadir. Miicbir sebep kural
olarak, sorumlu olan sahsin kusurunu ortadan kaldirir. Kusurun bulundugu yerde
miicbir sebep, miicbir sebebin bulundugu yerde ise kusur son bulur. Ciinkli kusur
kavrami ile miicbir sebebin unsurlari arasinda saymis oldugumuz haricilik,
ongoriilmezlik ve kaginilmazlik unsurlar1 bir arada bulunmaz.*’® Ornegin, bir iscinin
elinde bulunan malin o iscinin elindeyken bir yangin, deprem gibi kacinilmasi
mimkun olmayan bir halde telef olmasi durumunda is¢inin tazmin sorumlulugu
bulunmamaktadir. Bu durum isginin ecr-i miisterek®®® veya 6zel is¢i olup
olmamasina gore de tartisilmigtir. Bir baska ornek olarak ise, kaptanin veya
miirettebatinin bir kasti olmaksizin gemide meydana gelen yangin gosterilebilir.
Kaptanin yapmis oldugu bir manevradan 6tiirii mallarin telef olmasi durumunda
kaptan sorumlu tutulacaktir ancak mallarin telefi gemide ¢ikan bir yangindan veya
meydana gelen siddetli bir firtinadan kaynaklaniyorsa artik kaptanin veya
miirettebatin sorumluluguna gidilemeyecektir.** Mecelle madde 919°da da “Bir
mahallede harik vuku’ bulmakla bir kimse bir haneyi sahibinin izni olmaksizin yikip
da orada harik munkati’ oldukda eger emr’i veliyyii’l emr ile yikilmig ise zamdn
lazim gelmez ve eger hod-be-hod yikmis ise zdamin olur.” denilerek, mucbir sebebin

bulundugu bir durumda sorumlulugun dogmayacag: 6zel olarak diizenlenmistir.

478 Eren, Borglar Genel, s. 562.
479 Eren, Borglar Genel, ss. 562,563; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 468.

480 Ecr-i Miisterek, (Ortak Isci), Terzi, ayakkabici gibi birden fazla kisiden is kabul eden kisidir. es-
Serahsi, Mebs(t, c. 15, s. 80; Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 111.

481 es-Serahsi, Mebsat, c. 15, s. 80,81. Ibn Kudame, el-Mugni, c. 9, s. 578; Bagdadi, Mecmau’d-
Damanat, s. 149.

482 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 2, s. 1695.
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bb) Zarar Goérenin Kusuru

Zarar gorenin kusuru, micbir sebepteki duruma benzerlik gosteren bir
durumdur. Burada da zarar veren kisinin gergeklestirmis oldugu olay, aslinda niteligi
bakimindan zararli neticenin ortaya ¢ikmasina elverisli bir olaydir ancak, zarar géren
kisiye isnat edilebilecek olan kusurlu bir davranig bu ilk olayin goz ardi edilmesine
neden olmaktadir. Zarar gorenin kusurunun tamamen ilk olaym géz ardi edilmesini
gerektirebilmesi icin illiyet bagin1 tamamen kesen bir nitelikte olmas1 gerekmektedir
ve bu duruma tam kusur da denilir. Ancak zarar gérenin kusuru her durumda illiyet
bagin1 tamamen kesmemekte bazi durumlarda ortak bir sebep olmaktadir. Bu
durumlarda ise zarar gorenin kusuru, zarar verenin sorumlulugunu tamamen ortadan
kaldirmasa da bu sorumlulukta hafiflemeye neden olur. Ornegin kagirilarak tecaviize
ugrayan ve ardindan agir yaralanan kisinin intihar etmesi durumunda kisinin intihar
fiili 6liim sonucuyla zarar verenin davranigi arasindaki illiyet bagini kesmektedir ve

6liim sonucunda 6tiirii artik zarar verinin sorumlu tutulmamasini gerektirmektedir.*®3

Zarar verenin gerceklestirdigi ilk olay zararli sonucun dogmasina elverisli bir
olay olmalidir. Ancak zarar gorenin fiili nedeniyle zararli neticeyle bu olayin illiyet
bag1 kesilmis bulunmalidir. Tlk olay1 gerceklestiren kisiyi sorumlu tutmama fikri ayni
zamanda ahlaki bir diisiincenin eseridir. Bu diislinceye gore hi¢ kimse kendi kusuru
neticesinde ortaya ¢ikmis olan bir zarar1 bir bagkasina yiikleyemez ve bu zarar

nedeniyle bir bagkasini sorumlu tutamaz.*8*

Zarar gorenin kusurunun illiyet bagini kesmesi, zarar verenin de zarar gorenin
de sorumlulugunun miibaseret halinde oldugu durumlarda karsimiza ¢ikabilecegi
gibi, zarar verenin tesebbiib halinde sorumluluguna, zarar gorenin ise miibaseret

halinde sorumluluguna gidildigi durumlarda da karsimiza ¢ikabilir.*®® Ornegin, bir

483 Nuri Kahveci, “Sorumluluk Hukuku Agisindan Zarar Gérenin Kusurunun Hukuki Sonuglar”, Din
Bilimleri Akademik Arastirma Dergisi I1, sy. 3, 2002, ss. 132, 133, 135, 136; Eren, Borg¢lar
Genel, s. 564; Akinci, Bor¢lar Hukuku Bilgisi, s. 140; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 325; Ayan,
Borclar Hukuku, s. 286; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 36; Hatemi / Gokyayla,
Borglar Genel, s. 138; Sakir Berki, Bor¢lar Hukuku Umumi Huktmler, 3. Baski, Yargicoglu
Matbaasi, Ankara, 1962, s. 141; Kahveci, “illiyet Bagim Kesen Sebepler”, s. 106.

484 Eren, Borglar Genel, s. 564.
485 Kahveci, “Zarar Gorenin Kusuru”, ss. 136, 137.
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kimse su dokulen yoldan kasten geger ve bu gegis esnasinda diiserse, suyu doken

486 yeya bir kimse umuma ait bir yolda agtig1 bir

kisinin sorumluluguna gidilemez
kuyuya =zarar goOrenin isteyerek atlamasi durumunda kuyuyu acgan kisinin
sorumluluguna artik gidilemeyecektir.*®” Birbiriyle kavga eden iki kisiden birinin
cebinde bulunan kiymetli bir malin bu kavga esnasinda yere diismesi ve diislirmiis
olan kiginin alma imkani oldugu halde bu mali almamasi durumunda artik kavga
sirasinda o malin diismesine neden olan kavga ettigi kisinin illiyeti, diisiiren
kimsenin menfi fiiliyle kesilmistir. Dolayisiyla zarar gorenin kavga ettigi kisi o mal

nedeniyle sorumlu tutulamaz.*e®

Zarar gorenin davramiginin illiyet bagini kesecek yogunlukta olmadigi
durumlardan ortak illiyetten bahsedilecegini ve artik ilk olay1 gergeklestiren kisinin
yani zarar verenin sorumlu tutulmamasindan bahsedilemeyecegini ancak
sorumlulugunun hafifletilecegini séylemistik. Bu duruma su 6rnegi verebiliriz. Bir
kuyu ingaatinda ¢alisan dort is¢inin ¢aligmalart sirasinda kazdiklari topragin kaymasi
nedeniyle aralarindan birinin 6lmesi durumunda sorumluluklari belirlenirken
O0demeleri gereken tazminat doérde boliiniir ve her bir is¢i, lizerine diisen miktar1 vefat
eden iscinin velilerine teslim eder. Ornekte goriildiigii {izere vefat eden is¢inin fiilide

hesaba katilarak sorumluluk dérde béliinmiistiir.*8

cc) Uciincii Kisinin Kusuru

Uciincii kisi kavramiyla, zarar goren, zarar veren ve bunlarin davranislarindan
sorumlu olduklar1 sahislar haricindeki kisiler kastedilir. Ugiincii kisi, fiillerinden

sorumlu oldugu kisilerin vermis olduklar1 zararlardan dolay1 da sorumludur.**

Zarar gOrenin kusurunda oldugu gibi, {iglincli kisinin kusuru oldugu
durumlarda da illiyet bag1 kesilebilir. Ugiincii kisinin kusuru nedeniyle illiyet bagmin

kesilebilmesi i¢in, Oncelikle zarar veren zararli neticeyi meydana getirmeye elverisli

486 Merginanf, El Hidaye, c. 4, s. 312.

487 es-Serahsi, Mebs(t, ¢. 27,s. 16; Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, s. 274; Bagdadi, Mecmau’d-
Damanat, s. 180.

488 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 146.

489 es-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 6; Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 180.

4% Eren, Borglar Genel, s. 568.
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bir olay1 gerceklestirmis olmalidir ve tiglincii bir kisi bu olayin géz ardi edilmesini
gerektirecek yogunlukta bir kusurlu davranisi gerceklestirmelidir. Bu halde de zarar
gorenin kusurunda oldugu gibi eger l¢iincl kisinin kusurlu fiili, ilk olayla zararh
netice arasindaki illiyet bagini kesecek yogunluktaysa, ilk olayr gergeklestiren kisi
sorumlu tutulmayacaktir bu tam kusur hallerinde uygulanir. Ancak eger lgiincii
kisinin fiili ilk olay1 goz ard1 etmeye yetecek yogunlukta degilse, bu durumda ortak

illiyetten bahsedilecektir ve her iki kisinin de sorumluluguna gidilecektir.*%

Ucgiincii kisinin kusuru olmasina ragmen bazi durumlarm 6zelliginden &tiirii,
illiyet bag1 kesilmeyebilir. Ornegin, ugak isletmeleri, atom tesisleri, boru hatlar1 gibi
isletmelerde tigiincii kisinin kusuru nedeniyle zararli bir netice meydana gelmis olsa
da bu isletmelerin barindirdiklar1 yiiksek tehlike isletme sahiplerinin almalari
gereken Onlemlerin seviyesini de arttirmistir ve ti¢lincli kisinin kusuru nedeniyle
sorumluluklarindan kurtulmalarma imkan vermemistir. Ornegin, bir ucaga elinde
bomba koyarak veya elindeki silahla ug¢agi diisiiren bir {iclincii kisiyi isaret ederek
ucak sirketi sorumluluktan kurtulamaz. Bu gibi hallerde ii¢lincii kisinin kusuru

isletmelerin illiyet bagini kesecek yogunluga erisemez.4%2

Uciinci kisinin kusuru ile illiyet bagmin kesilmesi hallerine 6rnek olarak, bir
kisinin koymus oldugu tasin bir baskasi tarafindan kaydirilmasi ve bu tagin birinin
6liimiine yol agmas1 durumunda bir baskas1 tas1 kaydirarak, yerini degistirdigi i¢in
ilk kisinin yapmis oldugu fiil ile zararli netice arasinda illiyet bagi kesilmistir ve
sorumluluk tas1 kaydiran kisinin iizerine dogmaktadir.**® Bir kimsenin agmis oldugu
kuyuya bir baskas1 tarafindan itilerek bir kisinin diisiiriilmesi durumunda sorumluluk
kuyuyu agan kisinin degil, kuyuya birini iten kisinin iizerine dogmaktadir.*** Bir
kimsenin bir hayvani idare ettigi sirada bir bagkasinin hayvana vurmasi veya

diirtmesiyle hayvam tirkiitmesi halinde bu hayvan lirkmesinin etkisiyle bir zarara

491 Eren, Borglar Genel, s. 566; Akinci, Bor¢lar Hukuku Bilgisi, s. 140; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s.
286; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 37; Kiligoglu, Borg¢lar Genel, s. 325; Hatemi
| Gokyayla, Borglar Genel, s. 139; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 329.; Kahveci, “Illiyet
Bagim Kesen Sebepler”, s. 108.

492 Eren, Borglar Genel, s. 567.

493 Merginanf, EIl Hidaye, c. 4, s. 313.

49 es-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 16.
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neden olsa bu zarardan hayvani idare eden kisi degil, kendi kusurlu fiiliyle hayvani

tirkiiten kisi sorumlu olacaktir.*%®

D- KUSUR

Kusura dayanan sorumlulugun 6nemli bir sarti da zarara neden olan hukuka
aykirt fiilin islendigi sirada failin kusurlu olmasidir. Yani kusura dayanan
sorumlulukta, sorumlulugun kaynagi kusurlu bir fiilin bulunmasidir. Bu fiil mesru
sayillan hareket tarzindan ayrilmakla ortaya ¢ikabilecegi gibi hukuka aykiri bir
sonucun dogmamasi i¢in gerekli kaginma iradesinin gosterilmemesi durumunda da

ortaya ¢ikabilir.*%®

1- Kusur Kavrami

Kusur agik bir sekilde tarifi yapilmamis olan bir kavramdir. Modern hukukta
daha genis ve kapsamli bir tarifi yapilmis olan kusur kavraminin, ihmali de
kapsayacak bicimde islam hukukundaki taammiid veya hata kavramma karsilik
olarak kullanilmis oldugunu soyleyebiliriz.*®” Taammiid kavramu, bir fiilin bilerek ve
istenerek yerine getirilmesi olarak tanimlanabilir.**®® Taammiid kelimesinin kokii olan
amd kelimesi ise bir seyi istemek ve ona dayanmak manasina gelmektedir. Nitekim
Kur’an’da bu anlamlarda kullanilmistir.**® Taammiid o6zellikle kusur cesitleri
anlatilirken kast kavrami igerisinde ele alinacaktir. Hata kavrami ise kisinin dikkat
etmesi gereken bir hususta ihmal gostermesi veya taksirli bir bicimde bir fiili
islemesi anlamlarinda kullanilmistir. Kusur kavrami taammud ve hata kavramlariyla
iliskili oldugu kadar teaddi kavramiyla da iliskili olan bir kavramdir.>® Ancak teaddi
kavrami1 daha ¢ok hukuka aykirilik kavramia karsilik kullamilan bir kavram

oldugundan 6tiirli buna dair agiklamalar hukuka aykirilik baslig: altinda yapilacaktir.

4% Merginant, EIl Hidaye, c. 4, s. 326 vd.

4% Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 465; Eser, Haksiz Fiil, s. 72; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 326;
Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 151; Ahmet Akman, “Hekim Uygulamalart ve Hukuki
Sorumluluk”, Bahg¢esehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, c. 13, sy. 169-170, s. 188.

497 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 465; Yerlikaya, “Teaddi”, s. 28.

498 Ali Safak, “Kasit”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, c. 24, 2001, s. 559; Erdogan,
Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 531.

49 o|-Fecr, 89/7, en-Nisa, 4/93, el,Ahzab, 33/5; el-Isfahani, Miifredat, s. 685.
50 Yerlikaya, “Teaddi”, s. 25; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 55.
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Kusur kavrami modern hukuktaki tanimlarla ele alinacak olursa taammid
kavramindan daha kapsamli bir kavramla karsilasilir. “Kusur, kanunen merdut ahlaki
bir hareket tazindan ibaret olup haksiz bir fiil veya bir akdin ihlali suretiyle tezahlr
eder.”®%! Cesitlerini de belirtecek sekilde ifade eden bir diger tanima gore ise, “kusur,
hukuka aykiri sonucu istemek (kast) veya bu sonucu istemis olmamakla beraber
hukuka aykirt davranistan kacinmak igin iradesini yeter derecede kullanmamaktir
(ihmal).”*®? Buna g6re modern hukukta kusur kisaca, hukuk diizeninin hos

gormedigi, kinadig1 bir davranis olarak karsimiza ¢ikmaktadir.>%3

Hukuk diizeni, ayn1 zamanda bir toplum diizenidir. Toplum i¢inde birlikte
yasayan insanlar yasadiklar1 sosyal ¢evrede normal kisilerin, birbirlerine zarar
vermeden uyumlu bir bicimde hayat slirmeleri amaciyla davranislarini diizenlerler.
Hukuk diizeninin de bu sekilde davranan bir kisiyi kinamasi beklenilemez.
Dolayisiyla, kusurdan bahsedebilmek i¢in hukuka aykiriligin da olayda bulunmasi
gerekmektedir seklinde bir belirlemede bulunulabilir. Kusurlu bir fiil ayn1 zamanda
hukuka aykir1 bir fiildir ve bunun aksi miimkiin degildir.°®* Bu bakimdan, kusur
(taammiid) kavrami hukuka aykirilikla (teaddi) karistirilmaya ¢ok elverisli olan bir
kavramdir. Genel olarak, hukuka aykirilik, fiilin bir hukuk kuralina aykir1 olmasim

ifade ederken, kusur failin bu fiilinin kinanabilirligini ifade eder.>*

Kusurun tanimi modern hukukta genel olarak bu sekilde yapilmakla birlikte,
kusur ele alinirken iki farkli teori iizerinden yola c¢ikilmistir. Bunlardan ilki,
stibjekjtif teoridir. Subjektif teoriye gore kusur failin psikolojik ve moral durumuna
gore bir degerlendirmeyle belirlenir. ikinci teori olan objektif teoriye gore ise kusur,

faile gore degil, failin yasamis oldugu sosyal ¢evre veya meslek grubundaki, makul,

501 Andreas von Tuhr, Bor¢lar Hukukunun Umumi Kismu, Olga¢ Matbaasi, Ankara, 1983,(gev:
Cevat Edege), s. 377. Ayrica yazar akdi kusur igin s$6yle bir tamim da yapmustir: “Akdin kendisine
tahmil ettigi miilkiyet ve vazifelerden birini kasten veya ihmal suretiyle ihlal eden borclu, akdi bir
kusur iglemis olur.” s. 581.

502 Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 54.

503 Eren, Borglar Genel, s. 569; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 54; Deschenaux / Tercier,
Sorumluluk Hukuku, s. 49; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 326; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s.
46; Alpaslan, Tazminat Davalari, s. 35.

504 Eren, Borglar Genel, s. 569.

*% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 61; Yildiz, Islim Sorumluluk Hukuku, s. 104; Oguzman /
Oz, Borglar Genel, s. 55.
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dirust, orta zeka seviyesinde bir insan tipine gore belirlenir. Bu ikinci teori daha ¢ok
kusurun objektif yonini bize gostermektedir. Slbjektif teori ise bize kusurun

siibjektif yoniinii yani bir baska deyisle sorumluluk ehliyetini gostermektedir.>%®
2- Sorumluluk Ehliyeti

Kusur sorumlulugunun siibjektif yoniinii sorumluluk ehliyeti olusturmaktadir.
Bir kusur sorumlulugundan bahsedilebilmesi i¢in zararli neticeyi meydana getiren
fiilin, faile isnat edilebilmesi gerekmektedir. Bu sekilde fail ile fiil arasinda kurulan
siibjektif bag sorumluluk ehliyetini olusturur.’®” Sorumluluk ehliyeti, Islam
hukukunda miibaseret sorumlulugunda kusur aranmazken sebep sorumlulugunda
kusurun aranmasi ancak modern hukukta bunun tersine bir gérinum arz etmesi
nedeniyle, Islam hukuku ve modern hukuk agisindan farkli bicimde tezahiir

etmektedir.5%8

Islam hukukgular1 cezai sorumluluk, akdi sorumluluk ve akit dis1 sorumluluk
arasinda ayrim yapmislardir. Ceza sorumlulugu agisindan, “Ali bin Ebi Talib
(Radiyallahu anh)'den rivayet edildigine gore; Rasulullah (sallallahu aleyhi ve
sellem) soyle buyurmustur: “Cocuktan, deliden ve uyuyandan sorumluluk kalemi
kaldirilmistir. % hadisi temel alinmistir ve bu sorumluluk, yas kiiiikliigii, akil
hastaligt uyku/bayilma hali, ikrah ve istemeyerek sarhos olma hallerinde
stirlandirilmistir. 3% Ancak ceza sorumlulugunu sinirlayan bu haller kisinin borglar
hukuku acgisindan tazminle sorumlu olmasini siirlamamaktadir. Cilinkii ceza
hukukunu smirlayan bu hallere temel alinan delillerde kastedilen Allah’a (celle

celaluhu) karsi sorumluluktur. Akdi sorumluluk agisindan ise fiil ehliyetine sahip

56 Eren, Borglar Genel, ss. 570 vd; Ayan, Borglar Hukuku, s. 271; Akinci, Borglar Hukuku
Bilgisi, ss. 151, 152.

507 Eren, Borglar Genel, s. 572; Kilicoglu, Tazminat Hukuku, ss. 102, 103.
508 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 143; Aydm, “itlaf”, s. 466.
509 Thn Mace, Talak, 15.

510 Avel, Hukuk Tarihi, ss. 222 vd.; Aydin, Tirk Hukuk Tarihi, ss. 168 vd; Udeh, islim Ceza
Hukuku, s. 582 vd; Muhammed Eb( Zehra, islim Hukukunda Sug ve Ceza, Kitabevi Yaymlari,
Istanbul, 1994, ss. 363 vd.

_
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olmayan kisilerin bosanma, kefalet, bagis gibi akitleri ve tasarruflar1 gecersiz

sayllmistir.5*

AKkit dis1 kusur sorumlulugunda ise, miibaseret hallerinde, gerek ceza, gerekse
akdi sorumlulugu sinirlayan sebepler dikkate alinmamis ancak tesebbiib hallerinde
kisinin kusurlu olmasi zorunlu kabul edilmistir. Dolayistyla akit disi sorumlulukta
aslolan kisinin kusur ehliyetine sahip olmasa da sorumlu tutulmasmin gerektigidir.
Yani ceza hukukunda fail goz oniine alinirken burada fiil g6z 6niline alinmaktadir ve
kisinin sorumlu tutulmasi i¢in viicup ehliyetine sahip bulunmasi yeterli kabul
edilmektedir.'? Miibaseret hallerinde bu sekilde kusur ehliyetine bakilmamasinin bir
sebebi de, tazmin yiikkiimliliiglinlin, bir ceza olarak degil de, daha ¢ok yok edilen
menfaat ve maslahatin telafisi olarak goriilmesidir.>*® Yani tazmin yiikiimliiliigii bir
kul hakkinin izalesini saglamaktadir ve bu noktada kisilerin saiki énemli degildir.
Kisinin kusuru bulunmasa bile kul hakkini izale etmekle yiikiimlii tutulmaktadir.
Eger kisi ayn1 zamanda zarar1t meydana getirmis oldugu fiilinde kusurlu olsaydi, bu
takdirde hem giinah hem de tazminatla yiikiimlii olacakti ancak kusuru bulunmadig:

durumlarda yalnizca tazminatla yiikiimlii tutulacaktir.>*

Tesebbiib hallerinde sorumluluk ehliyeti acisindan 6zellikle kiigliklerin ve
akil hastalarinin  heniiz kendilerine kusur isnat edilemeyeceginden bahisle
yaptiklarindan 6tiiri sorumlu tutulmamalar1 genel olarak ifade edilmekle beraber bu
kisiler icin, farkli degerlendirmeler yapilmistir.>*®> Ornegin bir gocugun bir hayvanin
tizerindeyken o hayvanin bir kisiyi ¢igneyip oldiirmesi durumunda, ¢ocuk eger
hayvanin tizerinde kendi basina durabilecek durumdaysa sorumluluk ¢ocugun akilesi
Uzerine dogar ancak cocuk kendi bagina hayvanin iizerinde durabilecek bir halde

degilse, bu durumda kimsenin iizerine bir sorumluluk dogmaz.5'® Mecelle’de de

511 Zuhayli, Nazariyyatu’d-Daman, 264; Avci, Hukuk Tarihi, ss. 319 vd.; Aydm, Turk Hukuk
Tarihi, ss. 209 vd; Yaman / Calis, Islam Hukukuna Giris, ss. 225 vd; Ceker, islam Hukukunda
Akidler, s. 13.

512 Demirci, Akit Konusunun Telefi, s. 51.
513 Eser, Haksiz Fiil, s. 83.

514 Tmber, Seriattan Kanuna, s. 225.

515 Karaman, Mukayeseli, c. 2, ss. 480 vd.
516 gs-Serahst, Mebsdit, c. 26, s. 187.
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¢ocugun sorumlulugu ile ilgili su sekilde belirleme yapilmistir: 916.maddede “Bir
sabi digerin malm itldf etse kendi malindan zamdn lazim gelir. Mali yoksa hal-i
ylsrlne intizar olunur; velisine tazmin ettirilmez.” denilerek miibaseret halinde
¢ocugun vermis oldugu zarardan dolayr kendisinin sorumlu oldugunu ve kimsenin
hukuki bir sebep bulunmadik¢a baskasinin vermis oldugu zarardan 6tiirii sorumlu
tutulamayacagimi belirtmistir.>}” 960. Maddede ise: “ Mevadd-: dnifede zikr olunan
mahcurinin bey’ ve sird gibi tasarrufat-1 kavliyyeleri mu’teber olmaz ise de kendi
fi'illerinden nes’et eden zarar ve ziyami hemen zdmin olurlar. Meseld, bir ¢ocuk
gayr-1 miimeyyiz olsa bile birinin malini itldf ettikde zamdn lazim gelir.” seklinde
yapilan diizenlemeye gore ise akdi sorumlulugun ¢ocugun iizerine dogmayacagi
ancak miibaseret halindeki fiillerinden o&tiirli ¢ocugun sorumlu tutulacagi ifade
edilmektedir.®'® Bu konu bir sonraki boliimde ayrmntisiyla islenecegi i¢in burada, bu

kadar bahsetmekle yetinecegiz.

Hayvan ve cansiz esyalardan dolayr ortaya ¢ikan zararli neticelerden ise
sahiplerinin sorumlu olmalar1 gerektigi belirtilmis, hayvan ve cansiz esyanin
hukukun bir sujesi olmadig: ifade edilmistir. Bu konu ile ilgili ayrintilara da sonraki

bolumde deginilecegi igin burada, bu agiklama ile yetinilecektir.

Modern hukuk agisindan sorumluluk ehliyetini ele aldigimiz da ise, bu
ehliyetin failin ayirt etme giicliyle alakali oldugundan bahisle, ayirt etme giiciine
sahip olmayanlarin davraniglarindan 6tlirli onlara bir kusur yiiklenemeyecegi
belirtilir. Bu gibi kisiler i¢in hakkaniyetin gerektirdigi durumlar bakimindan 6zel bir

kusursuz sorumluluk hali modern hukukta diizenlenmistir.>°

Sorumluluk ehliyeti igin failin yalnizca ayirt etme giiciine sahip olmasi aranir,
ayrica ergin olmasi sart degildir. Yani bu durumda kisi, fiil ehliyeti olmasa da ayirt

etme giiciine sahip olmasi halinde sorumlu tutulacaktir. Bu da bize gdstermektedir Ki,

517 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 2, ss. 1690,1691.

518 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 480.

519 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, ss. 49, 50; Oguzman / Oz, Borglar Genel, ss. 61,
186 vd.; Eren, Borglar Genel, ss. 573, 614 vd; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 330; Ayan, Borglar
Hukuku, s. 272; Safa Reisoglu, TUrk Borclar Hukuku Genel Hikumler, 25. Baski, Beta
Yaynevi, Istanbul, 2014, s. 173.
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modern hukukta da akdi sorumluluk ve akit disi1 sorumluluk agisindan ehliyet
durumlan farklilik géstermektedir. Ciinkii genel anlamda, fiil ehliyetine sahip olan
kisi istisnalar haricinde akit yapma ehliyetine de sahiptir.>?° Yine modern hukukta da
ceza sorumlulugu igin, kisinin algilama yetenegi, irade yetenegi énem arz etmekte,>?:
kisilerin yas araliklarina gore farkli diizenlemeler yapilmaktadir.®?? Bu durumda ceza

sorumlulugu ile akit dist sorumlulugun modern hukukta da farklilik arz ettigini

belirtebiliriz.

Ayirt etme giiciiniin gecici olarak kaldirilmas1 durumunda ise, eger kisi bunu
alkol veya uyusturucu madde alinmasi gibi, kendisi bilerek yapmissa sorumluluktan
kurtulamaz ancak kisinin ayirt etme giiciiniin kalkmasinda bir kusuru bulunmaz ise

bu durumda kusur sorumlulugundan kurtulur.5%3

Ayirt etme giicii, bagska bir deyisle temyiz kudreti ise, kisinin s6z ve
davraniglarinin nitelik ve sonuglarini idrak edebilmesi ve bunun sonucunda idrakine

uygun sekilde iradesini kullanabilme glicidur. Failin ortalama bir insanin idrak ve

520 Mehmet Ayan, Nursen Ayan, Kisiler Hukuku, 4. Baski, Konya, 2013, s. 21; s. Ali Thsan Ozugur,
Kisi Hukuku- Velayet- Vesayet- Soybagi- Evlat Edinme Hukuku- Diger Esin Riza ve
Onamina Bagh Islemler, 5. Baski, Seckin Yaymevi, Ankara, 2016, s. 60; Eren, Borclar Genel,
ss. 334 vd.; Mustafa Dural, Tufan Ogiiz, Tiirk Ozel Hukuku Kisiler Hukuku, 17. Baski, Filiz
Kitabevi, Istanbul, 2016, c. 2, s. 50; Rona Serozan, Medeni Hukuk Genel Boliim/ Kisiler
Hukuku, Vedat Kitapcilik, 6. Baski, Istanbul, 2015, s. 429.

521 Ozgeng, Ceza Genel, s. 370 vd.; Nur Centel, Hamide Zafer, Ozlem Cakmut, Turk Ceza
Hukukuna Giris, 9. Basi, Beta Yaymevi, Istanbul, 2016, s. 393; Kaythan Icel, Ceza Hukuku, 6.
Basi, Beta Yaymevi, Istanbul, 2014, s. 375 vd.; Sinan Sakin, Ceza Hukuku, 4. Baski, Savas
Yaymevi, Ankara, 2016, s. 107; Ismail Ercan, Ceza Hukuku, 6. Baski, XII Levha Yaymlar1
Yayimlari, Istanbul, 2011, s. 132.

TCK, Madde 31/1: Fiili isledigi sirada oniki yasini doldurmamis olan gocuklarin ceza sorumlulugu
yoktur. Bu kisiler hakkinda, ceza kovusturmasi yapilamaz; ancak, ¢ocuklara 6zgii giivenlik
tedbirleri uygulanabilir.

522

2: Fiili isledigi sirada oniki yasini doldurmus olup da onbes yasini doldurmamis olanlarin igledigi
fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamas1 veya davranislarini yonlendirme yeteneginin
yeterince gelismemis olmasi halinde ceza sorumlulugu yoktur. Ancak bu kisiler hakkinda
cocuklara 6zgi givenlik tedbirlerine hilkmolunur. Isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilama ve bu fiille ilgili olarak davraniglarin1 yonlendirme yeteneginin varlig1 halinde, bu kisiler
hakkinda sug, agirlastirilmig miiebbet hapis cezasini gerektirdigi takdirde oniki yildan onbes yila;
miiebbet hapis cezasini gerektirdigi takdirde dokuz yildan onbir yila kadar hapis cezasina
hiikmolunur. Diger cezalarin yarisi indirilir ve bu hélde her fiil igin verilecek hapis cezasi yedi
yildan fazla olamaz.

°23 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 50; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 331; Oguzman /
Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 61; Akinci, Borclar Hukuku Bilgisi, s. 152.
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irade kudretine sahip olmasi yeterlidir.** Bu kavram TMK’da da su sekilde ifade
edilmektedir: “Yasimn kiigiikliigii yiiziinden veya akil hastaligi, akil zayiflig,
sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden biriyle akla uygun bicimde davranma
veteneginden yoksun olmayan herkes, bu Kanuna gore ayirt etme giiciine
sahiptir.”®% Bu tanimlardan yola cikarsak eger ayirt etme giicii sorumluluk hukuku
acisindan, failin fiilinin hukuka aykirn bir nitelik tasiyip tasimadiginm
degerlendirebilme ve bu degerlendirmenin sonucuna gore fiilini icra edebilme
yetenegidir. Dolayisiyla ayirt etme giiciiniin iki farkli unsurdan meydana geldigini
sOyleyebiliriz. Bunlardan ilki zihni unsurdur (takdir veya degerlendirme ehliyetidir).
Bu unsur, failin fiilinin mahiyetini ve neticelerini degerlendirebilmesini ifade eder.
Ikinci unsur ise iradi unsurdur (irade veya davranis ehliyeti). Bu unsur, failin yapmus

oldugu zihni degerlendirmeye uygun bir sekilde hareket etme giiciinii ifade eder.>?®

Sorumluluk  ehliyetinin  tespiti  noktasinda ayirt etme  giiciiniin
degerlendirilmesi mutlak degil nispi bir mana tasimaktadir. Buna gore hakim, failin
ayirt etme giiciine sahip olup olmadig: belirlenirken, her bir olayin niteliklerini ayri
ayr1 nazara almali, somut olaya gore belirleme yapmalidir. Ayirt etme giiciiniin

bulunup, bulunmadigimin belirlenecegi zaman ise fiilin islendigi andir.>?’

28) jse kendi baslarma bir kusurlu fiil

Tiizel kisiler (Hiikmi sahislar
isleyemezlerken, organlarinin islemis olduklar1 kusurlu fiiller tiizel kisiye isnat

edildigi takdirde sorumlu olurlar. Bu sekilde tiizel kisinin organlarinin kusuru, tiizel

524 brahim Kafi, Dénmez, “Temyiz”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 2011, c. 40, s. 477;
Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 566; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, S. 56.

55 TMK, m. 13.
5% Eren, Borglar Genel, ss. 573, 574; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 50.

527 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 57; Eren, Borglar Genel, s. 574; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
330; Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 152.

528 Bkz. Hasan Hayri, Cirak, islim Hukukunda Hiikmi Sahsiyet (Tiizel Kisilik) (Yayimlanmamus
Doktora Tezi), Erzurum, 2001, ss. 39 vd; Murtaza Kose, “Islam Hukuku ve Modern Hukuka Gére
Tuzel Kisilik”, EKAV Akademi Dergisi, c. 1, sy. 2, 1998, ss. 226 vd; Karaman, Mukayeseli, c. 1,
ss. 276 vd.
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kisinin kusuru sayilir. Tiizel kisinin organina kusur yiiklenilemeyen durumlarda ise

tiizel kisiye de bir kusur yiiklenilemez.%?°

3- Kusurun Cesitleri

Kusur, Borglar hukuku kapsaminda sorumluluk hukuku agisindan kast ve
ihmal olmak {iizere ikiye ayilarak incelenebilir. Ancak buradaki kast ve ihmal farki
ceza hukuku anlamindaki gibi bir degisiklilik icermemektedir. Ceza hukukunda bu
iki cesitten hangisinin fiilde bulundugunun tespit edilmesine gore ceza verilip
verilmemesi veya verilecek olan cezanin miktar1 noktasinda biiyiik degisiklik
meydana gelmektedir. Borglar hukuku anlaminda ise kisinin sorumlu oldugunun
tespitinin yapilmasi noktasi haricinde bu sorumlulugunun kuvvetinin belirlenmesi ve

buna gore bir tazminata hilkmedilmesi gibi bir durum genel olarak yoktur.5%
a) Kast

Tesebbiib sorumlulugunun dogmasina neden olan en kuvvetli kusur ¢esidi
kasttir. Hukuka aykirt olan bir sonucun bilinmesine ve istenmesine kast denir.
Dolayisiyla, bir davranis kuralina aykiri olarak bilerek ve isteyerek veya
kabullenerek bir zararin dogmasina sebep olan, bu zararin miisebbibi olan kisi kasitl
bir davranista bulunmus olur.%3! Kasith bir fiilde, failin iradesinin hukuka aykir1 olan
bir sonuca yonelmesi ve hukuken koruma altinda olan bir degerin istenilerek ihlal

edilmesi s6z konusudur.

Yapmis oldugumuz tanimdan da ¢ikarilabilecegi lizere kast, tasarlama ve
isteme olmak tizere iki ayr1 unsurdan olusmaktadir. Tasarlama unsuru, hukuka aykiri
olan neticenin fail tarafindan bilinmesini, 6ngoriilmesini yani tasarlanmasin ifade

ederken, isteme unsuru bu sonucun fail tarafindan istenmesini kabul edilmesini ifade

529 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 51; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 62;
Eren, Borglar Genel, s. 574; Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 145, 146.

530 Eren, Borglar Genel, s. 574.

531 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 468; Ozgenc, Ceza Genel, ss. 229 vd.; Hakeri, Ceza Hukuku, ss.
206 vd.; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 52; Eren, Borclar Genel, s. 574;
Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 46; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 56; Kiligoglu, Borglar
Genel, s. 327; Ayan, Borclar Hukuku, s. 272; Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 152; Nuri
Kahveci, “Islam Ceza Hukuku Agisindan Sugun Manevi Unsurlarindan Kast”, Hikmet Yurdu
Diisiince-Yorum Sosyal Bilimler Arastirma Dergisi, y. 5, c. 5, sy. 9, s. 15 vd.
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eder. Hatta bu unsura gore zararli netice arzu ediliyor olmasa da, bu neticenin
kabullenilmesi, géze alinmasi isteme unsuru igin yeterlidir. Dolayisiyla, kast ile

hareket eden fail, hem fiili hem de hukuka aykir1 olan neticeyi istemektedir.%

Genis anlamda gergegi bilmeme anlamina gelen hata, bilme unsurunu ortadan
kaldirdig1 icin, hata olan durumlarda artik kasttan bahsedilemez. Ornegin, failin
baskasina ait olan cami kendinin zanmiyla kirmasi durumunda artik kasttan
bahsedilemez ancak bu durumda miibaseret sorumlulugu geregi fail sorumludur
denilebilir.53Bu durum Mecelle’de de: “Bir kimse kendi mali zanniyla digerin malin:
itlaf etse zamin olur.” seklinde diizenlenmistir.>** Failin hareketinin hukuka aykir1
olmasini bilmesinin sart olup olmamas1 hususunda ise, hukuka aykir1 hareket ettigini
tam olarak bilmiyorsa dahi en azindan ahlaken hos goriilmeyecek bir hareket
yaptigini idrak etmesi gerekmektedir. Temyiz kudretine haiz kisiler bu durumu idrak
edebilecek diizeyde kisilerdir. Ancak failin bu durumu idrak edemeyecek diizeyde

olmasi durumunda artik kasttan bahsedilemez.>%®

Failin kastinin belirlenmesi noktasinda makul bir kisinin ortalama bir
davranis1 esas kabul edilmektedir. Yetenekli kisilere bir zarar verme ayricaligi
taninmis olmamasi agisindan, eger fail normalin {izerinde bilgi, yetenek ve zeka
seviyesine sahipse, makul bir kisinin ortalama davranisi esas olarak kabul edilmez ve
ayr1 bir belirleme yapilir.>3® Oregin 6zel kuvvetlerde gorevli olan bir subaymn
silahiyla yapmis oldugu bir atis sonucunda zarara neden olmasi olayinda, normal bir
vatandasa gore kastinin bulunma ihtimali daha yiiksek olacaktir. Ayrica kastin
belirlenmesi noktasinda failin fiili islemesindeki saik de dikkate alinmaz. Ornegin

cocuklari icin bir ayakkabiy1 gasp eden babanin, kast1 olmadig1 sdylenemez.>%’

Kast dogrudan kast ve dolayli kast olmak iizere ikiye ayrilmaktadir.

532 Eren, Borglar Genel, s. 575; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 46; Deschenaux / Tercier,
Sorumluluk Hukuku, s. 52; Ayan, Borglar Hukuku, s. 272.

533 Eren, Borglar Genel, s. 576; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 47.
5% Mecelle, m. 914,

5% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 48.

5% Eren, Borglar Genel, s. 575.

537 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, . 48.
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aa) Dogrudan Kast

Dogrudan kast, failin hukuka aykir1 olan neticeyi dogrudan dogruya tasavvur
etmesi ve istemesidir.>® Ornegin, failin komsusunun camimi kirmak igin eline aldig

tagi cama firlatmasi olayinda dogrudan kast vardir.
bb) Dolayh Kast

Dolayli kast, failin, ortaya ¢ikan zararli neticeyi dogrudan dogruya
istememesine ragmen bu neticeyi kabullenmesi, géze almas1 durumudur.®*® Ornegin,
bir kimsenin umuma acik bir yola kuyu kazmasi durumunda bu kuyuya diiserek telef
olabilecek hayvanlari goze almasi durumunda, buraya diiserek telef olan
hayvanlardan 6tiirii sorumlulugu, dolayli kast1 ile gergeklestirdigi fiiline dayanir.>*
Bir kimsenin kendi arazisinde bir ates yakmasi sonucunda bu atesin etraf arazilere
sigramasi durumunda normal sartlarda sorumlulugu bulunmamaktadir ancak bu ates

rliizgarl bir giinde yakilmissa ve etrafa sicrama ihtimali 6ngoriilityorsa buna ragmen

yine de bu atesi yakan kisi sorumludur.®*
b) Ihmal (Taksir)

Ceza hukukunda ihmal ve taksir kavramlar1 farkli anlamlara gelseler de
borglar hukukunda ihmal kavrami taksir kavramimi da karsilayacak sekilde
kullanilmaktadir. Bu bakimdan ihmali su sekilde kapsayici bir tanimla tarif
edebiliriz: Thmal, hukuka aykir1 olan neticenin istenmemesine ragmen bu neticenin

ortaya ¢ikmamasi i¢in durumun gerekli kildigi 6zenin gosterilmemesi, hukuk

5% Ozgeng, Ceza Genel, s. 240; Hakeri, Ceza Hukuku, s. 217; Eren, Borglar Genel, s. 575;
Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 56; Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 146; Ayan, Borglar
Hukuku, s. 273.

5% Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 56; Eren, Borglar Genel, s. 575; Ayan, Borglar Hukuku, s.
273; Hatemi / Gokyayla, Borclar Genel, s. 146.

540 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 183.

%41 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 182; es-Serahst, Mebs(t, c. 27, s. 26; Benzer
ornek, bkz. Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 311.
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diizeninin yiiklemis oldugu oOdevin yerine getirilmemesi, gerekli Onlemlerin

alinmamasi halidir.>*2

fhmal, aslolarak bir 6zen eksikligi neticesinde s6z konusu olmaktadir. Bu
0zen eksikligi, aymi sartlar altinda, ayni nitelikteki kisilerin gosterdikleri gerekli
Ozenin gosterilmemesi olarak ifade edilebilir. Fail, ihmalinden 6tirt sorumlu oldugu
durumlarda zararli neticenin dogmasin1 istememekle birlikte, bu neticenin
dogabilecegini dngdrebilmektedir. Ancak ihmal durumunda da kastta oldugu gibi fail
fiili yine isteyerek yerine getirmektedir. Bu fiil, olumlu bir davranis (yapma, etme)

gibi, olumsuz bir davranis (yapmama, kaginma) da olabilir.>*®

Ceza hukukunda sorumlulugun dogmasi agisindan ihmal siibjektif bir
degerlendirmeye tabi tutulurken, sorumluluk hukukunda bu degerlendirme
objektiftir. Burada, kural olarak failin kisisel ve bireysel yetenekleri, stbjektif
durumu dikkate alinmaz, hukuk ve orfiin orta seviyede, normal, makul insanlardan
gostermelerini bekledigi dikkat, 6zen ve basiretin fail tarafindan gosterilmesi
beklenir. Kusurun objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmasi fail i¢in agir bir sonug
gibi goriinse de toplumun bir arada giiven icerisinde yasayabilmesi icin, tiim fertlerin

belirli baz1 niteliklere ve yeteneklere sahip olmalar1 gerekmektedir.>**

Kusurun objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmasi, failin somut olaydaki
davranigin1 degil, objektif olarak nitelenen bir tipin ayni sartlar altinda yapacagi
davranig1 esas alinmasini gerektirir. Bu nedenle fail elinde gelen tiim cabayr sarf
etmis olsa da, kendinde herhangi bir irade ve ahlak eksiligi bulunmasa da, icra etmis
oldugu fiili, objektif kisinin icra etmis olacag: fiilden daha alt seviyede kaliyor ve o

fiilden sapiyor ise, bu durumda failin fiili kusurlu kabul edilir. Kusur kavraminin bu

%42 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 52; Eren, Borglar Genel, s. 576; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, s. 48; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 57; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
328; Hatemi / Gokyayla, Borgclar Genel, s. 147; Ayan, Borclar Hukuku, s. 273.

543 Eren, Borglar Genel, s. 576; Alpaslan, Tazminat Davalar, s. 37.

544 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 53; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 50; Eren,
Borglar Genel, s. 577.; Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 469; Kilicoglu, Bor¢lar Genel, s. 328;
Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 148; Ayan, Borglar Hukuku, s. 274.
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sekilde objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmasi ayni1 zamanda kusur sorumlulugu

ile kusursuz sorumlulugun birbirine yaklasmis oldugu bir alani da olusturmaktadir.>*®

Kusurun objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmasindan bahsederken ayni
sartlar altindaki objektif kisinin nasil hareket edeceginin dikkate alindigini ifade
ettik. Bu durumda ayni sartlar altinda ifadesi ile kastettigimiz, failin tamamen
objektif bir degerlendirmeye tabi tutulmayip, igerisinde bulunmus oldugu somut
olayin sartlari, failin yasi, cinsiyeti, egitim ve mesleki durumunun da, kusurun
degerlendirilmesinde rol oynayacagidir. Buna gore objektif kisinin nasil hareket
edecegi belirlenirken, failin yasina, cinsiyetine, egitim ve mesleki durumuna gore bir
belirleme yapilacaktir. Yapilan isin, patlayict maddeler ihtiva eden bir is olmas1 gibi
bu duruma yonelik daha yuksek derecede dikkat ve 6zen gdsterilmesi gereken

durumlarda ise somut olayin sartlarina gore bir belirleme yapilacaktir.>*

Kastta ifade ettigimiz gibi ihmalde de failin bilgi ve yetenekleri orta
seviyedeki bir kisiye gore daha yuksek diizeyde olabilir. Bu durumda orta seviyedeki

kisiye gore bir kusur belirlemesi yapilmaz, failin durumu esas alinir.>*’

[hmal, yukarida da bahsettigimiz iizere kisinin yapmasi gereken bir fiili
yapmamasi veya gerekli dikkat ve 6zeni gostermemesi durumunda séz konusu olur.
Konunun daha iyi anlasilabilmesi i¢in, ihmal nedeniyle sorumluluga neden olan bazi

olaylar drnek olarak incelenecektir.

Bagkasina ait hiir bir ¢ocuk, baska birisi tarafindan evinden alinip yolda
gotiirtilirken, bir yirtict hayvan saldirisi sonucunda 6ldiiriilse, bu durumda Hanefilere
gore ¢ocugu gotiliren kisinin diyeti 6demesi gerekmektedir. Bu hiikiim istihsana gore
verilmistir. Imam Ziifer ve Safii ise aksi kanaattedir. Bunun nedeni de gasp nedeniyle
sorumlulugun ancak miitekavvim bir mal s6z konusu oldugunda dogabilecegi, hiir
cocugun ise kan ve lese kiyas edilerek bu nitelige haiz olmadigidir. Istihsana gére

verilen hiikkme gore ise, ¢ocugu alip gotiiren kisi hem onun ailesi tarafindan

%5 Eren, Borglar Genel, s. 577; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 51 vd.

%6 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 54; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 53; Eren,
Borglar Genel, s. 578; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 60; Ayan, Borglar Hukuku, s. 274.

547 Eren, Borglar Genel, s. 579; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 54.
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korunmasini engellemis hem de kendisi onu tehlikelere karsi koruma noktasinda

ihmal gostermistir.>4®

Hanefi hukukgulara gore, bir annenin 5 yasindaki bir ¢ocugunu evde yalniz
birakarak disari ¢ikmasinin ardindan bu g¢ocugun atese diislip 6lmesi sonucunda
sorumlulugu, annenin yeterli dikkat ve Ozeni gostermemesi sonucunda ihmali

nedeniyle dogacaktir.>*

Kisinin riizgarh bir giinde kendi arazisinde ates yakmas1 halinde eger bu ates
riizgarla beraber komsu araziye sigrarsa ve orada zarara neden olursa, fail gerekli
dikkat ve 6zeni gosterip tedbir almadigr i¢in sorumlu tutulacaktir. Ancak eger ates
yakildig1 giinde bir riizgar olmasaydi failin de bu durumda sorumluluguna
gidilmezdi. Yine bir kimse olugunun altinda bir bagkasinin malinin oldugunu
bilmesine ve olugundan su akittigi takdirde bu malin zarar gorebilecegini
Ongdrmesine ragmen gerekli tedbiri almadan olugundan su akitirsa ve bunun tizerine

ilgili mal zarar goriirse bu kisi yine ihmali nedeniyle sorumlu tutulacaktir.>°

Bir kimse kendi miilkii iizerine bir kuyu veya cukur kazmasindan otiirii
normal sartlarda sorumlu tutulmamaktadir. Ancak kisi kendi arazisinde bir kuyu
kazdig1 takdirde bu kuyu nedeniyle birinin zarar gérmesi halleri i¢in su sekilde farkl
belirlemeler yapabiliriz. E§er o araziye kisi, arazi sahibinin izni olmadan girmisse
kuyu nedeniyle gorecegi zarardan Otiirii arazi sahibi sorumlu degildir. Zarar gérenin
arazi sahibinden izin alarak, araziye girmesi durumunda ise, eger araziye giren Kisi,
akli bir sorunu olmayan, gozli goren bir kisiyse kuyuda asikar bir sekilde belliyse bu
durumda yine arazi sahibinin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Bununla
birlikte, eger izinle araziye giren kisi, kor ise, kuyu karanlik belirli olmayan bir
yerdeyse, kisinin bilmeden bu kuyuya diiserek zarar gbérmesi halinde arazi sahibi

gerekli tedbirleri almamis olmasi nedeniyle ihmalinden &tiirii sorumlu tutulacaktir.>?

548 gs-Serahsi, Mebs(t, c. 26, s. 186; Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, ss., 166, 167.

%49 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 649.

50 gs-Serahst, Mebs(t, c. 27, s. 26; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 182; Merginant,
El Hidaye, c. 4, s. 311.

51 Tbn Kudame, el-Mugni, c. 9, s. 564, 571; es-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 16; Benzer 6rnek icin bkz:
Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 312.
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Kisilerin mesleki durumlarinin da kusurun belirlenmesi hususunda etkili
oldugunu ifade etmistik. Bu nedenle bir meslegi icra edecek olan kisinin o meslegi
icra etmesi i¢in gerekli olan temel bazi bilgi ve becerileri kazanmis olmasi
gerekmektedir. Eger fail, bu becerilerden yoksun oldugunu biliyorsa ihmali surette
hareket etmis kabul edilir.>®> Ornegin hekimlerin durumunu ele alacak olursak,
Peygamberimiz (sallallahu aleyhi ve sellem) yeteri kadar tip bilgisi olmayan
kimsenin tedaviye kalkisip da, zarara sebep olmasi durumunda bu zarardan otiirii
tazminle sorumlu olacagmi ifade etmistir.>>® Yani tedavide bulunan kisi zarar kast1
olmasa dahi gerekli dikkat ve 6zeni gostermedigi i¢cin meydana gelen zarardan otiiri
sorumlu tutulacaktir.®® Ayrica genel yarar, dzel yarara iistiin tutularak®® bu gibi
kisilerin mesleki ehliyetlerinin alinmasi1 da gerekmektedir. Eger bir kisiyle ekmek
pisirmek iizere anlasilsa ve bu kisi pisirecegi ekmekleri fazla pisirerek yaksa, bu
durumda ayni1 sartlar altindaki objektif kisinin yani isi bilen bir kisinin nasil hareket
edecegine bakilir, hakim bilir kisi olarak isin ustasina sorabilir ve buna gore karar
verilir. Eger fail normalde olmasi gerekenden daha yiiksek bir sicaklikta ekmegi

pisirmeye ¢alismissa bu durumda ihmalinden 6tirii sorumlu tutulur.>®

Mecelle’de konuyla ilgili yapilmis diizenlemelerden yola ¢ikarak su 6rnekleri
verebiliriz: Bir ¢oban koyunlarimi siirdiigii sirada bir koyunun siiriiden firar etmesi
halinde, ¢cobanin dikkat ve 6zen eksikligi nedeniyle koyunun firarmi fark etmemesi
veya koyunun kagtigini gérmesine ragmen bir harekette bulunmamasi durumunda,

bu goban ihmali nedeniyle sorumlu tutulacaktir.>’

52 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 53; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 61; Ecem Kirkit, Tibbi
Miudahalenin Hukuka Uygunlugu, Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, s. 127.

5% Eb( Davud, Diyetler, 23; ibn Mace, Tib, 16.

554 Akman, Hekim Uygulamalari, s. 150; Ayrica bkz. Silleyman Emre Zorlu, Osmanh Tip Hukuku,
Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, s. 24 vd. Hekimin Sorumlulugunun kusur sorumlulugu ve
kusursuz sorumluluk baglaminda degerlendirmesi i¢in bkz. Yargitay Hukuk Genel Kurulu, E:
2012/4-441 K: 2012/710, 10. 10. 2010, LEGES izmir Universitesi Saghk Hukuku Dergisi, 2015,
s. 119 vd.

55 Mecelle m. 26.

5% Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 471.

557 Mecelle m. 607: “Ecirin te’addisi yahut taksiri ile miiste cerun-fih telef olsa zamin olur. ~, m.
609: “Ecirin taksiri miiste’cerun-fihin muhafazasinda bild-6zr kusQr etmesidir.
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Bir kimsenin genel kullanima agik olan bir yol iizerine kereste veya tas
yigmasi sonucunda, bu yiginin iizerine bir bagska kimsenin hayvaninin basip telef
olmasi halinde, bu yigina sebep olan kisi gerekli dikkat ve 6zeni gostermemesi

nedeniyle sorumlu tutulmaktadir.%®
aa) Thmale iliskin Ayrimlar

Thmal agir, orta ve hafif olmak iizere ii¢ farkl1 tiirde karsimiza ¢ikabilir. Agir
ihmal durumuyla, failin, kendisiyle ayni sartlar altindaki objektif bir kisinin almasi
gereken en basit tedbirleri dahi almamasi ifade edilirken, hafif ihmal durumuyla,
yalnizca dikkatli kisilerin gosterecegi dikkat ve 6zenin gdsterilmemis olmasi ifade
edilir. Bu iki durum arasindaki haller ile ise, orta ihmal durumu ifade edilir.5*°
Kusurun agirh@min tespitinde failin fiilinin saikleri dikkate alinabilir. Ornegin sirf
hava atmak amaciyla motor bisikletiyle farkli hareketler yaparken bir zarara neden
olan kiginin kusurunun agirligiyla hasta ¢ocugunu hastaneye yetistirmek i¢in aracini

hizla siiren kisinin kusurunun agirligi esit degildir.%®°

Ihmal konusunda bir diger ayrimsa bilingli — bilingsiz ihmal ayrimidir. Buna
gore fail eger, hukuka aykir1 olan sonucun gergeklesebilecegini ongdérmesine ragmen,
bu soncunun ger¢eklesmeyecegine yonelik besledigi bir timitle gerekli dikkat ve
Ozeni gostererek bir tedbir almazsa, bu durumda bilingli ihmalden bahsedilir. Ancak
failin, ongorilebilecek olan bir durumu o6ngérmeyip gerekli dikkat ve 0Ozeni
gostermemesi halinde bilingsiz ihmalden bahsedilir. Bu ayrim uygulamada
sorumlulugun dogmasi hususunda bir farklilik meydana ¢ikarmamis ancak teorik bir
ayrim olarak inceleme alani bulmustur. Ayrica bilingli ihmal ile dolaylh kast
birbirlerine benziyor gibi gorlinen iki kavram olmakla birlikte aralarinda olay:

ongordiikten sonrasinda sonucun gergeklesmesinin kabullenilmesi noktasinda ayrim

558 Mecelle m. 926: “Herkesin tarik-i ammda hakk-1 miiriiru vardir. Fakat bi-sarti’s-selamedir. ”, m.
927: “Izn-i veliyyii'l-emr olmadik¢a kimse tarik-i dmmda bey’ii sird icin oturamaz. Ve bila-izin bir
sey vaz’ ve ihdas edemez. Ve ederse ondan tevelliid eden zarar ve ziyani zamin olur. ”

559 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, ss. 510, 511; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 58;
Eren, Bor¢lar Genel, s. 580; Kiligoglu, Bor¢lar Genel, s. 328; Hatemi / Gokyayla, Borglar
Genel, s. 147; Ayan, Borg¢lar Hukuku, s. 274; Akinci, Borclar Hukuku Bilgisi, s. 153; HalOk N.
Nomer, Borglar Hukuku Genel Hikiimler, 14. Baski, Beta Yaymevi, Istanbul, 2015, s. 153;
Tungomag, Borglar Hukuku, c. 1, s. 444,

560 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, . 55.
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vardir. Dolayli kast halinde fail, sonucun ger¢eklemesini kabullenmekteyken, bilingli

ihmal durumunda fail sonucun gerceklesmeyecegine yonelik bir iimit tasimaktadir.>®?

Kusurun agirligi tazminat miktarinin belirlenmesinde veya manevi tazminata
hiikmedilmesi gibi hususlarda ve illiyet bagin1 kesen sebepler bakimindan dikkate
alinabilir.*®? Uciincii kisinin veya zarar gérenin kusurunun agirhginim illiyet baginin
kesilmesi hususunda Onem arz ettigi illiyet bagmi kesen sebepler basliginda

incelenmisti.
bb) Kusuru ispat Yiikiimliiliigii

“Berd’at-i zimmet asildir’®®® Kiilli kaidesi geregince ispat edilmedigi
middetce aslolan kisinin kusurunun bulunmamasidir. Dolayisiyla bir kisinin
kusurunun bulundugunu ispat etme yiikiimliiliigii aslolan duruma aykir1 bir iddianin
ispati niteligindedir ve Peygamberimiz (sallallahu aleyhi ve sellem)’in bir hadisinden
kaynaklanan “Beyyine miidde’i icin ve yemin miinkir iizerinedir.”®®* Kiilli kaidesi
geregince bir kisinin kusurlu oldugunu iddia eden kisi bunu ispatla miikelleftir. Bu
genel ifadeler neticesinde belirtebiliriz ki, kusuru ispat yiikiimliligi bu kusurlu fiil

nedeniyle zarar goren tarafa diiger.

Ancak tesebbiib sorumlulugu hallerinde yani failin sorumlu tutulmasi i¢in
kusurunun sart oldugu hallerde, fail de fiilin yapildigi zamanda kusurunun
bulunmadigini ispat ederek sorumluluktan kurtulabilir. Kisinin 0 an igin temyiz
kudretini kaybetmesi, miicbir sebebin mevcut olmasi gibi hallerde fail bu durumu
ispatlayarak sorumluluktan kurtulabilir. Ayrica olayda, {li¢iincli kisinin kusuru veya

zarar gorenin agir kusuru gibi durumlarin mevcut olmasi halinde de fail

%1 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 53; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, ss. 49 vd.;
Eren, Borglar Genel, s. 580; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 59; Ayan, Borglar Hukuku, s.
275.

52 Feyzi Necmeddin Feyzioglu, Bor¢lar Hukuku Umumi Hukimler, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul,
1967, c. 1, s. 343; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 55; Kilicoglu, Borglar Genel,. s. 329;
Mustafa Resit Belgesay, Kur’an Hiikiimleri ve Modern Hukuk, Fakiilteler Matbaasi, Istanbul,
1963, s. 277.

%63 Mecelle, m. 8.

564 Mecelle, m. 76.
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sorumluluktan kurtulmak veya sorumlulugunun hafiflemesi ig¢in bu kisilerin

kusurunu ispatlamalidir.>®®

cc) Kusurun Sorumluluk Hukukundaki Rolt

Islam hukukunda miibaseret halleri agisindan sorumlulugun dogmasi
hususunda kisinin kusurunun bulunup bulunmadigina bakilmamis ve miibasirin,
kusuru olmasa dahi zarara neden olan fiili nedeniyle sorumlu olmasi fikri kabul
edilmistir.>%® Tesebbiib sorumlulugu hallerinde ise kisinin kusurundan bahsedilmis,
kusuru olmayan kisinin sorumlu tutulamayacag: fikri benimsenmistir.>®’ Ancak, ceza
hukuku agisindan, kisinin kusurunun ne sekilde oldugu 6nem arz ediyor olsa da,
sorumluluk hukuku bakimindan, kisinin sorumlu tutulabilmesi i¢in kusurunun kast
m1 yoksa thmal mi olmas1 gerektigi hususunda uygulama bakimindan bir farklilik
goriilmemis, her iki durumda da kisi zarara neden olan fiili nedeniyle sorumlu

tutulmustur.

Modern hukukta ise sebep sorumluluklari daha ¢ok kusursuz sorumluluk
olarak ele alinmis ve kisinin kusurunun bulunup bulunmamasi aranmamisken, haksiz
fiilden dolayr meydana ¢ikan zararlardan 6tiirii kisilerin sorumlu tutulabilmeleri i¢in
kusurlarinin bulunmasi aranmistir. Ancak kusurun tiiriiniin nasil olmas1 gerektigi,
modern hukukta da Islam hukukundakine benzer bir sekilde ele alinmis ve uygulama

acisindan ceza hukukundaki gibi bir 6nem arz etmemistir.>®®

E- HUKUKA AYKIRILIK

Kusur sorumlulugunun kurucu unsurlarindan birisi de hukuka aykirilik
unsurudur. Hukuka aykirt olmayan bir fiilden 6turd zaruret hali gibi istisnai haller
haricinde fail sorumlu tutulmaz. Ozellikle tesebbiib sorumlulugu hallerinde hukuka
aykirilik unsuru, kusur unsurunun da zorunlu olmas1 hasebiyle daha biiyiik bir dnem

kazanir. Islam hukukunda hukuka aykirilik unsuru teaddi kavramiyla ifade edilir.

55 Eren, Borglar Genel, s. 581.

566 Satibi, el-Muvafakat, c. 2, s. 348; Mecelle, m. 92.
567 Mecelle m. 93.

58 Eren, Borglar Genel, s. 581.
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1- Teaddi Kavram

Teaddi, i’tida kelimeleri sozliik manalar itibariyle haddi asmak, zulmetmek
anlamlarina gelmektedirler. “Sizinle savasanlara karsi Allah yolunda siz de savasin.

99569

Ancak agurr gitmeyin. Ciinkii Allah asirt gidenleri Sevmez. ayetinde i’tida kelimesi

3

asirt gitmek manasinda cevrilmistir. “...Onlar, Allah'in gazabina ugradilar. Bunun
sebebi, onlarin; Allah'm dyetlerini inkdr ediyor, peygamberleri de haksiz yere
oldiiriiyor olmalart idi. Biitiin bunlarin sebebi ise, isyan etmek ve asirt gitmekte

7510 <« Bunlar Allah'n koydugu simwrlardwr. Sakin bunlari asmayn.

oluslariyda.
Allah'in koydugu sinirlart kim asarsa onlar zalimlerin ta kendileridir.”>"* ayetlerinde
goriildiigli lizere teaddi kavrami haddi asmak, smir1 asmak anlamlarinda
kullanilmustir.5"2 Kuran-1 Kerim’de bu sekilde gegmekte olan teaddi kelimesi Islam
hukukgulart tarafindan da bu anlamimi koruyacak bi¢imde kullanilmistir. Teaddi
kelimesinin fikih 1stilahindaki en yaygin manalari haksizlik, diismanca davranis,
kendi hakkimin smirlarimi asmak olarak goriilmektedir. Ozellikle Maliki kaynaklarda
teaddi kavrami, ciiriim karsilig1 olarak veya gasp karsiligi olarak kullaniliyor olsa da,
biraz disiiniildiigi takdirde burada asil kast edilmek istenenin, fiilin hukuka aykir
bir sekilde bir zarar1 meydana getirmesi oldugu goriilecektir. Ancak teaddi kavrami
zarar unsurunu kapsamamaktadir. Kisaca teaddi kavramini hukuk diizeninin

belirlemis oldugu siirlar1 asmak seklinde ifade edebiliriz.5"

Teaddt islam sorumluluk hukukunda 6zellikle tesebbiib sorumlulugunda s6z
konusu olmaktadir. Nitekim Mecelle’de bu husus: “Tesebbiiben ber-vech-i béala
macib-i zamdn olmasinda te’addi sartdir. Yani miitesebbibin bir zarari zamin olmasi
ol zarara mifdi olan fi’li haksiz olarak islemis olmasi ile mesrutdur.™* genel
hiikkmiiyle belirtilmis ve bu hitkmiin diizenlemesine bir de su 6rnek eklenmistir: Bir

kisi resmi makamlarin izni olmaksizin umumi bir yolda bir kuyu kazar ve o kuyuya

569 e|-Bakara, 2/190.
570 e|-Bakara, 2/61.
571 el-Bakara, 2/229.

572 Benzer sekilde teaddi kelimesinin kullanildigi ornek ayetler igin bkz. el-Bakara, 178, 194; Al-i
Imran 3/112; el-Maide 5/2, 87, 107; Talak, 65/1; Mearic, 70/31.

573 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 453; Y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 92.
574 Mecelle, m. 924.
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bir diger kisinin hayvani diiserse, kuyuyu kazan kisi sorumlu olacaktir ancak eger
kisi kuyuyu kendi miilkii olan bir yerde kazar da bu kuyuya bir baskasinin hayvani
diiserek telef olursa bu durumda kendi miilkiinde kuyuyu kazan kisi sorumlu
olmayacaktir. Ciinkii ilk durumda kuyunun kazilmasi hukuka aykiriyken, ikinci
durumda kuyunun kazilmasi hukuka uygundur yani teaddi yoktur. Yine Mecelle’de
teaddi is¢inin hukuka aykir1 davranisi ile sorumlu tutulmasi hususunda, igverenin
acik veya gizli olan emrine aykir1 bir filde bulunmasidir seklinde aciklanmistir.>” Bu
bakimdan teaddi kavraminin taammiid kavramu ile karistirilmasi da miimkiindiir. Her
iki kavram arasindaki farklara asagida deginilecektir. Bunlara ek olarak teaddiden
bahsedebilmek icin fiili hukuka uygun kabul etmemizi gerektirecek bir durumun
mevcut olmamas: gerekmektedir. Hukuka aykiriligi ortadan kaldiran haller asagida

islenecektir.

Modern hukukta hukuka aykirilik belirlenirken iki farkli teori esas
alinmaktadir. Bunlardan ilki stibjektif teoridir (olumsuz hukuka aykirilik teorisi). Bu
teoriye gore zarar verme olgusu esas alinir ve failin boyle bir fili islemeye yetkisi
olmamas1 durumunda zarar verici fiil hukuka aykir1 kabul edilir. Ikinci teori olan
objektif teoriye gore ise zarar verme olgusu degil failin davranisi esas kabul
edilmistir. Buna gore bir fiilin hukuka aykiriligindan bahsedebilmek icgin bu fiilin,
baskalarinin hak ve menfaatlerini koruyan objektif bir hukuk normuyla ¢atisiyor
olmasi gerekmektedir. Bu teorilerden hangisi esas alinirsa alinsin pratik agidan bir
farklilik olusmamakta, yalnizca teorik olarak farkliliklar olusmaktadir.’’® Bu
teorilerin de 151¢inda modern hukuk agisindan hukuka aykiriligi, hukuka uygunluk
nedenlerinden birinin  bulunmamas: durumunda, baskalarina zarar vermeyi
yasaklayan veya zararli neticenin meydana gelmemesi i¢in belirli bir fili emreden
hukuk kurallarina aykiri her fiil, hukuka aykiridir seklinde ifade edilebilir. Bu tanim

sorumluluk hukuku ag¢isindan gegerliyken dar anlamda hukuka aykirilik olarak ifade

575 Mecelle m. 607: “Ecirin te’addisi yahut taksiri ile miiste’cerun-fih telef olsa zamin olur. ” Mecelle
m. 608: “Ecirin te’addisi miiste’cirin sarahaten ya da delaleten emrine muhalif amel ve hareket
etmesidir. ”

5% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 17 vd.; Eren, Borglar Genel, ss. 548, 585; Ayan, Borglar
Hukuku, s. 250; Akinci, Borglar Hukuku Bilgisi, s. 141.
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edilebilir. Genis anlamda hukuka aykirilik ise herhangi bir hukuk kuralinin ihlali

anlamina gelmektedir.>’’

a) Hukuka Aykirihgin (Teaddi’nin) Unsurlari

Teaddi i¢in yapmis oldugumuz tanimlardan da anlasilacagi lizere hukuka
aykiriligin unsurlarindan bahsederken biri olumlu biri olumsuz olmak iizere iki temel
unsuru ifade etmemiz gerekmektedir. Hukuka aykiriligin olumlu unsuru, zarar
vermeyi veya zarara neden olacak olan fiili yasaklayan ya da zararli sonucun
meydana gelmemesi i¢in belirli bir fiili yapmay1 emreden hukuk kuralina aykir1 olan
eylemdir. Bu unsur i¢in ayn1 zamanda yasaklayici veya onleyici davranig kurallariin
ihlali tabiri de kullanilabilir. Davranig kurallari, toplum igerisinde bireylerin neleri
yapmalar1 neleri de yapmamalar1 gerektigi hakkinda emir ve yasaklar koyan
kurallardir. Bu kurallar genel ve soyut bir nitelik tasiyan ve herkese hitap eden
kurallardir. Davranis kuralarmin zittini ise teskilat kurallar1 olusturmaktadir. Bu
kurallar, 6zellikle bahsetmis oldugumuz davranis kurallari olmak tizere maddi hukuk
kurallarinin  tesri, yiiriirliilik ve uygulanmasii saglar. ihlal edilen normun,
sorumluluk hukuku bakimindan bir hukuka aykirilik teskil etmesi i¢in bu normun bir
davranig kurali olmasi gerekir. Teskilat kurallarmin ihlali sorumluluk hukuku
bakimindan bir hukuka aykirilik olusturmayacaktir.>’® Ek olarak ifade etmek gerekir
ki, bir davranis kurali eger mutlak haklara iligkin ise o davranis kurali, hakl kilacak
0zel bir neden olmadig1 miiddetce herkes tarafindan ihlal edilebilir ancak nispi
haklara iliskin ise ancak belirli kisiler tarafindan ihlal edilebilir.>”® Bununla birlikte,
nispi haklara iligkin aykiriliklar i¢in eger bir akdin tarafi olan kisinin akde aykir
davranig1 varsa artik hukuka aykiriliktan degil, akde aykiriliktan bahsetmek daha

dogru olacaktir.>%

577 Eren, Borglar Genel, ss. 586, 587; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 42; Oguzman /
Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 14.

58 Eren, Borglar Genel, s. 587; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 295; Ayan, Borg¢lar Hukuku, ss. 251;
Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 15; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 20.

57 Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 16 vd.; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, ss.
42, 43; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 21 vd.

580 Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 117.
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Ihlal edilecek davranis kurallarmi sadece kanunda diizenlenen davranis
kurallariyla smirli  tutmamak gerekir. Zarara neden olan fiilin hukukun
kaynaklarindan herhangi birine aykir1 olmasi, fiilin hukuka aykirihigim
saglamaktadir.°®® Bununla birlikte, zarara neden olan fiil ile ihlal edilen davranis
kuralinin bilinmemesi de hukuka aykiriligin olugmasina engel olmaz. “Kanunu

bilmemek mazeret sayilmaz” ilkesi sorumluluk hukuku i¢in de gecgerli olan bir

ilkedir.582

Hukuka aykiriligin olumsuz unsuru, hukuka uygunluk nedenlerinin somut
olayda mevcut olmamasidir. Somut olayda hukuka uygunluk sebeplerinde herhangi
birinin mevcut olmasi durumunda, artik fiil zarara neden olmus olsa dahi hukuka
aykirihktan ~ bahsedilemeyecektir.®®® Hukuka uygunluk nedenleri asagida

incelenecektir.
b) Teaddi ve Taammiid Kavramlar1 Arasindaki Farklar

Teaddi ve taammiid kavramlar1 arasindaki farklara kismen kusur unsuru
anlatilirken deginilmis olsa da burada daha ayrintili sekilde islenecektir. Teaddf,
fiilin bir hukuk normuna aykiriligini ifade ederken (objektif unsur), taammid ise
failin hukuka aykir fiile iliskin olarak i¢ iradesiyle ortaya ¢ikarmis oldugu fiilinin
hukuk diizeni tarafindan kinanabilirligini (stibjektif unsur) ifade eder.%® Kusur
(taammiid), ne kadar objektiflestirilmeye ¢alisilsa da fiilin degerlendirilmesinde zarar
verenin durumu goz Oniinde bulundurulur. Ancak hukuka aykirilik (teaddi) tam
manastyla objektif ve normatif degerlendirmeler ile ele almir. Ornegin, bir fiilin
kusurlu oldugundan bahsedebilmek i¢in failin dncelikle ayirt etme giiciine sahip

olmasi gerekmektedir. Ancak fiilin hukuka aykir1 olmasi i¢in failin ayirt etme giiciine

581 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 25; Eren, Borclar Genel, s. 588 vd.; Kilicoglu, Borglar Genel,
s. 295.

%82 Kiligoglu, Borglar Genel, s. 295.
583 Eren, Borglar Genel, s. 587; Oguzman / Oz, Borglar Genel, ¢. 2, s. 21.

584 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 104; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 14; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, s. 61; Yerlikaya, “Teaddi”, s. 28.
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sahip olup olmadigina bakilmamaktadir. Ozellikle kusursuz sorumluluk hallerinde bu

fark kendisini net bir sekilde ortaya koymaktadir.>®®

Failin, taammiidii ¢ogu zaman fiilinin de teaddisine yol agmaktadir. Yani bir
zararin ortaya ¢ikmis oldugu durumlarda taammiid ve teaddi unsurlarinin her ikisinin
de bir arada bulunmasi olagandir. Dolayisiyla genellikle bir arada incelenen bu
kavramlarin karistirllmas1 veya birbirleri yerine kullanilmalar1 da mudmkin
olmaktadir. Mecelle’de gasp ve itlafa iliskin hiikiimlerin yer aldigi bdéliimlerde
taammiidiin her iki kavrami birden kapsayici sekilde kullanildig1 goriilmektedir.%%®
Ayrica Fransiz pozitif hukukunda kusur, hukuka aykiriligin igerisinde degerlendirilen

bir kavramdir.®®’

Teaddi ve taammiid kavramlar1 arasindaki farklari incelerken, yukarida da
degindigimiz gibi Isliam hukuku ve modern hukuk acisindan kusura dayanan ve
kusursuz sorumluluk belirlemesinin farklilik arz ettigini ifade etmeliyiz. Buna gore
modern hukukta kusur sorumlulugu, sorumluluk hukukunun temelini olustururken
kusursuz sorumluluk halleri istisna konumundadir. Ancak eger failin kusuru yoksa,
kanunlarda 6zel olarak diizenlenmis olan kusursuz sorumluluk hallerine bakilir ve bu
cercevede failin sorumlu tutulup tutulmayacagi arastirilir. Goriildiigii tizere modern
hukukta da aslolarak, kusurun aranmayacagi durumlar s6z konusu olmakla birlikte
hukuka aykiriligin aranmayacagi durumlardan bahsedilemez. Hukuka aykirilik
(teadd?) hem kusura dayanan hem de kusursuz sorumlulugun unsurlart arasinda yer

almaktadir.

Islam sorumluluk hukukunda ise sorumluluk halleri miibaseret ve tesebbiib
sorumluluklart olarak ikiye ayrilir. Miibaseret hallerine failin, sorumlu tutulmasi igin,
fiilinin zarart dogurmus olmasi yeterli kabul edilir ve ayrica bir unsur olarak
taammid aranmaz. Tesebbib hallerinde ise failin sorumlu tutulabilmesi igin
taammid unsurunun da fiilde bulunmasina gerek vardir. Taammudin ne oranda

bulunmas1 gerektigi kusura iligkin olarak yapmis oldugumuz aciklamalarda

%85 Eren, Borglar Genel, ss. 612, 613; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 40; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, s. 61; Yerlikaya, “Teaddi”, s. 28.

58 Ornek olarak bkz. Mecelle, m. 92, 93, 923.
587 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 40; Eren, Borglar Genel, s. 612.
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incelenmistir.>® Gerek Mecelle’de olsun gerekse klasik Hanefi eserlerde olsun teaddi
ve taammiid kavramlar1 birbirlerini kapsayici olacak sekilde kullanilmistir. Tesebbiib
sorumlulugunun dogmasi igin failin hem taammiidiiniin hem de teaddisini bulunmasi
gerekmektedir ancak Mecelle’de bu durum tek bir kavramla her ikisini kapsayici

bigimde ifade edilmistir.>®
2- Hukuka Uygunluk Sebepleri

Hukuka aykiriligin olumsuz unsurunun somut olayda zarara neden olan fiili
hukuka uygun hale getirecek bir neden olmamasi seklinde belirtmistik. Bu olumsuz

unsurun hangi hallerde bulunmayacagini bu boliimde inceleyecegiz.

Naslar tarafindan yapilmasi yasaklanmig olan bir fiil bagka bir nass veya
durum nedeniyle, yapilmasina ragmen hukuka aykir1 olarak kabul edilmeyebilir.
Yine yapilmasi emredilmis olan bir fiilin, gerekli sartlarin saglanmasi halinde
yaptlmamast hukuka aykiriligt dogurmayacaktir. Bu sekilde yasak olan bir
davranisin bazi mazeretler nedeniyle miibah olarak degerlendirilmesini saglayan
duruma, fikih 1stilahinda ruhsat®®, cevaz-1 ser®* denir.>®? Somut olayda zarara neden
olan fiilin yapilmasina iligkin bir ruhsat bulunmasi durumunda artik hukuka
aykiriligin olumsuz unsurundan bahsedilemeyecektir ve dolayisiyla hukuka aykirilik
yoktur seklinde bir belirlemede bulunulabilecektir. Hukuka uygunluk sebeplerinden
birinin bulundugu durumlarda fiil bastan itibaren hukuka uygun bir davranis olur ve
hicbir zaman hukuka aykir1 olarak degerlendirilemez. Bu sebeplerin bulundugu

durumlarda hukuka aykiriligin bastan itibaren hi¢ olusmamis olmasi nedeniyle, bu

588 Zuhayli, Nazariyatu’d-Daman, s. 25; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, ss. 376, 382; Ali Haydar
Efendi, Diirerii’l-HUkkadm, c. 1, s. 181, 182; Akman, Hekim Uygulamalari, s. 186; Recep,
Ozdirek, islim Hukukunda iscilerin Verdigi Zararin Tazmini, istanbul, 2009, s. 57, 58; Yildiz,
IslAim Sorumluluk Hukuku, s. 73; Halit Calis, “Bor¢lar Hukuku”, islam Hukuku El Kitab, 6.
Baski, Grafiker Yayinlari, Ankara, 2017, (Edit: Talip Tiircan) s. 437; Demirci, AKit Konusunun
Telefi, s. 46; Hatemi, islam Hukuku, s. 101.

589 Yerlikaya, “Teaddi”, s. 29 vd. , s. 49.

S0 “Ruhsat: Kullarin oziirlerine mebni kendilerine bir suhulet ve miisaade olmak iizere ikinci
derecede mesru kiliman seydir. Sefer halinde Ramazani serif orucunun tutulmamast gibi” Bilmen,
Hukuki Islamiyye, c. 1, s. 34.

591 Mecelle, m. 91.

592 fbrahim Kafi Donmez, “Ruhsat”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari, 2008, c. 35, s. 207;
Eser, Haksiz Fiil, s. 91; Ali Bardakoglu, "Céiz", TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yaynlari,
1993,c¢.7,s. 27.
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sebepleri, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran sebepler olarak degil de, hukuka
uygunluk sebepleri olarak isimlendirmek daha dogru olacaktir. Hukuka uygunluk

593

sebepleri birbiriyle catisan iki koruma normunun (6nce konulan azimetin® ve

ardindan bir dzre binaen konulan ruhsatin) karsilastirilmasimin bir sonucudur.>%*

Hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran durumlar bulundugu takdirde artik haksiz
fiillden bahsedilemeyecektir. Dolayisiyla, faile haksiz fiil nedeniyle herhangi bir
mueyyide uygulanmayacaktir ancak bazi durumlarda fiil hukuka uygun olsa da failin

tazmin yiikiimliliigii bulunmaktadir.>%®

a) Zarar Gorenin (Magdurun) Izni veya Rizasi

Zarara neden olan fiilin hukuka uygunluk sebeplerinden bir tanesi bu fiil
nedeniyle zarar gorenin, izni ve rizasidir. Kisi tek yonlii bir hukuki iglem ile
gecerlilik sartlarina haiz olmak sartiyla, belirli baz1 haklari agisindan hukuki
korumadan vazgegebilir. Bunun icin genel olarak gecerlilik sartlari, kisinin eda
ehliyetinin bulunmasi ve iradesini sakatlayan bir durumun somut olayda mevcut
olmamasidir.®® Magdurun ugramis olacag: zararlar, zarar bashig altinda incelendigi
Uzere mal varligina yonelik olabilecegi gibi, viicut biitlinliigiine yonelik zararlar da
olabilir. Magdurun zarara neden olan fiile gosterecegi riza ise bu iki zarar tiiriine
gore degisiklik gostermektedir. Dolayisiyla her iki zarar tiirline gore ayrica bir

belirleme yapmak gerekmektedir.
aa) Izin ve Riza Beyanina iliskin Durumlar
aaa) Izin ve Rizanin Acik veya Ortiilii Olmasi

Magdurun, zarara neden olan fiilin hukuka uygun bir fiil olarak

degerlendirilebilmesi i¢in, bu fiile yonelik izninin, acik bir sekilde belirtilmis ve

598 «“Azimet: Kullarin 6ziirlerine mebni olmaksizin iptidaen mesru kilman seydir.” Bilmen, HukuKi
Islamiyye, c. 1, s. 34.

59 Eren, Borglar Genel, s. 601.
595 yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 108.

5% Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, ss. 22, 23.; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 31; Eren,
Borglar Genel, s. 603; Kiligoglu, Borglar Genel, ss. 304-306; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s. 259.
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rizasmi gdsteren bir izin olmasi gerekmektedir.’®” Ancak bu izin acik bir sekilde
verilmis olabilecegi gibi ortiilii bir izinde olabilir.5®® Nitekim Mecelle 772. madde de
bu durum: “Delaleten izin sarahaten izin gibidir. Fakat sarahaten nehiy varsa
delalete itibar olunmaz.” seklinde diizenlenmistir. Ardindan bir misal ile maddeye
aciklik getirilmigtir. Bir kimse evine bir bagkasinin girmesine miisaade etmisse,
ortiilii olarak agikta duran bardakla o kisinin su igmesine de izin vermis kabul edilir.
Eve giren kimse bu bardakla su icerken kazara bardagi elinden diislirerek kirarsa
artik bu kisinin bardagi tazmin etmesi gerekmez. Yine eger bu kisi bardagi yine ev
sahibinin izniyle eve girmis olan bir baska kisiye verse ve bu kisinin elinde bardak
kirtlsa bu kisiler yine tazmin borcuyla sorumlu olmayacaklardir. Ancak eger evin
sahibi o bardaga, bu kisinin dokunmamasi1 gerektigini belirtmisse artik eve giren bu
kisinin, bardagi kullanma hususunda izni oldugunu sdyleyemeyiz ve kazara da olsa
bardagi kirdign takdirde tazmin etmesi gerekecektir.>®® Ayrica bu misale bakarak,
acikea verilmis olan riza ile zimnen verilmis olan rizanin ¢akismasi halinde agikca
verilmis olan rizanin tercih edilecegini de gdrmekteyiz. Orfe gore de yine ortulii izin
verilmis oldugunun tayini yapilabilir. Yukaridaki 6rnekte eve gelen misafirin acikta
duran bardagi kullanmasina yonelik olan izin 6rfe gore de var kabul edilebilir ve yine

herhangi bir itlaf durumunda ayni1 belirleme yapilabilir.
bbb) izin ve Rizanin Sonradan Verilmis Olmasi

Zarara neden olan fiile iligkin izin, basta verilmemis olmasina ragmen daha
sonradan faile onay verilmesi halinde, ortaya c¢ikan zarara bastan itibaren riza
gosterilmis kabul edilir. Hanefilerden es-Seybani’ye gore ve Malikiler ile
Hanbelilere gore bu durumda fiil hukuka uygun kabul edilir.® Bu durum Mecelle’de
“cdzet-i 1ahika vekalet-i sabika hiikmiindedir.”®® seklinde ifade edilmistir. Ornegin,

Bir kisinin ayipli olan bir mali aldiktan sonra ayibini goérmesine ragmen bunu

7 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 108, Ahmet Eksi, “Islam Hukukunda Magdurun Rizasinin
Hukuka Aykiriliga Etkisi ve Sorumluluk Bakimindan Sonuglar1”, “Islam Hukuku Arastirmalari
Dergisi”, sy. 17, 2011, s. 352.

5% Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 25; Eren, Borglar Genel, s. 603; Ayan, Bor¢lar Hukuku,
S. 259.

%9 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkam, c. 1, s. 69, c. 2, ss. 1295, 1464.
600 Eser, Haksiz Fiil, s. 94; Yildiz, islAim Sorumluluk Hukuku, s. 109.
601 Mecelle, m. 1453.
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satictya bildirmeyip kullanmasi o maldaki ayib1 6nceden kabul ettigi anlamina gelir
ve saticlya tazmin yiikiimliiligii yiiklenmez®®? benzer sekilde, bir kimse baska bir

603

Kimsenin malinm fuzali®™® olarak satmis olsa bu satis i¢in daha sonradan mal sahibinin

onay vermesi halinde, satis bastan itibaren gecerli hale gelir.®%*

Zarardan sonra verilmis olan icazetin, itlaf fiilinin bir mevkuf akit
olmamasindan otilirii, fiili hukuka uygun hale getirmeyecegini savunan Hanefi
alimler ise bu durumdan lukata konusunu hari¢ tutmuslardir. Lukatanin sahibi,
lukatayr tasadduk eden kimsenin tasarrufuna icazet verdigi takdirde artik bu
icazetinden geri donemez. Bu goriisteki alimlere gore, gegerliligi olmamasi gereken
bu iznin gecerli sayilmasinin nedeni, lukatay1 bulan kiginin bu tasarrufuna kanun

koyucunun izin vermis olmasidir.®%®

Kisi kendisine bor¢lu olan birini ibra edebilir veya kendisine bir tazminat
o6deme yiikiimliliigli olan kisiyi affedebilir ancak dolayisiyla zarar goéren, ikinci
goriige gore fiili hukuka uygun kilacak bir riza beyaninda bulunamamis olsa da failin
tazmin yiikiimliligiinii ortadan kaldirabilir. Ancak bu durumda bu fiil hukuka
aykirihik unsurunu koruyacagi igin hakim bu kimseye iliskin farkli tatbikatlarda
bulunabilir. Oysa ki, ilk goriise gore fiil hukuka uygun hale gelecegi i¢in artik failin
ne tazmin sorumlulugundan ne de herhangi baska bir tatbikattan bahsedilemez. Iki
goriis arasindaki temel farklilik bu husustur.’® Modern hukukta da rizanin daha
sonradan verilmis olmasi halinde fiilin hukuka aykirilig1 ortadan kalkmaz ancak
zarar gorenin onamasi halinde, bir haktan vazge¢me veya ibra sz konusu olacagi

i¢in, tazminat1 talep hakki ortadan kalkar. %%

602 jhn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 197.

803 Fuzili, hukuken bir yetkiye sahip olmaksizin yani asil ya da vekil olmaksizin bagkasi hakkinta
tasarrufta bulunan yetkisiz temsilcidir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 149.

604 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUKkam, c. 3, s. 2447; Mecelle m. 368: “Bey-i fuziili ve bey’-i
merhiin gibi gayrin hakk: taalluk eden bey’ ol gayrin iznine mevkiifen miin akid olur.”

605 bn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 198; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 382.
606 Y11diz, islam Sorumluluk Hukuku, ss. 110, 111.

807 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 32; Eren, Borglar Genel, s. 605; Ayan, Borglar Hukuku, s.
259.
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aa) Mal varhgina Verilen Zararlardan Zarar Gorenin Izni ve Rizasi

Bir kimsenin mal varligina yonelik olarak bir baskasinin herhangi bir
tasarrufta bulunmasi hukuka aykiridir.8%® Ancak mal varligina yonelik bir zarar
neticesine neden olacak olan bir fiile, mal sahibinin gdstermis oldugu riza, o fiili,
hukuka uygun hale getirir ve arttk bu fiil ile bir haksiz fiilin olustugundan
bahsedilemez. Ancak burada, riza gosterilen fiilin yalnizca mal varligina yonelmis
olan bir fiil olmas1 ayrica kamu diizeni gibi bir hukuki yarara yonelmis olmamasi
gerekmektedir. Aksi halde failin sadece hukuki sorumluluk bakimindan
sorumlulugunun dogmadigin1 ancak fiilin hukuka uygun hale gelmedigini ve failin
cezai bakimdan sorumlu tutulabilecegini ifade edebiliriz. Bu durum, islam
hukukunda da, modern hukukta da genel anlamiyla bu sekildedir.®® Ornegin: Bir
ogul babasinin veya baba oglunun, koca karisinin veya kar1 kocasinin bir elbisesiyle
degirmene gitse ve burada elbise telef olsa bu kisilerin birbirlerinin mallarini
kullanmalarma 6rtiilii izinleri oldugu igin artik haksiz filden bahsedilmez.®*® Bir mali
ariyet olarak alan kisi o mali, adet lizere kullanmasina ragmen mal telef olmussa bu
durumdan Otiirii bir ariyet alanin sorumlulugundan bahsedilemez. Ciinkii malin
kullanimina iliskin ariyet verenin izni vardir. Yine bir kimse, bagka bir kimsenin
koyununu gasbettikten sonra, mal sahibi gasbeden kisiden koyunu kesmesini ister ve
gasipta bu koyunu keserse artik bir sorumlulugu olmaz, ancak koyunu kesmeden
once, koyun helak olursa, artik mal sahibinin izninden bahsedilemeyecegi i¢in haksiz

fiil olusmustur ve fail tazminle miikelleftir diyebiliriz.%*

Gegerli bir rizanin s6z konusu olabilmesi icin, zarara ugrayan malin, riza
gosteren kisinin kendi miilkiyetinde bulunmasi ve bu malin miitekavvim olmasi
gerekmektedir. Kisi kendi miilkiyetinde olmayan bir mal {izerinde, bir bagkasinin
herhangi bir tasarrufta bulunmasma riza gosteremez.®? Hukuken mal kabul

edilmeyen seyler agisindan ise kisinin riza gdstermesi séz konusu olmaz. Ornegin,

608 Mecelle, m. 96.

609 Ceza hukuku agisindan ise farkli degerlendirmeler yapilabilir. Bkz. Eksi, “Magdurun Rizas1”, s.
356.

610 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkam, c. 2, s. 1295.
611 es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 135.
612 Mecelle, m. 95, 96.
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kisi evinde bulunan saraplar1 dokecek olan birisine riza gosterse burada riza bir
miitekavvim mal {izerine gosterilmedigi i¢in bir deger ifade etmez. Clinkii, zaten bir
miisliimanin bu seyleri miilk edinmesi mesru degildir. Ancak eger bu sarap bir
gayrimislime ait olsaydi, miitekavvim bir mal olarak degerlendirilecekti ve bu
durumda bu sarabi doken miislimanin Hanefi ve Maliki alimlere gore tazmin etmesi
gerekecekti. Dolayisiyla gayrimiislimin sarabin dokiilmesine gosterecegi riza da fiili

hukuka uygun hale getirecekti.*

bb) Cana ve Viicut Biitiinliigiine Verilen Zararlarda Zarar Gérenin Izni

ve Rizasi

Modern hukukta kisilik haklarindan vazgegmek kabul edilmemektedir.®t

Dolayisiyla kisilik haklarina yonelik olarak islenen bir fiil nedeniyle ugranilacak olan
zarara Onceden razi olmak bu fiili hukuka uygun bir hale getirmeyecektir. Kisinin,
can ve viicut biitiinliigline yonelik olan zararlar hususunda da kisilik haklarini ihlal
ettigi dlglide vermis oldugu riza gegerlilik arz etmeyecektir. Ornegin, diiello, 6tanazi
gibi hususlarda kisilerin vermis olduklar1 riza gegersizdir ancak spor faaliyetleri ve
tibbi tedavi gibi nedenlerle verilen riza, spor faaliyetlerinin ve tibbi tedavinin

kurallarina uyulmasi ile gecerli kabul edilecektir.®!®

Kural olarak Islam hukukunda hi¢ kimse, kendi cani ve organlarmi zarara
ugratacak kasith bir fiil isleyemez ve boyle bir fiilin iglenmesine riza da gosteremez.
Dolayisiyla bu tip fiillerde zarar gorenin rizasi fiili hukuka uygun hale
getirmeyecektir ve fiil hukuka aykir1 kabul edilecektir.%®® Ancak zarar gorenin
rizasinin diyete hiikkmedilmesi acisindan bazi etkileri vardir. Boyle bir fiil islendigi

takdirde ceza hukuku agisindan nasil bir mieyyideyle karsilasacagi konumuz disinda

613 Safii ve Hanbelilere gore ise gayrimiislime de ait olsa bu tiir mallara verilen zararlardan oturi
tazmin sorumlulugu yoktur. el-Hafif, ed-Daman, s.40; Avci, Hukuk Tarihi, s. 469; Eser, Haksiz
Fiil, ss. 95, 96.

614 TMK, m. 23.

615 Eren, Borglar Genel, ss. 603-605; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, s. 23; Kiligoglu, Borglar
Genel, ss. 304, 305; Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 111; Ayan, Borclar Hukuku, s. 259.

616 Mustafa Avci, Osmanh Ceza Hukuku Genel Hukimler, 3. Baski, Ankara, 2018, s. 138; Yildiz,
Islam Sorumluluk Hukuku, ss. 111, 112; Eser, Haksiz Fiil, s. 95; Eksi, “Magdurun Rizas1”, s.
353, Kahveci, “Illiyet Bagim Kesen Sebepler”, s. 107.
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kalacagi igin ceza hukuku boyutuyla ilgilenmeden, hikmedilecek diyete dair goriisler

ele alinacaktir.

Kisi kendi hayat varligimin ortadan kaldirilmasina riza gostermisse, EbU
Hanife boyle bir durumda kisas siiphe nedeniyle uygulanamaz derken, diyete yonelik
iki rivayeti bizlere ulagsmistir. Kasani ise bu sliphenin diyete hiikmetmeye engel
olmadigmi ifade etmistir.%?” Bu goriise gore kisasi uygulatma ve diyet alma hakki
maktuliin akrabalarina aittir ve sliphe nedeniyle kisas uygulanmasa da diyet
uygulanabilir. Ebl Yusuf, Muhammed b. Hasan es-Seybani, Hanbeli ve ¢ogu Safii
alim ise kisas veya diyet oldiiriilenin hakkidir, dldiiriilen de s6z konusu rizasiyla bu
hakkini fail lehine kullanmistir dolayisiyla kisas cezasi uygulanamayacagi gibi diyete

de hilkmedilemez demektedirler.618

Viicut biitlinltigiine zarar verecek fillere yonelik olan riza failin diyet ve kisas
miieyyideleri agisindan sorumlulugunu ortadan kaldirilabilir. Bdyle bir rizanin
sonradan verilmesi durumunda failin fiili hukuka aykiri kabul edilmekle birlikte,
magdurun, kisas1 uygulatmama, diyeti almaktan vazge¢cme ve affetme haklar1 oldugu
icin, fail lizerine herhangi bir tazmin sorumlulugu dogmayabilir. Zarar gorenin,
zarardan Once riza gostermesi durumunda, Hanefi, Hanbeli, Maliki ve Safii alimlere
gore boyle bir riza failin kisastan ve diyetten vazgectigini gostermesi bakimindan
gecerlidir.%®® Ancak bu durumda filin hukuka uygun hale geldigini ifade eden
yazarlarin gorilislerine katilmamaktayiz. Ciinkii failin kisas ve diyet hususunda
sorumlulugu ortadan kalksa da fiilinin hukuka aykirilig1 bu durumdan etkilenmez ve
fail tazir cezasiyla sorumlu tutulabilir. Burada failin fiilinden otiiri bazi
sorumluluklarinin ortadan kalkmasi mevzu bahistir yoksa bizatihi fiilin hukuka

uygun hale gelmesi s6z konusu degildir. Nitekim fiilin riza ile hukuka uygun hale

617 Kasant, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, s. 236.

618 Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, ss. 236, 242; Semsuddin Muhammed b.Ahmed el-Hatib, es-Sirbini,
Mugni’l-Muhtic ilA Ma’rifeti Meani Elfazi’l-Minhac, Dar’ul-Kitab’ul-flmiyye, 1958, c. 4, s.
50; Manstir b. Yanus b. Idris, el-Buh(ti, Kessafu’l-Kina’ an Metni’l ikna’, Daru’l-Kiitiibi’l-
[Imiyye, ty, c. 5, s. 518; Avci, Osmanh Ceza Genel, s. 139.

619 jbn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 548; Muhammed bin Abdullah el-Harasi, es-Serhu’l
Muhtasar Halil Lil-Harasi, Daru’l-Fikir Li’l-Tab&at, Beyrut, ty, c. 8, s. 5; Sirbini, Mugni’l-
Muhtac, c. 4, ss. 50, 51; Ibn Kudame, el-Mugni, c. 10, s. 344; EbQ Zehra, islam Hukukunda Su¢
ve Ceza, s. 467.
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geldigini iddia eden yazarlar dahi yine de fiilden otiirii faile tazir cezasinin
verilebilecegini ifade etmislerdir ki, bu durumda hukuka uygun bir fiilden dolay1
failin bir ceza miieyyidesiyle karsilasmasi gibi ceza hukukunun temel ilkeleriyle dahi
bagdasmayan bir sonugla karsilasmaktay1z.52° Tiim bu sebeplerle viicut biitiinliigiine
yonelik olan fiillerde, ilgilinin rizasin1 hukuka uygunluk sebebi olarak degil cezay1

diisiiren bir sebep olarak ele almay1 daha uygun gormekteyiz.%%!

Viicut biitiinliigiine yonelik olan zararlara riza gosterilmesi halinde 6nemli
olan husus kisinin organinin kesilmesinin ardindan durumu agirlasarak 6lmesi
durumunda failin sorumlulugunun ne olacagidir. Bu durumda Eb{ Hanife’den gelen
rivayetlerden birinde kisinin organini kendisinin de kesebilecegi i¢in, izin vermek
suretiyle baskasmin fiilini kendi fiili yerine gecirmesi dolayisiyla, failin diyetten
sorumlu olmamas: gerektigi ifade edilmisken, diger rivayette ise kiginin organinin
kesilmesine riza gostermesi kendisinin dldiiriilmesine riza gostermesine benzetilerek,
failin diyetten sorumlu tutulmas: gerektigi ifade edilmistir.®?? Safiiler arasinda da her
iki goriise sahip fakihler mevcuttur.?® Hanbeli fakihler ise boyle bir durumda failin

diyetten 6tiirii sorumlu olmadigim ifade etmektedirler.52*

Kisiye bir tibbi miidahalede bulunulacaginda, tabiplerin hastanin yahut
yakinin rizasin1 almadan Once, hastayi, miidahalenin niteligi ve sonuglari hakkinda
aydinlatmas1 gerekmektedir. Bu aydinlatma genel ve soyut bir nitelik tasimamali 6zel
ve soyut olmalidir. Ancak bu durumda hastanin vermis oldugu riza miidahaleyi
hukuka uygun hale getirir.®® Rizaya iliskin bu sartlarm yamnda failin sorumlu

olmamasi i¢in, failin hekim olmasi (hekim olmak i¢in gerekli belgeye, izne vs. sahip

620 Aksi goriis igin bkz. Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 119.

621 Ep( Zehra, islim Hukukunda Sug ve Ceza, s. 466; Avci, Osmanh Ceza Genel, s. 139. Dagc,
Muessir Fiiller, s. 107.

622 gs-Serahsi, Mebsat, c. 16, s. 14; Eb( Zehra, Islim Hukukunda Sug ve Ceza, s. 467.

623 Sirbini, Mugni’l-Muhtac, c. 4, ss. 50, 51; Ebd Zehra, islim Hukukunda Sug ve Ceza, ss. 467,
468.

624 Tbn Kudame, el-Mugnf, c. 10, s. 344; Eb( Zehra, islaim Hukukunda Sug ve Ceza, ss. 467, 468.
625 Eren, Borglar Genel, s. 604, Y1ldiz, islim Sorumluluk Hukuku, s. 120.
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olunmasi), hekimin tedavi kastiyla hareket etmesi, miidahalenin tibbi metotlara

uygun olmasi sartlarmin da saglanmasi gerekmektedir.52®

b) Yetkili Makamin izni

Yetkili bir makamin vermis oldugu izin dogrultusunda islenen fiil artik
hukuka aykirilik teskil etmeyecek, hukuka uygun bir fiil olacaktir. Mecelle’de genel

hiikkiimler kismida bu durum, “Cevaz-i ser’i zamdna miindfi olur.8*"

seklinde
diizenlenmistir. Bu durum hem Islam hukukunda hem de modern hukukta kabul
edilmis bir hukuka uygunluk sebebi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yetkili makamin
izni, kanuni sinirlar ¢ergevesinde, kamu hukuku kaynakli bir yetkinin ilgili kamu
gdrevlisi veya memur tarafinda kullanilmas1 halinde®?® s6z konusu olabilecegi gibi
kamu gorevlisi veya memur olmayan bir sahsa da normal sartlar dahilinde yapilmis
olsaydi sorumluluk doguracak bir fiil nedeniyle izin verilmesi halinde de goriilebilir.
Ornegin, kolluk kuvvetlerinin bir siipheliyi yakalamasi, gdzaltina almasi veya

hakimin bir sanmig1 tutuklamasi gibi durumlar bu kisilere verilen yetki ¢cercevesinde

hukuka uygun olarak degerlendirilir.

Mecelle’de  yetkili makamin izniyle yapilan fiillerin  sorumluluk
dogurmayacag ile ilgili farkli diizenlemeler ve drnekler yer almaktadir. Ornegin bir
kimsenin yetkili makamin izni olmaksizin umumi bir yolda kazacagi kuyuya bir
bagkasinin hayvaninin diismesi durumunda kuyuyu kazan kisi ortaya c¢ikan zarar
nedeniyle sorumlu olacaktir. Yine bir kimse yetkili makamin izni olmadan boyle bir
yol lizerine kereste veya tas yigar ve bir bagkasinin hayvani da buradan gecerken bu
yigina slirgerek telef olacak olursa ortaya ¢ikan zarardan bu yigii olusturan kisi
sorumlu tutulacaktir.5?° Bu iki 6rnekte yetkili kamu idaresinin vermis oldugu izin s6z
konusuyken, bir sahsin kendi 6zel miilkiiyle ilgili olarak verdigi izin dogrultusunda

zarar doguran fiil de hukuka uygun olabilir. Ornegin bir kimse, izin almaksizin bir

626 Akman, Hekim Uygulamalarni, s. 150 vd.; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, ss. 23-25; Avci,
Hukuk Tarihi, s. 211; Kiligoglu, Bor¢lar Genel, s. 305; Zorlu, Tip Hukuku, s. 24 vd.

627 Mecelle, m. 91.

628 Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 26; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 31; Eren, Borglar Genel,
s. 602; Ayan, Borclar Hukuku, s. 254; Toker, Haksiz Fiil, s. 19.

629 Mecelle, m. 924, 927.
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baskasinin bahgesine hayvanini baglasa ve bu hayvanda bahgede bulunan, bahge
sahibinin hayvaninm telef etse, izinsiz bir sekilde hayvanimi baglayan kisi sorumlu

olacaktir.5%0

Yetkili olan kisi, yetkisini asmigsa veya gorevli olmayan kisi gorev gaspinda
bulunmussa artik bu kisilerin fiilleri hukuka uygun olarak degerlendirilmez. Mevcut
hukuka uygunluk sebebinin ortadan kalkmasi halinde de fiil, bu sebebin ortadan
kalktigi andan itibaren hukuka aykiri bir fiil olarak degerlendirilir.®®! Ornegin
kollugun, bir siipheliyi yakaldigi zaman bu siipheliyi arabayla karakola gotiirmek
yerine ylriiterek karakola gotiirmesi durumunda artik yetkinin asildigi, failin yine

sorumlu tutulmas: gerektigi ifade edilir.5%2

Yetkili makamin izninin mutlak olarak tiim konulular1 m1 kapsadigi yoksa
bunun sinirlandirilmis m1 oldugu ise tartismali bir husustur. Bazi fakihler bu iznin
mutlakligin1 savunurken bazi fakihler de kamu menfaatiyle smirli oldugunu
sOylemektedir. Mecelle’de de bu diisiince “Ra’iyye yani teb’a iizerinde tasarruf
maslahata menuttur.%3®” seklinde ifade edilmistir. Buna gore bir konuda kamunun
menfaati zarar gorecekse bu durumda yetkili makam izin vermis olsa da fiil hukuka
uygun bir fiil olarak degerlendirilemez.%** Bu husus idarenin yeki sahasiyla ilgili bir

konu oldugu i¢in burada bu kadar deginilmekle yetinilecektir.
c) Zaruret Hali

Hukuk sistemleri oncelikle soyut ve genel bir nitelik arz eden kurali koyar
ancak bu kuralin her durum ve sartta mutlak bir sekilde uygulanmasi miimkiin
olmayabilir. Bu durumda bu kuralin yerine gore yumusatilmasi veya tamamen
uygulanmamasi giindeme gelir. Islam hukukunda da kuralin ilkten konulmasi haline

azimet, bu kuralin bir 0ziir nedeniyle yerine getirilememesi durumunda ikinci

830 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 2, s. 1732.

831 Eren, Borglar Genel, s. 602; Belgesay, Kur’an Hiikiimleri ve Modern Hukuk, s. 273.
632 Belgesay, Kur’an Hiikiimleri ve Modern Hukuk, s. 273.

633 Mecelle, m. 58.

634 fbn Kudame, el-Mugnf, c. 9, s. 567-569; ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 593.
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derecede mesru kilman duruma ise ruhsat denir.®®* Hukuk disiplinlerinin genelinde
gorulen ve zaruret hali kapsaminda ele alinan bu durum, Mecelle’nin kiilli kaideleri

kisminda da birden fazla maddeyle diizenlenmistir.5%

Sozliikk anlami bakimindan biiyiik ihtiyag, savusturulamaz zorluk ve sikinti
manalarma gelen zaruret, fikih istilahinda, dinin yasaklarindan olan bir seyin
islenmesini mubah hale getirecek Olgiide biiyiik tehlike ve zarardan kaynaklanan 6ziir
halidir.3” Sorumluluk hukuku kapsaminda daha aciklayici bir tanim yapmaya
calisirsak sunu ifade edebiliriz: Bir kimsenin kendisinin veya bir baskasinin sahis
veya mal varligin1 gerek agik, gerekse yakin bir zarar tehlikesinden korumak igin
baska birisinin mallarin1 zarara ugratmasi veya bir zarara neden olmasa da mesru
olmayan bir fiili islemesi haline zaruret hali denir.®® Modern hukukta zorunluluk
hali olarak da ifade edilen bu durumla ilgili yapilan tanmimlar benzerlik
gostermektedir ve bu durum hem Islam hukuku hem de modern hukuk agisindan bir
hukuka uygunluk hali olarak ele alinmaktadir. Ornegin, kisinin normal sartlarda
yemesi yasak olan bir hayvam agliktan 6lmemek icin yemesi®®, bir vahsi hayvan
saldiristyla karsi karsiya kalan kisinin, bir bagkasinin aracina binerek kag¢masi
halinde veya yaral1 bir halde yatan kisinin ¢ok kan kaybetmesi sonucu bir bagkasinin
elbisesini yirtarak yarasini sarmasi durumlarinda gerek kisinin araci almasi gerekse
elbiseyi yirtmasi fiilleri hukuka uygun olacaktir. Ancak zaruret halinde 6zellikle

viicut biitiinliigii ve yasama hakki olmak {izere bir baskasinin kisilik haklaria saldir1

635 Bilmen, Hukuki slamiyye, c. 1, s. 34; Calis, islam’da Kolaylastirma, s. 29, 80 vd., 90 vd.
636 Mecelle, m. 17, 18, 21, 22, 23, 31, 32, 33.

637 Halit Calis, “Zaruret”, TDV Islam Ansiklopedisi, TDV Yayinlari, 2013, c. 44, s. 141; Vehbe
Zuhayll, Nazariyyetii’ ed-Dariiretu’Ser’iyye, Miiessesetu’r-Riséle, Beyrut, 1985, s. 67, 68; Ali
Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 80; Ikrah durumunu da kapsayici olan bu tanima su
hadisi 6rnek olarak verebiliririz: “Rasulullah (s.a v.) doneminde bir kadmn zorla wzina gegilmisti.
Rasulullah (s.a.v.), cezayr kadindan kaldird: zorla bu isi yapan kimseye tatbik etti. Ravi diyor ki:
Rasulullah (s.a.v.)’in kadin icin verilmesi gereken bir iicret = mehir’i zikretmemistir. ” Tirmizi,
Hudud, 22; ibn Mace, Hudud, 30; Satibi, el-Muvafakat, c. 1, s. 182; Mehmet Erdogan, islam
Hukukunda Ahkamin Degismesi, Yedinci Baski, IFAV Yaymnlari, istanbul, 2011, s. 68.

638 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 37; Oguzman / Oz, Borgclar Genel, s. 30, Eren, Borglar Genel,
s. 609; Ayan, MedenT Hukuk, s. 202; Bilge, Hukuk Baslangc, s. 276.

639 El-Maide, 5/3; Sabani, Safvett’t-Tefasir, c. 2, s. 67.
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teskil eden fiiller hukuka uygun kabul edilmeyecektir. Zaruret halinde yalnizca mal

varligina zarar verilebilir.64°

aa) Zaruret Halinin Sartlan

Fiilin islenmesinde zaruret halinden bahsedebilmek igin bazi sartlarin

gerceklesmesi gerekir. Bu sartlart su sekilde siralayabiliriz:

aaa) Sahis veya mal varh@ina yonelmis acik ya da yakin bir zarar

tehlikesi

Zaruret halinden bahsedebilmek icin oncelikle agik veya yakin bir zarar
tehlikesi bulunmalidir. Bu zarar tehlikesi zaruret halinde bulunan kisiye yonelmis
olabilecegi gibi, licilincii bir kisiye de yonelmis olabilir. Zarar tehlikesinin tehdit ettigi
hukuki varlik ise, seref, hayat, viicut biitiinliigii gibi bir sahis varlig1 olabilecegi gibi,

miilkiyet gibi bir mal varlig1 da olabilir.®4
bbb) Zarar tehlikesi malina zarar verilecek kisiden sadir olmamahdir

Zarar tehlikesi, ticlincii bir kisiden kaynaklanabilecegi gibi doga olaylari, bir
hayvan ya da seyden de kaynaklanabilir. Zarar tehlikesinin malina zarar verilecek
olan kisiden kaynaklanmasi durumunda ise artik zaruret halinden degil, mesru

miidafaadan bahsedilecektir.4?

640 Eren, Borglar Genel, s. 609; Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 124,

®4 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 46; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 38; Ayan,
Medent Hukuk, s. 203; Eren, Borglar Genel, s. 609; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 31;
Kiligoglu, Borglar Genel, s. 300; Nomer, Bor¢lar Genel, s. 147.

642 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 46; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 38; Eren,
Borglar Genel, ss. 609, 610; Kiligoglu, Borclar Genel, s. 301; Bilge, Hukuk Baslangici, s. 277.
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ccc) Zarar tehlikesi nedeniyle iiciincii kisinin sadece malina zarar

verilmis olmalhidir

Zaruret hali kapsaminda ancak {iciincii kisinin mal varligina yonelik bir zarar
nedeniyle fiil hukuka uygun kabul edilir. Sahis varligina yonelik gergeklestirilen

zararlar fiili hukuka uygun hale getirmez.%43

ddd) Kacinilan zarar tehlikesi ile Kisinin malina verilen zarar arasinda

orantililik olmahdir

Sahis varhigina, 6zellikle hayata ve viicut biitiinliigiine yonelik olan zarar
tehlikeleri, Uglincii kisinin mal varligina verilen zararlardan daha biiytiktiir. Ancak
mal varligina yonelik bir zarar tehlikesinin bulundugu durumlarda, zarar verilecek
olan mal varlig1 ile bu tehlikenin neden olacagi zararin degerleri arasinda orantililik
bulunmalidir. Kiigiikk bir zarardan kacarken daha biiylik bir zarara neden

olunmamalidir.%*

Bunun yaninda ii¢iincii kiginin malina verilecek olan zarar, zaruret miktartyla
sinirli olmalidir. Bu durum, Mecelle’de “Zaruretler kendi mikdarlarinca takdir
olunur.”®® seklinde diizenlenmistir. Ornegin agliktan 6lmek iizere olan bir kisinin
haram olan bir maldan yiyecegi miktar karnin1 tika basa doyuracak Ol¢iide degil
yasamini idame ettirmesi icin gereken olgiide olmalidir.%*® Ayrica bu kisinin bu bir
mali, haram oldugu i¢in yemeyip Olmesi halinde de kisi intihar etmis gibi kabul
edilecek ve kiiciik bir zarardan kacarken biiyiik bir zarar1 kabul etmis durumuna
diisecektir. Bu durumda oliim tehlikesi altinda olan bir kisinin haram olan mali

yemesi ruhsat olmasinin yani sira kisiye yiiklenmis bir gorev niteligi de

643 Calis, Islam’da Kolaylastirma, s. 254 vd; Eren, Borclar Genels. 610; Ali Haydar Efendi,
Diirerii’l-Hilkkdm, c. 1, s. 81; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 39; Oguzman / Oz, Borglar
Genel, s. 32; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 301.

644 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 46; Eren, Borglar Genel, s. 610.
645 Mecelle, m. 22.

646 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 82, 92; Yildiz, islim Sorumluluk Hukuku, s.
123.
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kazanmaktadir. Hatta bu durumu ruhsat kapsaminda degil, hayati tehlike nedeniyle

ortaya ¢ikan bir azimet hiikmii kapsaminda ele alan fakihler de mevcuttur.®*’

eee) Uciincii kisinin mal varligina zarar vermeden, zarar tehlikesinden

kurtulma kacinilmaz nitelikte olmahdir

Bu “sart talilik” ilkesi olarak da adlandirilir. Zarar tehlikesinden
kurtulabilmek icin zarara neden olmayacak baska bir yol var ise bu yol tercih
edilmelidir. Ancak bdyle bir yol mevcut degilse zaruret halinden bahsedilebilir.
Ayrica zaruret halinde {igiincii kisinin malvarli§ina verilen zarar bilerek ve istenerek
yani kasten verilen bir zarar olmalidir. ihmal ile verilmis bir zarar varsa bu durumda

ancak bu zarar mazur gorilebilirse sorumluluk ortadan kalkar.54
bb) Zaruret Halinin Hiikiim ve Sonuglari

Zaruret halinin somut olayda mevcut olmasit durumunda artik zarara neden
olan fiilin hukuka aykiriligindan bahsedilmez. Ancak burada hukuka uygun bir
fiilden dogan sorumluluktan bahsedilir. Zarar veren, {igiincii kisinin mal varliginda
vermis oldugu zarar nedeniyle mutlak bir sekilde tazminat sorumlulugundan
kurtulamaz. Modern hukuk ag¢isindan buradaki sorumluluk i¢in, sorumlulugun temel
ilkelerinde bahsetmis oldugumuz, hakkaniyet sorumlulugu veya fedakarligin
denklestirilmesi ilkeleri geregince hakim takdir hakkini da kullanarak zarar veren

kisiyi tam veya kismi tazminat ddemeye mahkum edebilir diyebiliriz.%4°

Islam hukuku agisindan ise temel prensip “Iztirdr gayrin hakkim ibtal
etmez.”®*° olmakla birlikte, baz1 ayrimlar yaparak bu husus ele almmustir. Ornegin,
acliktan 6lmek {izere olan bir kisinin bir bagkasinin malin1 yemesi durumunda bu kisi

daha sonra bu malin bedelini vermeli veya sahibiyle helallesmelidir.%%! Genel goriis

847 Calig, “Zaruret”, s. 143.

648 Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 122; Eren, Borglar Genel, s. 610; Tandogan, Mes’uliyet
Hukuku, s. 40; Ayan, Medeni Hukuk, s. 203; Oguzman / Oz, Borglar Genel, s. 32.

649 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 40; Eren, Borglar Genel, s. 610, 611; Hatemi / Gokyayla,
Borclar Genel, s. 125.

850 Mecelle, m. 33.
851 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 82.
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bu yonde olmakla birlikte bir bagka goriise gore, miisliimanlarin bdyle bir sikinti
halinde mallarm iicretsiz olarak vermeleri gerekmektedir.®>? Saldirgan bir hayvanmn
saldirisindan yalnizca onu o6ldiirerek kurtulabilecek olan bir kimsenin bu hayvani
6ldiirmesi durumunda, bu hayvanin tazmin edilip edilmeyecegi konusu tartigsmalidir.
Hanefi hukukcgular, bu hayvani dldiiren kisinin hayvanin bedelini tazmin etmesi
gerektigini ifade etmislerdir ve Hz. Eb( Bekir’in (radiyallahu anh) bdyle bir hayvani
kiliciyla oldiiren kimseye, hayvanin bedelini tazmin ettirdiini delil olarak ileri
siirmiislerdir.®>® Hanbeli, Safii, Maliki ve Zahiri hukukculara gore ise bu durumda
kisinin hayvanin bedelini tazmin etmesi gerekmez. Ciinkii bu alimlere gore, bu
durum agliktan dolayr baskasinin malin1 yemek zorunda kalan kiginin durumundan
farklilik gosterir. Acliktan dolayr baskasinin malin1 yemek zorunda kalan kisinin
zaruret halinde kalmasi yemekten veya yemegin sahibinden otiirii degildir ancak
hayvani 6ldiirmek zorunda kalan kisinin zaruret halinde kalmasinin sebebi hayvanin
kendisidir.%** Bu gerekge bize cumhurun bu durumu mesru miidafaa hali gibi

gordigiinti gostermektedir.

Kendisiyle beraber baskalarinin da zaruret halinde bulundugu bir durumda
kendi mal varligina zarar veren kisinin bu zarar1 digerlerine tazmin ettirme hakki
yoktur ancak bu durumda baskalarinin malina zarar vermis olsaydi fiili hukuka
uygun olmakla birlikte yine o zarari tazmin etmesi gerekecekti. Ornegin, batmak
lizere olan bir geminin batmamasi i¢in kendi mallarin1 denize atan kisi bu mallarin
bedelini gemideki diger kisilerden talep edemez ancak baskalarinin mallarini denize
atmis olsaydi bu mallar1 tazminle yiikiimlii olurdu. Bununla birlikte gemideki
insanlar aralarinda anlagarak atilan mallarin degerinden birlikte sorumlu olmay1 da

kararlastirabilirler.5%°

652 Jbn Kayyim, I’lamii’l Muvakkr’in, s. 44.
653 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 395; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 92.

654 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 395; Ebi Abdullah Muhammed b. idris, Safii, el-Um, Daru’l-
Fikr, Beyrut, ty, c. 6, s. 191; Ibn Kudame, el-Mugni, c. 10, ss. 345, 346.

85 Tbn Kudame, el-Mugni, c. 10, s. 357; Sirbini, Mugni’l-Muhtac, s. c. 4, ss. 92, 93.
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d) Mesri Miidafaa (Hakh Savunma)

Normal sartlar altinda islenmesi yasak olan bir fiilin islenmesini hukuka
uygun hale getiren bir diger durum mesrd miidafaadir. Islam hukukunun temel
gayesi, (zar(rat1 diniyyeden) olan can, mal ve namus gibi bir degere yonelmis haksiz
bir saldir1 bulundugu durumlarda kisinin, bu saldiridan kurtulmak veya bir tgincu
kisiyi kurtarmak igin saldirgana yonelik olarak yapacagi saldirtyla orantili olan fiili
hukuka uygun kabul edilir.?® Bu durum yukarida bahsetmis oldugumuz zaruret
haline de benzemektedir ve bu benzerlik nedeniyle bir kisim yazarlar mesri miidafaa
halinin zaruret halinin kapsaminda yer aldigini, zaruret halinin 6zel bir goriiniimii
oldugunu ifade etmislerdir.®®’ Ancak zaruret halinde tehlikeden kurtulmak icin
verilecek olan zarar tehlikeli fiilin failine yonelik degil, li¢iincii kisinin malvarligina
yonelik bir zararken; mesrii miidafaa halinde saldiridan kurtulmak igin verilecek olan
zarar, saldirganin malvarligina, hayatina veya viicut biitlinliigline yonelik olabilir.
Gortilecegi iizere mesrt miidafaa halinde hem fiilin yoneldigi taraf hem de hukuki
deger farklilik arz etmektedir. Bu nedenle mesri miidafaanin zaruret halinin

kapsamina girdigini ifade eden goriise katilmamaktayiz.

Bir fiilin mesr miidafaa kapsaminda degerlendirilebilmesi igin birtakim

sartlarin gerceklesmis olmasi gerekmektedir. Bu sartlar1 basliklar halinde ele alalim:

aa) Mesri Miidafaamin Sartlar:

aaa) Mesr@i Miidafaada Bulunan Kisinin Kendisinin veya Uclincii Bir
Kisinin Dogrudan Sahsina ya da Mal Varhigma Yonelik Bir Saldirinin

Bulunmasi

Mesri miidafaa durumunda saldir1 sahis veya mal varligimma yonelik

gerceklesmis olabilir. Sahis varligima yonelik gerceklesen saldiri, cana, viicut

8% Avci, Osmanh Ceza Genel, s. 106; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 33; M. Kemal Oguzman,
Nami Barlas, Medeni Hukuk, 23. Basi, Vedat Kitapgilik, Istanbul, 2017, s. 352; Deschenaux /
Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 45; Belgesay, Kur’an Hiikiimleri ve Modern Hukuk, s. 274;
Yildiz, islim Sorumluluk Hukuku, s. 124; Eser, Haksiz Fiil, s. 102, TBK, m. 64.

657 Hayreddin Karaman, islimin Isiginda Giiniin Meseleleri, Nesil Yaynlar, Istanbul, 1993, c. 1, s.
217, 276; Eser, Haksiz Fiil, s. 101.
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biitiinliigiine, 1rza, namusa, hiirriyete, saghiga veya serefe karsi olabilir.%*® Saldirnin

yonelmis oldugu degere gore farkli belirlemeler yapilabilir.

Saldir1 miidafaada bulunan kisinin veya {igiincii bir kisinin hayat ve viicut
biitiinliigline yonelmis olabilir. Bu saldirt ister bir kisiden isterse bir hayvandan
yonelmis olsun, somut olayda diger sartlarinda bulunmasi durumunda miidafaada
bulunan kisinin fiili hukuka uygun kabul edilecektir. Eger bu kisi saldiriy1 yapan
sahs1 veya hayvani oldiirerek, saldiridan kurtulursa, bu durumda oldiirdiigii kisinin
diyetini veya hayvanin bedelini 6demesi gerekmez. Ancak burada hayvanin
oldardlmesi durumunda bedelin tazminiyle ilgili olarak, zaruret halinde de kisaca
bahsettigimiz {izere bir ihtilaf mevcuttur. Maliki, Safii ve Hanbeli fakihler hayvandan
sadir olan bir saldir1 nedeniyle hayvanin 6ldiiriilmesi durumunda, mesr(i miidafaada
bulunan kisinin fiilinin hukuka uygun oldugunu ve bu kisinin hayvanin bedelini
tazmin etmesi gerekmedigini savunurken®® Hanefi fakihler bu durumda fiil hukuka
aykirihik  teskil etmese de, hayvanin bedelinin 6denmesi  gerektigini
savunmuslardir.®®® Bununla birlikte Hanefi fakihler eda ehliyetine sahip olmayan akil
hastalarinin ve c¢ocuklarin saldirilarindan, mesri miidafaada bulunan tarafindan
ancak bu kisilerin 6liimii ile kurtulmanin miimkiin olmas1 durumunda da, bu kisilerin
diyetleri ile sorumlulugun gerekecegi goriisiinii savunmuslardir.®®! Modern hukukta
ise saldirin kusura dayanmasi aranmadig1 i¢in, ayirt etme giiciine sahip olmayan bir
kisiye karsi da mesri miidafaada bulunulabilecegi kabul edilmistir.®? Hayvandan
sadir olan fiiller ise zaruret hali kapsaminda ele alinmistir ancak herhangi bir

tazminat sorumlulugundan bahsedilmemektedir.%®3

Sahis varligina yonelik saldirilardan, namusa yonelik bir saldirinin bulunmasi

halinde diger sartlarinin da gergeklesmesi durumunda mesri miidafaa halinden

8% Ayhan Hira, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu ve Islam Hukuku Mukayesesi Bakimindan Mesru
Miidafaanin Uygulama Alam Ve Olgiitleri”, islaim Hukuku Arastirmalari Dergisi, sy. 17, 2011,
ss. 310, 311; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 33; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 353;
Eren, Borglar Genel, s. 607; Kiligoglu, Borglar Genel, s. 298; Ayan, Borclar Hukuku, s. 264.

659 Safii, el-Um, c. 6, s. 191; ibn Kudame, el-Mugnf, c. 10, ss, 345, 346.

660 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 1, s. 92.

661 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 166, 169.

62 Eren, Borglar Genel, s. 607.

663 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 34; TBK, m. 68; Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 124.
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bahsedilir. Ornegin, bir cocugu veya kadin1 zina islemeye zorlayan kimsenin bu
saldiridan o6ldiiriilerek kurtulabilecegi durumlarda kisinin o&ldiirmesinden®* 6tiirii
herhangi bir sorumluluk dogmayacaktir. Mala yonelik saldirilardan farkli olarak
namusa yonelik bir saldir1 bulunmasi halinde mesrii miidafaa hak olmakla birlikte,
bir gorev de (zorunluluk) olmaktadir. Dolayisiyla kisinin namusuna yonelik bir
saldirida bulunulmasi halinde kendisini savunmasi yerine getirilmesi zorunlu bir

yiikiimliiliiktiir ve herhangi bir sorumluluk dogurmaz.5®

Bir erkegin, esini bir bagka erkekle zina ederken gormesi durumunda o erkegi
6ldiirmesinin mesr( miidafaa kapsamina girip girmemesi hususu ise tartismalidir. Bir

cen

hadiste sOyle geg¢mektedir. Sa’d ibn Ubade (radiyallahu anh): ““Eger karumin
vaninda (vabanci) bir erkek gorsem muhakkak onu kilicimin genis yiizii ile degil,
keskin tarafi ile vurur 6ldiiriiriim" demistir. Bunun tizerine Peygamber (sallallahu
aleyhi ve sellem): "Sizler Sa'd ibn Ubade'nin bu gayret ve hamiyyetine taaccib mi
ediyorsunuz? (Sasmaywniz.) Ciinkii biz (ben) Sa'd'den daha kiskancim, Allah da
benden kiskanctir'®®® buyurmustur. Bir baska rivayette ise Sa’d’m bu kisiyi kiliciyla
Oldiirecegini ifade etmeden oOnce, Peygamber Efendimize (sallallahu aleyhi ve
sellem), esinin yaninda bir adam bulsa dort sahit getirmeden ona dokunmayacak
miyim?” diye sordugu Rasulullah’in (sallallahu aleyhi ve sellem) evet cevabi verdigi
ifade edilmektedir.%” Imam Nevevi, bu hadisle ilgili agiklama yaparken hi¢ kimsenin
Allah’tan daha kiskang olamayacak olmasina ragmen Allah (celle celaluhu)
cezalandirmakta acele etmemektedir, dolayisiyla kullarinda acele etmemesi
gerekmektedir demekte ve Allah (celle celaluhu) acilen cezalandiracak olsa dahi bu
O’nun adaletli bir uygulamasi olur seklinde eklemektedir.®®® Bu hadisten hareketle
baz1 fakihler esini bir erkekle goren kisinin o erkegi 6ldiirmesi durumunda bir sug
islemis kabul edilecegi ve bu sugtan 6tiirli sorumlu oldugunu, odldiiriilen kisinin
diyetini 6demesi gerektigini ifade etmislerdir ancak bdyle bir durumda zina eden

kisiye had cezasinin uygulanabilmesi i¢in dort sahit ile kisinin bu durumu

664 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 166 ,173.

85 Ton Kudame, el-Mugnf, c. 10, s. 352; Bkz. Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, 203.
666 Buhari, Nikah, 108, Tevhid, 20; Muslim, Lian, 17; Darimi, Nikah, 37.

667 Muslim, Lian, 16.

668 En-Nevewvi, el-Minhac, c. 7, s. 132.
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ispatlamasinin gerekli oldugunu belirtmiglerdir. Bununla birlikte bazi hukukgular da,
kisi heniiz zina edenin sugunu ispatlamadan bu kisiyi Oldiirse dahi eger daha
sonradan bu durumu dort sahitle ispatlayabiliyorsa bu filinden 6tiri sorumlu
tutulmasinin gerekmedigini savunmuslardir.®®® Ayrica konu sadece esler arasinda
siirh tutulmamis ve kisinin yakin akrabalarindan olan birininin zina ettigini bir
delile binaen 6grenmesi durumunda, o kadini 6ldiirdiigi takdirde, bu 6ldirme fiilinin
su¢ olmasi devam etmesine ragmen cezanin diisecegi ve ongoriilebilecek tazir cezasi
haricinde bu kisiye, kisas, diyet veya kefaret miieyyidelerinin uygulanmayacagi

belirtilmisgtir.6°

Sahis varligina yonelik saldirilarin kapsamina kiginin 6zel hayatinin ihlali
suretiyle yapilan saldirilarda girebilir. Bu konuda “Eb0U Hureyre (radiyallahu anh)
sOyle demistir: “Ebi'l-Kasim (sallallahu aleyhi ve sellem) sdyle buyurdu: "Eger bir
kimse izinsiz olarak senin mahremiyetine bakar, sen de iki parmagin arast ile bir
cakil tas1 atarak onun goziinii ¢ikarirsan, bundan dolayr artik sana herhangi bir
giinah sabit olmaz.”®"* Kisi 6zel hayatinin gizliliginin ihlalini 6nlemek icin kendini
savunabilir ve bu savunmasi diger sartlara da uydugu takdirde mesrd midéfaa olarak

degerlendirilir.

Mal varligina yonelik bir saldir1 olmasi durumunda kisinin savunmasi, diger
sartlarin da mevcut olmasiyla birlikte mesri miidifaa kapsami igerisinde
degerlendirilebilir. Mal varligina yonelik saldirilarin oldugu durumlarin mesr
miidafaa kapsamina girecegini hukukgular esas olarak, Peygamber Efendimiz’in
(sallallahu aleyhi ve sellem) mali ugrunda oldiiriilen kisinin sehit olacagini ifade

etmis oldugu hadisle temellendirmektedir.%"2

669 Eser, Haksiz Fiil, s. 106.
670 Ep{() Zehra, islam Hukukunda Sug ve Ceza, ss. 464, 465.
671 Buhari, Diyat, 22, Nesei, Kasame, 45.

672 Byhari: Mezalim, 33; Muslim, iman, 226; Eb( Davdd, Stnnet, 28,29; ibn Mace, Huddd, 21;
Tirmizi, Diyat, 22.
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bb) Baslams veya Baslamas1 Cok Yakin Bir Saldirinin Olmasi

Savunma fiilinin, mesri miidafaa kapsamina girmesi i¢in baslamis olan veya
baslamasi ¢ok yakin olan bir saldir1 fiilinin mevcut olmasi gerekir. Saldir1 fiili son
bulduktan sonra, saldirgana yonelik yapilacak olan fiil mesri miidafaa kapsaminda
yer almayacaktir, yani misilleme niteligindeki fiiller bu kapsamda
degerlendirilmezler. Ayni sekilde Onleyici nitelikteki fiiller de mesri miidafaa
kapsaminda degerlendirilmezler yani muhtemel bir saldir1 igin savunma yapilmaz.®”

Misilleme niteliginde veya Onleyici nitelikteki fiiller yine failin sorumlulugunu

doguracaktir.
cc) Saldirinin Hukuka Aykir1 Olmasi

Saldir1 fiili hukuka aykiri olmalidir. Kanunun verdigi bir yetkiden otiirii
yapilan bir saldiridan dolayr mesrli miidafaa halinden faydalanilamaz. Ornegin, bir
polisin gorevi geregi yaptigi fiile karsi veya zaruret halinde bulunan birisinin yapmis
oldugu fiile kars1 mesrG miidafaada bulunulamaz. Ciinkii bu durumlarda yapilan fiil
saldir1 sayllmaz. Mesr(i miidafaaya kars1 da mesrii miidafaa olmaz. Ornegin, bir kisi
bir baskasini hiirriyetinden yoksun biraksa, bu saldirtya maruz kalan kisi de bu
saldindan kurtulmak i¢in o kisiyi yaralasa artik saldirgan bu kisinin viicut
biitlinliigiine kars1 yapacagi daha sonraki bir hareketi agisindan mesri miidafaadan

yararlanacagm iddia edemez.®™

dd) Saldir1 fle Savunma Arasinda Uygun Bir Orantimin Bulunmasi

Mesrli miidafaa hali ayni zamanda bir zaruretten dogmaktadir. Bu haliyle
savunma fiili zaruret halinde yapilan fiiller gibi bazi genel kurallara baglidir.
Bunlardan biri de “Zaruretler kendi miktarlarinca takdir olunur”®™ Killi kaidesidir.

Buna gore, saldirtya karsi yapilan fiilin mesrGi miidafaa kapsaminda kalmasi igin,

673 Hira, “Mesru Miidafaa”, s. 330, 331; Eren, Borglar Genel, s. 607; Oguzman / Barlas, Medeni
Hukuk, s. 353; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 35; Kiligoglu, Borg¢lar Genel, s. 298; Ayan,
Borglar Hukuku, s. 264.

674 Eren, Borglar Genel, s. 607; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 34; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
298; Ayan, Borglar Hukuku, s. 264; Hira, “Mesru Miidafaa”, ss. 331 vd.

675 Mecelle, m. 22.
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saldir1 fiili ile bu filin arasinda uygun bir orant1 bulunmali yani her iki fiil birbiriyle
dengeli olmalidir. Bu denge fiillerin hem ama¢ ve hem de ara¢ yoni itibariyle
olmalidir. Mesri miidafaa hali saldiriya ugrayan kisiye taninmis bir haktir ve bu
hakkin sinirlarinin asilmasi hukuka uygun degildir. Eger bu hakkin siirlari asilirsa,
askin saldirtya maruz kalan kisi bu saldiriya karst mesrii miidafaada bulunabilir.
Ayrica fiiller arasindaki denge her durumda mutlak olarak aranmaz.®’® Orneklerle bu

sart1 agiklayalim:

Yukarida da ifade ettigimiz iizere, sahis varligi kapsaminda 6zel hayatin
gizliliginin ve konut dokunulmazligmin korunmasi mesrd miidafaa kapsaminda
degerlendirilebilir. Dolayisiyla, birisinin evine gizlice girilerek konut dokunulmazlig
ve Ozel hayatin gizliligi ihlal edildigi durumda ev sahibi o kimseyi evinden ¢ikartma
hakkina sahiptir. Ancak cikartirken nasil hareket edecegini, fiillerin arasinda oranti
bulunmasi gerekir sartina gore belirleriz. Buna gore ev sahibi, eve izinsiz giren kisiyi
oncelikle sozle, sozln etkili olmamasi durumunda fiili olarak itmeyle veya dovmeyle
cikarabilir. Izinsiz olarak evine girilen kisinin ayni zamanda mal varhgi, 1rz ve
namusu da tehlikeye girmis olabilir. Bu gibi durumlarda 6ldiirmekten baska bir yol
yok ise eve giren kisinin hayatina yonelik bir fiil ile de mesri miidafaada
bulunulabilir. Ozellikle konut dokunulmazliginin, dzel hayatin gizliliginin ihlali gibi
saldirt fiilinin kargiliginda ayn1 hukuki degerin ihlaliyle savunmanin yapilamayacagi
durumlarda, temel prensip olarak, saldirtya maruz kalan kisinin en hafif olan fiilden
baslamak {izere hangi fiil ile bu saldiridan kurtulabiliyorsa onu yapmasi gerektigi
soylenebilir.8”” Bu prensipten yola ¢ikarak mesru miidafaa durumunda kagmak veya
kolluk kuvvetlerine siginmak miimkiin ise, artik bu durumdan faydalanilamaz
seklinde belirtilen bir goriis mevcuttur. Aslolarak bu durum tartismali olmakla
birlikte, kacarak veya kolluk kuvvetlerine siginarak saldiridan kurtulmak miimkiinse
artik bu haller, bahsettigimiz prensip geregince birer savunma fiili olarak ele alinir ve

oncelikle uygulanmas1 gerektigi belirtilir.®’® Modern hukukta da durum tartigmali

676 Hira, “Mesru Miidafaa”., s. 336, 337; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s. 265.

677 Reisoglu, Borglar Genel, s. 167; Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 126; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, s. 36.

678 Hira, “Mesru Miidafaa”, s. 335, 336; ibn Kudame, el-Mugni, c. 12, s. 532; Sirbini, Mugni’l-
Muhtéc, c. 4, s. 197.
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olmakla birlikte, bdyle bir halde imkan olmasina ragmen ka¢mayip, kolluk
kuvvetlerine sigimmayip, savunma fiillerinde bulunan kisinin bu durumdan

faydalanacag: ifade edilir.5"

Mal varligina yonelik saldirilarda fiiller arasindaki dengeden bahsederken
hukukgular arasinda ihtilaf mevcut olmustur. Hanefi hukukgular miktar1 az veya ¢ok
miilkiyeti bir bagka kimseye ait olan mali hukuka aykir1 sekilde almaya calisan kisi
oldiirtilebilir demislerdir ancak Malikiler bu goriise katilmamaktadirlar. Onlara gore
az miktardaki bir maldan otiirii hirsizi 6ldiirmek mesri miidafaa kapsaminda yer
almayacaktir.® Bu durum daha cok, fiillerin amaglar1 noktasindaki dengeyi esas
alarak ifade edilmistir ancak fiillerin araglari noktasinda denge bulunmasi hususunda
da bu durumdan bahsedilebilir. Ornegin, yaninda higbir tabanca ve kesici, delici bir
alet bulunmayan bir hirsiz1 sirf evine girdigi icin tabanca ile oldiirmek mesrQ

miidafaanin sinirlar icerisinde kalmayacaktir.®8t

Saldiridan kurtulmak icin en hafif fiilden baglanarak hangi fiil ile saldiridan
kurtulmak miimkiin ise o fiili kullanmak prensibine uygun olan bir baska 6rnek de
kisinin 6zel hayatinin gizliliginin ihlali durumunda verilebilir. Bir kisi bir baskasinin
evini izlerken gozi ¢ikartilsa bu durumda Hanefilere gore ¢ikartanin sorumlulugu
yoktur. Bazi hukukgular ise eger baska bir yol ile engellemek miimkiin ise o yolun
tercih edilmesi gerektigini, bdyle bir imkan varken dogrudan goziin ¢ikartilmasinin
tazminat sorumlulugu getirecegini ifade etmislerdir. Bu hususta sdyle bir ayrim da
yapilmistir: Evi gozetleyen kimse basini evin igine sokmus ise goziiniin
cikartilmasindan Gtiirii bir sorumluluk dogmaz ancak disaridan bakiyorsa

bahsettigimiz ihtilaf s6z konusu olur.%8?

ee) Mudéafaa Fiilinin Saldirgana Kars1 Yapilmasi

Ugiincii kisilere kars1 yapilan fiillerde mesrd miidafaadan yararlanilamaz.

Ancak saldirgana yonelik yapilan miidafaa fiilleri bu halin kapsamina girer.

679 Ozgeng, Ceza Genel, s. 341; Hakeri, Ceza Hukuku, s. 312, 313.
680 Zuhayli, Nazariyyetii’ ed-Dariiretu’Ser’iyye, s. 152.

681 Eser, Haksiz Fiil, s. 108; Ibn Kudame, el-Mugni, c. 10, s. 352.
682 Bagadi, Mecmau’d-Damanat, s. 170.
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bb) Mesri Miidafaanin Hiikiim ve Sonuclari

Mesri miidafaa halinde, catisma halinde bulunan iki hukuki varliktan,
miidafaa durumunda olan kisinin fiilinin, saldirgan konumunda olan kisinin fiiline
kars1 listlin tutulmast s6z konusudur. Bu nedenle mesri miidafaa fiili hukuka aykir
degil hukuka uygun bir fiil olarak degerlendirilir ve bunun sonucunda, miidafaada
bulunan kisi, saldirida bulunan kisinin sahis veya mal varligina verdigi zararlardan
Otlirii sorumlu tutulmaz. Mesri miidafaa durumunu asan bu duruma aykiri olan fiil
ise, bu fiili icra eden failin sorumlulugunu dogurur.%® Mesru miidafaanin, miidafaada
bulunan kisi i¢in bir sorumluluk dogurmayacagi belirtilmekle birlikte, mudafaada
bulunacak kisi agisindan saldirinin yoneldigi hukuki degere bagli olarak, miidafaanin

bir hak niteligi tastyabilecegi gibi bir gorev niteligi de tasiyabilecegi belirtilir.5%*
e¢) Kisinin Hakkini Kendi Giiciiyle Korumasi

Kisinin kendisinin kuvvet kullanarak bir hakki elde etmesi veya bir hakkin
korumasina hukuk dilinde ihkaki hak denilir.®®® fhkaki hak esas olarak yasaktir.
Kisiler kendi haklarin1 korumak icin kuvvet kullanamazlar. Ancak yukarida
bahsettigimiz mesr(i miidafaa durumunda oldugu gibi bir saldiridan kurtulmak igin
kuvvet kullanabiliyor olsalar da bu durum yalnizca miidafaayr mesri kilacak
sebeplerin bulunmasiyla miimkiindiir. Baz1 durumlarda ise, tecaviize kars1 savunma
hali s6z konusu degildir ve somut olayda mesrd miidafaa sebepleri de yoktur ancak
kisilerin kendi haklarin1 kendi gii¢leriyle koruyabilmeleri mimkiindir. Bu durum,
kisinin hakkinin elde edilmesinin tehlikeye girmesi halinde mimkundur. Bir hakkin

korunmasi i¢in kamu makamlarinin miidahalesi miimkiin degilse, kisi kendi hakkini

683 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 37; Eren, Borg¢lar Genel, s. 609; Ayan, Borglar Hukuku, s.
266.

884 Ayrintr igin bkz. Hira, “Mesru Miidafaa”, s. 340 vd.

%85 Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, s. 235; Bilge, Hukuk Baslangici, s. 278; Kilicoglu, Borglar
Genel, ss. 301, 302.
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guc kullanarak koruyabilir. Belirli sartlarin olusmasi halinde bu durum hukuka uygun

kabul edilir.58

aa) Kisinin Hakkimi1 Kendi Giiciiyle Korumasinin Sartlari

aaa) Bir Hakkin Korunmasi

Kisinin giice bagvurmasmin mesri kabul edilebilmesi i¢in, bir hakkin
korumay1 amaglamasi gerekmektedir. Aksi halde giice basvuran kisinin hukuka
aykir1 bir fiilinden bahsedilecek ve kendisi bu fiili nedeniyle sorumlu tutulabilecektir.
Ancak bu durumda, mesr miidafaa halindeki gibi bir bagkasinin hakkinin giic
kullanarak korumasi s6z konusu olmaz yalnizca kisinin kendi hakkini gii¢ kullanarak

korumasindan bahsedilebilir.%8’

bbb) Yetkili Makamlarin Zamaninda Miidahalesinin  MUmkin

Olmamasi

Mahkemeler veya kolluk kuvvetleri gibi hakkin korunmasi noktasinda yetkili
olan makamlarin miidahale etmesi, miidahale gereken zaman icerisinde mumkun
olmamalidir. Yetkili makamlarin miidahale imkani dogar ise artik kisinin gii¢

kullanmas1 hukuka uygun kabul edilmez.5%

ccc) Hakkin Korunmasi I¢in Baska Bir Imkanin Mevcut Olmamasi

Hakkin korunmasi igin kuvvete bagvurulmadigi takdirde, hakkin daha
sonradan ileri strilmesi imkénsiz bir hale gelmeli veya 6nemli bir bigimde zorlasmis
olmalidir. Ornegin, kisa siire dnce kolyesini kaybeden bir kisinin, bu kolyeyi tenha
bir mahalde baska birisinin iizerinde gérmesi durumunda, kolluk kuvvetine haber

verene kadar o kisinin kagma ihtimali yiiksekse, kisinin kendi kolyesini giic

68 Eren, Borglar Genel, s. 611; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 41; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
302; Bilge, Hukuk Baslangici, s. 278; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 355; Hatemi /
Gokyayla, Borc¢lar Genel, s. 126.

887 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 41; Eren, Borglar Genel, s. 611; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
302; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 355; Bilge, Hukuk Baslangici, s. 278; Ayan, Borg¢lar
Hukuku, s. 269; Reisoglu, Borglar Genel, s. 169.

6% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 42; Kilicoglu, Borglar Genel, s. 302; Oguzman / Barlas,
Medeni Hukuk, s. 355; Eren, Bor¢lar Genel, s. 611; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s. 269; Feyzioglu,
Borg¢lar Umumi, c. 1, s. 356; Berki, Bor¢lar Umumi, s. 134.
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%89 veya kira bedelini 6demeyen Kiracinin esyalarini kamyona

kullanarak almasi
yiikleyerek evi bosaltip gitmek iizere oldugunu goren ev sahibinin gii¢ kullanarak
kamyonun hareketine engel olmasi durumunda yapilan fiiller hukuka aykirilik teskil

etmeyecektir.5%°
ddd) Gug¢ Kullanmanmin Uygun ve Dengeli Olmasi

Kullanilacak olan gii¢, korumaya elverisli olmal1 ve bu giiciin kullanilmas1
neticesinde, korunacak olan hukuki varlik ile, ihlal edilecek olan hukuki varlik
arasinda bir denge bulunmalidir. Korunmasi i¢in gii¢ kullanilan hukuki varlik daha

{istiin bir degere sahip olmalidir.%%

bb) Kisinin Kendi Hakkini1 Kendi Giiciiyle Korumasinin Sonuglari

Bir hakkin ortadan kalkmasina veya kullanilmasinin oldukga giiclesmesine
neden olacak bir fiili onlemek i¢in yetkili makamlarin zamaninda miidahalesi
miimkiin degilse ve bu hakki korumak i¢in baska bir ara¢ da yoksa, kisinin kendi
hakkin1 gii¢ kullanarak korumasi hukuka aykir1 degildir ve bu durumda kisi sorumlu

tutulmayacaktir.
f) Hakkin Kotiiye Kullanilmasi

Ta’assuf kavramiyla ifade edilen, hakkin kotiiye kullanilmasi, bir hakki
drustlik ilkesine®¥? aykir1 bir bigimde, baskasina zarar vermek veya hukuken uygun
gorilmeyen bir maslahatt gerceklestirmek amaciyla kullanmak seklinde ifade

edilebilir.5%

69 Eren, Borglar Genel, s. 612; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 42; Oguzman / Barlas, Medeni
Hukuk, s. 355; Ayan, Bor¢lar Hukuku, s. 269; Berki, Bor¢lar Umumi, s. 134.

69 Bilge, Hukuk Baslangici, s. 278.

691 Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 42; Eren, Borglar Genel, s. 612; Kiligoglu, Borglar Genel, s.
303; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 355; Ayan, Borclar Hukuku, s. 270.

692 Bkz. Ayan, Medeni Hukuk, ss. 179 vd.

693 Fethi, Dureyni, Nazariyyatu’t-Ta’assuf fi Ist’imali’l-Hakk fi’l-Fikhw’l-Islimi, Miiessesetii’r
Riséle, Beyrut, 1988, s. 87; Ayan, MedgnT Hukuk, s. 189; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s.
266; Mustafa Dural, Suat Sari, TUrk Ozel Hukuku Temel Kavramlar ve Medeni Kanunun

Baslangic Hiikiimleri, 11. Baski, Filiz Kitebevi, Istanbul, 2016, c. 1, s. 241 vd.; O. Gokhan
Antalya, Murat Topuz, Medeni Hukuk, Legal Yayncilik, Istanbul, 2015, s. 355 vd.; Tan Tahsin
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Hukuka uygun fiillerle meydana gelen zararlardan otlri “cevaz-i ser’7
damana miinafi olur”®®* ilkesi geregince kural olarak tazmin sorumlulugundan
bahsedilmez. Yukarida gordiiglimiiz zaruret halinde {i¢iincli kisinin mal varligina

verilen zarardan 6tiirii ise “zarar ve mukabe bi’z-zarar yoktur®%

ilkesine uygun
olarak tazmin sorumlulugu ilk kurala istisna teskil eder nitelikte dogmaktadir.
Zaruret halinin yaninda, hakkin koétiiye kullanilmasi durumu da yine bu iki genel
kaidenin catistig1 haller arasinda yer almaktadir. Hukukcular bu konuda birbirinden

farkli goriisler beyan etmislerdir.

Hakkin kotiiye kullanilmast yasaginin kaynagini ise Peygamber Efendimizin
(sallallahu aleyhi ve sellem) hi¢ kimsenin bir komsusunun duvarina agac¢ bast

6% ve Hz. Omer’in (radiyallahu anh),

koymasini yasaklayamayacagini bildirdigi hadis
kendi tarlasina komsusunun su arki agtirmasina engel olan kisinin fiilini uygun
bulmayip su arkini agtirdigia dair uygulamasi®®’ olusturur. Bu hiikiimler kaynagi

olusturmakla birlikte hukukgular arasinda bazi itilaflar mevcuttur.

EblG Hanife, Safii ve Davud ez-Zahiriye gore kisinin kendi miilkiinde
tasarrufundan dolay: bir baskas1 zarar gorse dahi bu kisi sorumlu tutulmayacaktir.%%
Ancak Ebli Hanife bu goriisii, kisinin tasarrufu hukuken caiz olsa da, diyaneten caiz
degildir diyerek simirlandirmistir.%® Eb(i Yusuf ve Imam Muhammed ise baskalarina
fahis bir zarar’® verilmedigi takdirde kisi kendi miilkiinde istedigi gibi tasarrufta

bulunabilir ancak baskalarina zarar verilmesi durumunda kiginin sorumlulugu dogar

Zapata, Medeni Hukuk, 21. Baski, Savas Yayinevi, Ankara, 2016, s. 57 vd.; Turgut Akintiirk,
Derya Ates Kahraman, Medeni Hukuk, 15. Baski, Beta Yaymevi, Istanbul, 2010, ss. 95, 96; Bilge
Oztan, Medeni Hukuk’un Temel Kavramlari, 41. Basi, Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara,
2016, s. 179.

6% Mecelle, m. 91.

895 Mecelle, m. 19.

6% Buhari, Mezalim, 20; Muslim, Misakat, 136; Eb( Davud, Akdiye, 31; Muvatta’, Akdiye, 32.
897 Muvatta’, Akdiye, 33.

%% es-Serahsi, Mebst, c. 17, s. 91; Kasini, Bedaiu’s-Sanai’, c. 6, s. 264, 265; Zuhayli,
Nazariyatu’d-Daman, s. 27; Ebd Muhammed Ali b. Ahmed Ibn Hazm, el-Muhalla bi’l-Asér,
Dém’l-Kitabi’l-Hmiyye, Beyrut, 2003, c. 7, ss. 84-86; Sirbini, Mugni’l-Muhtac, c. 2, ss., 186,
187.

89 Zuhayli, Nazariyatu’d-Daman, s. 27.

700 Bkz. Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 3, s. 2243.



176

demektedirler’®, Mecelle de Ebl Yusuf ve Imam Muhammed’in gériisiinii
benimsemistir. Mecelle’de bu goriis dogrultusunda yapilan diizenlemelere 6rnek
olarak “Hi¢ kimse miilkiinde tasarrufundan men’ olunamaz. Meger ki dhara zarar-1
fahisi ola. Ol halde men’ olunabilir.”’®% ve “zarar-i fahis, bi eyyi vechin kin def
‘ettirilir.”’% maddeleri gosterilebilir. Ozellikle belirtilmis olan ikinci diizenlemenin
aciklamasinda Mecelle bize, bir hanenin bir boliimiiniin degirmen, demirci veya firin
olarak kullanilmasi durumunda buradan gelecek c¢ok giiriiltii ve dumani fahis zarar
olarak gostermistir. Ayrica bir sonraki maddesinde de bir zararin ne zaman fahis
zarar sayilacagini su Ornekle agiklamistir: Bir kimse yapmis oldugu bina ile
komsusunun tek pencereli olan odasmin penceresini kapatiyorsa ve bu durum o
odada yazi okunmayacak Olciide karanliga neden oluyorsa, fahis zarardan soz
edilebilir. Fakat, eger komsunun odas1 iki pencereli olsa ve yalniz bir penceresi
yapilan bina nedeniyle kapatilmis olsayd: artik fahis zarardan soéz edilemezdi.’®*
Bununla birlikte, Ebli Yusuf ve Imam Muhammed ayn1 gériiste olmalarina ragmen,
kat mulkiyeti konusunda Ebl Hanife farkli goriistedir ve bu hususta asil kuralin

maliklerin binaya yonelik tasarrufta bulunamamalar1 oldugunu savunmustur.’%

Malikiler ise hukuka uygun fiiller nedeniyle ortaya c¢ikan fahis ve devaml
zararlardan dolay1 bu fiillerin faillerinin sorumlu olacagi goriisiindedirler. Ancak,
miilk sahibinin menfaati oldugu miiddetce kendi miilkiinde yapmis oldugu ingat
nedeniyle komsusunun giinesinin kesilecek olmasimi hakkin kotilye kullanilmasi
olarak degerlendirmemislerdir.”®® Hanbeliler ise bir kimsenin, baskasina zarar
vermemek sartiyla miilkiindeki tasarrufun hukuka uygun olacagini ifade etmislerdir.
Ancak kacinilmas1 miimkiin olmayan yemek pisirirken ortaya ¢ikan duman gibi hafif

zararlarin miisamaha ile karsilanmasi gerektigini de belirtmislerdir. Ayrica Ahmen b.

01 es-Serahst, Mebs(t, c. 17, s. 91; Zuhayli, Nazariyatu’d-Daman, ss. 27, 28.
792 Mecelle, m. 1197.
03 Mecelle, m. 1200.

704 Akglindiiz, Karsilastirmah Mecelle, s. 273; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 3, ss.
2163-2167.

705 es-Serahsi, Mebs(t, c. 17, s. 91

%6 Ebi’l-Velid Silleyman b. Halef, el-Baci, el-Miintekd, Daru’l-Kitabu’l-Islamiyye, Kabhire, c. 6, s.
41; Y1ldiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 103.
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Hanbel’den gelen bir basa rivayet, ilk belirttigimiz goriisii benimsedigini de bize

gostermektedir.”"’

Islam hukukunda hakkin kétiiye kullanilmasinin farkli gériisler olsa da genel
manada yasaklanmis oldugunu ifade edebiliriz, bununla birlikte pozitif hukukta da bu
durumun yasak oldugu, kotiye kullanilan hakkin hukuk diizeni tarafindan

korunmayacag ifade edilmistir.”®

Bir hakkin kotiiye kullanilmasindan bahsedilebilmesi i¢in bazi sartlarin

gerceklesmis olmasi gerekmektedir.

aa) Hakkin Kotiiye Kullanilmasinin Sartlar

aaa) Gegerli Sekilde Kazanilmis Bir Hak Mevcut Olmahdir

Somut olayda gegerli bir hak mevcut olmalidir. Kisi hak sahibi olmadigi
halde 0yleymis gibi davranarak bir zarara neden olursa bu durumda hakkin koétiiye

kullanilmas1 halinden degil, kusur sorumlulugu hallerinden bahsedilir.”*®
bbb) Hak Acik Bir Sekilde Kotiiye Kullanilmis Olmahdir

Hak agikca diiriistliik ilkesine aykiri olarak kotiiye kullanilmis olmalidir.
Bunun tespitini yaparken hakkin esirgeyici bicimde mi kullanildigina yoksa
bagkalarina zarar vermek amaciyla mi1 kullanildigina, hakkin kullanilmasinin hak
sahibine bir yarar saglamamasina ragmen bir baskasini zarara sokuyor olup
olmamasina, hakkin kullanilmasinin hak sahibine sagladig1 yarar ile bir bagkasina
verdigi zarar arasinda agik bir dengesizlik olup olmamasina, hak sahibinin hakkin
kullanilmasinda korunmaya deger bir faydasinmin bulunup bulunmamasina, hak
sahibinin hakki elde ederken kars1 tarafin gilivenini kotiiye kullanmis olup

olmamasina ve bunlara benzer somut olayin 6zelliklerine bakilabilir.*°

7 Tbn Kudame, el-Mugn, c. 5, s. 52; Buh(ti, Kessafu’l-Kina’, c. 3, ss., 406-409.
08 TMK, m. 2.

99 Ayan, Medent Hukuk, s. 189.

10 Satibi, el-Muvafakat, c. 2, s. 351; Ayan, Medeni Hukuk, s. 190.
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Somut olayin 06zelliklerinin yaninda, hakkin acik bir sekilde kotiiye
kullanilmis olma halinin belirlenmesinde yukarida verilmis olan goriislerden de yola
¢ikarak bazi kriterlerin esas alindig: ifade edilebilir. Bunlardan ilki hak kullanilirken
bagkasina zarar verme amacinin giidiilmesidir. Dolayisiyla hakkin kotiiye
kullanilmasimin tespiti hususunda kisinin niyeti énem arz etmektedir.”*! Yalmzca
niyet herhangi bir zarara neden olmadigi igin yalmiz basma bir sorumluluk
dogurmayacaktir. Dolayisiyla, niyetin ardindan ikinci kriter olarak ise hakkin
kullanilmasinin, tgiincli kisileri veya kamuyu zarara ugratmasi oldugu ifade
edilebilir. Ayrica bu zararin basit bir zarar degil fahis bir zarar olmas1 gerektigi de
ucuncl bir kriter olarak ifade edilebilir. Pozitif hukukta ise hakkin kétiye
kullanilmasindan bahsedebilmek i¢in artik zarar veya zarar tehlikesi sartinin
aranmayacag ifade edilmektedir.”'? Hakkin kullanilmasi ile elde edilecek menfaatin
ortaya ¢ikacak olan zarardan fazla olmasi durumunda, bu kritere gore hakkin kotiiye
kullanilmasindan bahsedilemeyecektir. Nitekim bu duruma Mecelle’den su
diizenleme 6rnek olarak verilebilir: “Zarar-1 esed, zarar-1 ehaf ile izile olunur.”’*3
Son kriter olarak ise hakkin kullanilmasinda mesri bir menfaatin bulunmamasi
belirtilebilir.”* Ornegin bir kisi 6liim hastalig1 (maraz-1 mevt)’*® esnasinda karisini
miras¢1 olmamasi i¢in bosasa, bu durumda kendinin bir menfaati olmayip, karisinin
zararl i¢in bu hakkini kullanmasindan 6tiirli hakkin kotliye kullanilmasindan
bahsedilebilir ve cumhurun gériisiine gore kadin miras¢1 olmaya devam eder’*® veya
kisi terekesinin iigte birinden fazlasini, murislerine daha az miras birakmak i¢in
vasiyet etse bu durumda yine hakkin kotiiye kullanilmasindan bahsedilebilir ki, bu

vasiyet gecersiz bir vasiyettir.’*’

11 Bkz. Buhari, Vahy, 1.

"2 Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 285.

13 Mecelle, m. 27; Ayrica bkz. m. 30.

14 Eser, Haksiz Fiil, ss. 116-118; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 272 vd.
15 Mecelle, m. 1595.

16 Avci, Hukuk Tarihi, s. 329; Atasoy, “Maraz-1 Mevt”, s. 125.

7 Tbn Mace, Vesaya, 5.
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bb) Hakkin Kotiiye Kullanilmasinin Sonucu

Bir hakkinm1 kotiiye kullanan kisi arzu ettigi sonuca ulasamaz, hukuk
diizeninin korumasindan faydalanamaz.”*® Yukarida da belirttigimiz gibi 6rnegin, sirf
esinin miras payl almamasi i¢in 6lim hastalig1 halindeki kocanin karisin1 bosamasi
durumunda kadin kocanin bu 6liim hastaligindan 6tiirii 6lmesi durumunda mirasgi
olmaya devam edecektir veya 6lecek olan kisinin murislerine fazla pay birakmamak
icin terekesinin tcte birinden fazlasini vasiyet etmesi durumunda bu fazla olan kisma
dair vasiyetler gegersiz sayilacaktir. Kisilerin kendi arsasi olmasina ragmen insa
ettigi bina nedeniyle komsusunun tek pencereli odasinin penceresinin kapatilmasi
durumunda, kisi bundan 6tiirii sorumlu olacaktir veya hanenin bir kismimin demirci,
firin ya da degirmen olarak kullanilmas1 durumunda ortaya ¢ikan yiiksek giiriiltii ve
¢ok dumandan 6tiirii bu kisiler sorumlu tutulacaktir. Bu sorumluluk dogrultusunda,
yerine gore gerek bu faaliyetlerin durdurulmasi gerekse tazminat veya onarim gibi

yollarla zararim izalesi saglanacaktir.”*®

18 Ayan, Meden? Hukuk, s. 193; Oguzman / Barlas, Medeni Hukuk, s. 284,
19 Mecelle, m. 1200.
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UCUNCU BOLUM

AKIT DISI KUSUR SORUMLULUGUNUN TURLERI

Akit dis1 kusur sorumlulugunun tanimi ve unsurlar1 yukarida islendi. Bu
bolimde bu unsurlara tek tek temas edilmeden, bu sorumlulugun goriildiigi haller

birbirlerinden farkli yonleriyle ve 6rnekleriyle birlikte ele alinacaktir.
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1) GASP

A-) GASP KAVRAMI

Itlaf ile birlikte akit dis1 kusur sorumlulugunun en yaygm sekillerinden birini
gasp olusturmaktadir. S6zliikk anlamui itibariyle gasp, bir kimseye iistiin gelmek, mal
olsun veya olmasin bir seyi acikca, zorla almak olarak tanimlanmaktadir.’?° Istilahta
ise gaspin tanimi1 mezheplere gore farklilik olusturmaktadir. Bu farkliliklara kusur
sorumlulugunda zarar unsuru incelenirken kismen deginilmisti, bu bashk altinda

biraz daha ayrintili hale getirilecektir.

Hanefi mezhebine goére gasp, malikinin izni olmaksizin, onun zilyetligini
ortadan kaldiracak sekilde, menkul, miitekavvim, saygi duyulmasi gereken
(muhterem), bir malin iizerinde agikga ve kuvvet kullanilarak haksiz zilyetlik tesis

etmektir.”?

Tanimdan yola c¢ikarsak, menkul diyerek Hanefilerin yalnizca tasinabilir
mallar acisindan gaspin miimkiin oldugunu ifade ettikleri sdylenebilir. Buna gore
tasinmaz mallar agisindan gasp miimkiin degildir ancak, vakif ve yetim mallar ile
kiraya verilen veya kiraya verilmek iizere ayrilan mallar bu kuralin istisnasini
olusturmaktadir.”?? Hanefilerin gériisii olarak yaygin olan bu goriis, Ebi Hanife ve

Eb( Yusuf'un gériisiidiir. Imam Muhammed ise zilyetligin ortadan kalkmasini gasp

20 Molla Husrev, Gurer ve Diirer, c. 4, s. 3; es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 49; Bilmen, Fikih ilmi, s.
78; Mutcali, Arapga-Turkce Sozluk, s. 627; Halebi, Multeka-1-Ebhdr, c. 2, s. 277; Bilmen,
Hukuki islamiyye, c. 7, s. 327; M. Akif Aydm, “Gasp”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV
Yayinlari, 1996, c. 13, s. 387; Calis, “Borclar Hukuku”, s. 438; Mustafa Kelebek, islim Borglar
Hukuku ve Ebii Yasuf’un Oncelikleri, 1. Basi, Ensar Yayinlart, Istanbul, 2014, s. 174; Karaman
/ Karagdz / Pagaci / Canbulat / Gelisgen / Ural, Dini Kavramlar Sézliigii, s. 199.

721 e]-Mavsili, el-Muhtar, s. 33; es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 49; Molla Hiisrev, Gurer ve Direr, c.
4, ss. 3, 4; Fetavayr Hindiyye, 1. Baski, Ankara, 1986, (Cev: Mustafa Efe) c. 10, s. 505; el-
Meydani, Kudiiri Serhi, c. 1, s. 558; Halebi, Millteka-l-Ebhdr, c. 2, s. 277; Zuhayli, islam Fikh
Ansiklopedisi, c. 7, s. 194, 195; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 327; Akgiindiiz, islim ve
Osmanh Hukiiku, c. 3, s. 248. Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 446; Mehmet Canbulat, Islim
Hukukunda Gasp ve itlaf, (Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Konya, 1994, s. 35; Aydin,
“Gasp”, s. 387; Hamdi Déndiiren, “Gasb”, Samil Islim Ansiklopedisi, Samil Yayinevi, Istanbul,
2000, c. 3, s. 23; Ayhan Ak, islam Bor¢lar Hukuku, Universite Yayimlari, Istanbul, 2018, s. 70.

722 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, 126, 130; ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 208; Zuhayli,
islam Fikm Ansiklopedisi, c. 7, s. 200; es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 77; el-Meydani, Kuddri
Serhi, c. 1, s. 568; el-Mavsili, el-Muhtar, s. 337; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 346; Aydin,
“Gasp”, s. 388; Joseph Schacht, islam Hukukuna Giris, 1. Baski, Otto Yayinlar1, Ankara, 2018,
(Cev: Mehmet Dag, Abdulkadir Sener), s. 184; Ak, Islim Borglar, s. 92.
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icin gerekli bir sart olarak gormez ve dolayisiyla, onun goriisiine gore tasinmaz
mallarda gaspa konu olabilirler.”? Tasmnmazlarda durum boyle olmakla birlikte
Ozellikle menfaatler agisindan da zilyetligin ortadan kaldirilmasi sartt ¢ok biiyiik
onem ifade etmektedir. Bir halinin iizerine oturulmasi gibi bir malin malikinin
zilyetligini ortadan kaldirmadan menfaatinden faydalanilmasi durumunda gasptan

bahsedilemeyecektir.’?

Gasp edilen malin miitekavvim olmasi ise, Islam hukukunda mal olarak kabul
edilebilmesi, kullaninminin mubah olmasi ve ivazli akitlerde alim satimi yapilan
esyaya karsi bedel olarak verilebilmesi halinde mimkiin olur.”® Dolayisiyla
miitekavvim olmayan bir malin gaspa ugramasindan bahsedilemez. Ancak bir mal
Miisliimanlar i¢in miitekavvim degilken gayrimiislimler i¢in miitekavvim olabilir. Bu
durumla ilgili ise Hanefiler Siireyh’in (rh.a.) bir miisliimanin bir zimminin sarap dolu
kiiplinii kirmast sonucu, bu sarabin degerini o Miisliiman’a &dettirmesinden yola
¢ikarak, Miisliimanlar i¢in miitekavvim olmasa da, zimmiler i¢in miitekavvim olan
bir malin, haksiz bir fiil sonucu zarara ugratilmasi durumunda, zimmilerin devlet
baskaniyla yapmis olduklar1 akit nedeniyle mal varliklarinin koruma altinda
oldugunu ifade etmisler ve bu tip bir mala verilen zarardan 6tiirii, failin sorumlu
tutulmas1 gerektigini savunmuslardir. Ancak mal, zarar veren musliman icin
miitekavvim olmadigindan dolayr yalnizca malin kiymetinin 6demesi gerektigini

ifade etmislerdir.’?®

Tanimda gordiigiimiiz bir diger ifade ise gasp edilen malin saygi duyulmasi

gereken (muhterem) bir mal olmasi gerektigidir. Bu unsurun belirtilmesinin nedeni

2 Fetavayi Hindiyye, c. 10, ss. 509, 510; Halebi, Milteka-I-Ebhdr, c. 2, s. 278; Karaman,
Mukayeseli, c. 2, s. 446; Eser, Haksiz Fiil, s. 126; Aydin, “Gasp”, ss. 387, 388.

724 Zuhayli, islam Fikhi Ansiklopedisi, c. 7, s. 194.

725 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 332; Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 5, s. 141; Zeydan, islam
Hukukuna Giris, s. 300; Aydin, “Gasp”, s. 388; Dondiiren, “Gasp”, s. 24; Mecelle, madde 127.

726 gs-Serahst, Mebsat, ¢. 11, s. 53; el-Mavsili, el-Muhtar, s. 337; el-Meydani, Kudiiri Serhi, c. 1, s.
568; el-Hafif, ed-Daman, ss. 39, 40; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 194; Bilmen,
Hukuki islﬁmiyye, c. 7,s. 332; Akglindiiz, islAm ve Osmanh Hukiikuy, c. 3, s. 249.
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harbi’?’ olan kisinin malma verilecek olan zararlar1 sorumluluk kapsami disinda

birakmaktir.”?8

Tanimda gecen malikinin izni olmaksizin ifadesi de fiili hukuka uygun hale
getirecek olan bir riza agiklamasinin bulunmamasint belirtmektedir. Buna dair
aciklamalar hukuka wuygunluk sebeplerinde islendigi i¢in burada yeniden
anlatilmayacaktir. Tanimdaki, acik¢a alinmasina dair kayit da gizlice yapilan
hirsizhigim  gasp kapsaminda degerlendirilemeyecegini  bize gdstermektedir.’2®
Hirsizlik, yol kesme yan kesicilik gibi suglarin mueyyidesi ile gasp fiilinin
miieyyidesi arasinda fark vardir ve gasp durumunda faile had cezasi verilmesi
gerekmemektedir.”® Nitekim Peygamber Efendimiz (sallallahu aleyhi ve sellem)
“(Emanete) hainlik edene, yan kesicilik yapana ve zorla alip gasp edene el kesme

cezast yoktur.” ™! buyurmaktadir.

Malikiler gaspi, bir mali yol kesip ¢arpismaksizin, kahr ve teaddi yoluyla
almak olarak tanimlamaktadirlar. Buna gore bir malin alinmasinin gasp kapsaminda
degerlendirilebilmesi i¢in kuvvet kullanilmasi gerekmekle beraber bu kullanilan

kuvvetin ¢arpisma boyutunda olmamasi gerekmektedir. Bu durumda hirsizlik®? ve

733 734

yol kesip ¢arpigsma yoluyla’™ alinan mallar gasp kapsamindan g¢ikarilmaktadir.
Tanimdan yola ¢ikarak, Malikilere gore bir fiili gasp kapsaminda ele almak i¢in o fiil
malin bizzat kendisine yonelik olabilecegi gibi menfaatine yonelik de olabilir. Bunun

yaninda, sebep sorumlulugu kapsaminda verilecek zararlar da yine gasp kapsaminda

27 Miisliimanlarla aralarinda ateskes veya sulh anlagmasi bulunmayan gayri miislimlere ait iilke
vatandaslar1 harbi olarak adlandirilir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri, S. 179.

728 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 332; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 194; Aydin,
“Gasp”, s. 388.

729 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 332; Zuhayli, islam Fikl Ansiklopedisi, c. 7, s. 194;
Akgundiz, islim ve Osmanh Hukikuy, c. 3, s. 249.

730 et-Tahavi, Serhu Meéni’l Asar, c. 5, s. 101.

31 EbQ Davud, Hud(d, 14; Tirmizi, Hud(d, 18; ibn Mace, Hud(d, 26; Darimi, Hud{d, 8.
732 Hirsizhik sugu dzellikleri igin bkz. Avei, Osmanh Ceza Ozel, s. 335 vd.

733 Hirabe sugu ozellikleri i¢in bkz. Avel, Osmanh Ceza Ozel, s. 425 vd.

3 7Zuhayli, Islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 194; Bilmen, Hukuki islimiyye, c. 7, s. 327.
Dondiiren, “Gasp”, s. 24.
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degerlendirilebilir.”® Dolayisiyla gasp bu tanima gére hem miibaseret hem de

tesebbiib sorumluluklari i¢in gegerlidir.

Safiilere gore gasp, baskasina ait bir hakki, zulim ve teaddi yoluyla

almaktir.”® Bu tanimda Malikilerin goriisiine yakin bir tanimdar.

Hanbelilere gore ise gasp, harbi olmayan birinin, bir baskasinin hakkini
kahren haksiz bicimde almasidir.”*” Hanbelilerin tanimi da Safii ve Malikilerin

tanimina yakin bir tanimdir.

Modern hukukta ise gasp, mevcut zilyedin rizasi olmaksizin, zilyetliginin ele
gecirilmesi olarak kisaca tanimlanabilir. Zilyetligin ele gecirilmeyip de, zilyedin fiili
hakimiyetinin icrasina engel olunmasi1 durumu ise saldir1 olarak tanimlanmaktadir.
Buna gore bir malin tahrip edilmesi gasp olarak degil, saldir1 olarak

degerlendirilir.”®®
B-) GASPIN TANIMINDAN KAYNAKLANAN THTILAFLAR

Gaspin tanimindaki goriis ayriliklarinin etkisi baglica, tasinmazlarin gasp
edilmesi, gasp edilende meydana gelen artislar ve gasp edilenin menfaatleri

hususlarinda ortaya ¢ikar.
1-) Akarin Gasp Edilmesi

Yukarida ifade edildigi gibi Eb0 Hanife ve Ebld Yusuf’a gore gasptan
bahsedilebilmesi igin fiilin taginir bir mala yonelik gerceklesmis olmasi gerekir.
Muda’nin vedia olan akari inkar etmesi durumu, gasipin akari satip teslim etmesi
durumu, sahitlerin hiikiim verildikten sonra riicii etmeleri durumu ve akarin vakif
arazisi olmasi durumlar1 haricinde tasimnmazlar gaspa konu olmazlar. "*® Ciinkii bu

goriise gore malikin zilyetligi ancak malin bir yerden bir yere nakledilmesi, yerinin

735 Zuhayli, islam Fikhi Ansiklopedisi, c. 7, s. 196.

73 Molla Husrev, Gurer ve Diirer, c. 4, s. 4; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 327; Zuhayli, islam
Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 196.

737 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 327; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 196.
78 Oguzman / Selici / Oktay-Ozdemir, Esya Hukuku, ss. 81,82.
3% Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 126.
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degistirilmesiyle ihlal edilebilir. Tasinmazlarda ise bdyle bir durum s6z konusu
olmayacagindan dolay1, bunlar gaspin konusu olamazlar. Hanefilerden Imam
Muhammed ile Imam Ziifer ve diger ii¢ mezhep imamma ve Eb{ Yusuf’un ilk
goriisiine gore ise failin tasinmaz iizerinde ikamet etmek, esyalarini koymak gibi bir
fiili ile malikin tasinmaz {izerindeki haklarini kisitlamasi durumunda gasptan
bahsedilebilir. Dolayisiyla cumhurun bu konudaki goriisiine gore tasinmazlarin da
gaspa konu teskil etmeleri miimkiindiir.”*®° Modern hukuka gére ise tasmmazlarda
zilyetlik sicil zilyetligi ve fiili zilyetlik olmak tizere iki kisma ayrilmaktadir. Buna
gore fiili zilyetligin riza dis1 ele gegirilmesi durumunda gasptan bahsedilecektir. Bir
kisinin arazisinin {lizerinde kacak gecekondu yapilmasi veya arazinin {izerinin citle

cevrilmesi durumlari tasinmazlarda gaspa drnek olarak verilebilir.”*!
2-) Gasp Edilendeki Artis

Gasp edilendeki artis gerek gasp edilen bir cariyenin sigsmanlamasi,
goziindeki beyazligin kalkmasi gibi gasp edilen mala bitisik gerekse, dogum yapmasi
gibi ayrik olsun bu artis Hanefilerden Eb( Hanife ve Eb( Yusuf’a gore gasp edenin
yaninda emanet hiikkmiindedir. Clink(i gasptan bahsedebilmek i¢in gasp edilen malin
tizerindeki zilyetligin kaldirilmas1 gerekmektedir ancak, bu artiglar gasp fiili
gerceklestigi sirada malikin elinde degildir ve dolayisiyla bunlar izerinde malikin
zilyetligi gasp fiili ile sonlandirilmamistir. Emanetler ise failin bir fiili ile degil de
kendiliklerinden telef olduklar1 durumlarda fail tarafindan tazmin edilmezler.
Dolayisiyla bu artiglar kendiliginden telef olursa failin bundan dolay1 bir

sorumlulugu olmayacaktir. Ancak eger bu artiglar iizerinde gasp edenin cocugu

740 Es-Serahsi, Mebs(t, ¢. 11, ss. 73,74; Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, s. 146; Bagdadi, Mecmau’d-
Damanat, s. 126; el-Meydani, Kudiiri Serhi, c. 1, s. 559; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, C.
7, s. 197; Bilmen, Hukuki islaimiyye, c. 7, s. 337; Canbulat, Gasp ve itlaf, s. 38; Fetavayi
Hindiyye, c. 10, ss. 509, 510; Ak, islaim Borglar, s. 70; imber, Seriattan Kanuna, s. 226.

™1 Ayan, Esya Hukuku, ss. 80, 109; Gokhan Antalya, Esya Hukuku, Legal Yaymevi, Istanbul,
2017, c. 2, ss. 144, 145; Seref Ertas, Esya Hukuk, 13. Baski, Barig Yayinlar1 Fakiilteler Kitabevi,
Izmir, 2017, s. 46; Esener / Giiven, Esya Hukuku, s. 94; Sirmen, Esya Hukuku, s. 70; Aydin
Aybay, Hiiseyin Hatemi, Esya Hukuku, 4. Baski, Vedat Kitapcilik, Istanbul, 2014, ss. 52, 53.
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satmasi veya yok etmesi gibi bir fiili s6z konusu olursa artik gasp eden sorumludur.

Yani emanete kendi kusuruyla zarar verenin sorumlulugu mevcuttur.’#?

Imam Muhammed, Safiiler ve Hanbelilere gore artis, ister bitisik isterse ayrik
olsun, gasp edenin elinde herhangi bir sebeple telef olursa, gasp edenin bundan
dolayt sorumlulugu vardir. Ciinkii artisin meydana geldigi asil, gasp edenin elinde
haksiz yere tutulmaktadir ve bundan dolayr 6demeye tabidir. Asil 6demeye tabi
oldugu i¢in bundan meydana gelen artiglarinda 6demeye tabi olmas1 gerekmektedir.
Bu goriise gore sorumlulugu gerektiren bir diger sebep ise, meydana gelen artiglar
gasp fiili esnasinda var olmasalar da, failin, bu fiiliyle dolayli olarak bu artislar1 da

gasp etmis say1lmasidir.”*

Malikiler ise bu konuda artiglar arasinda ayrim yaparak bir belirlemeye
gitmektedirler. Biiylime, sismanlama gibi gasp edilen seye bitisik olan artiglar
bakimindan, gasp eden kisinin sorumlulugundan bahsedilmez. Ancak bu artislar,
cariyenin ¢ocugu, hayvanin siitii gibi ayrik artiglar ise ister failin bir fiiliyle ister de
baska bir sebeple telef olmus veya tiikkenmis olsunlar fail bu durumlardan otiirii
sorumlu tutulacaktir. Bu artislarin gasp edilen asil mal ile birlikte sahibine verilmesi

gerekmektedir.”#4

Gasp edilen malda bitisik veya ayrik bir fazlalik meydana gelmedigi halde
degerinde bir artis meydana gelmisse ve daha sonra da bu mal telef olmussa
Hanefilere gére malin gasp edildigi siradaki bedelinin tazmini gerekmektedir. Cilinkii
gasp fiili zilyetligi kaldirmaktadir ve 6demenin nedeni de bu zilyetligin kalkmasidir.
Zilyetlik bir kere kalktiktan sonra telef oldugu esnada yeniden kaldirilamayacagi i¢in
tazminat miktarinin hesaplanmasinda bu esnadaki degerine bakilmaz. Ancak

Safiilere gore ise, fail malin telef oldugu esnadaki degerini tazmin etmelidir. Ciinkdi,

42 Es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, ss. 54, 55; Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 129, 130; el-Mavsuli, el-
Mubhtar, s. 337; el-Meydani, Kudiiri Serhi, c. 1, s. 567; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, C. 7,
s. 198, 199; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 343 vd.; Akman, Akdi Mesuliyet, ss. 48, 247;
Aydin, “Gasp”, s. 387; imber, Seriattan Kanuna, 226; Demirci, Akit Konusunun Telefi, s. 35;
Mustafa Yildirm, “Vedia”, TDV islam Ansiklopedisi, TDV Yaymlari, 2012, c. 42, s. 597;
Kelebek, islam Bor¢lar Hukuku, s. 173; Canbulat, Gasp ve itlaf, s. 39 vd.; Mecelle, m. 777.

3 Es-Serahsi, Mebsdt, c. 11, s. 55; Zuhayli, islam Fikh Ansiklopedisi., c. 7, s. 199; Bilmen,
Hukuki islamiyye, c. 7, s. 345; Aydin, “Gasp”, s. 388.

4 Zuhayli, islam Fikh Ansiklopedisi, . 7, s. 199; Canbulat, Gasp ve itlaf, s. 40.
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Safiilere gore tazminin nedeni failin mal iizerinde zilyetlik kurmasidir ve bu zilyetlik

devam ettigi icin telef aninda yenilenmis sayilir.”#
3-) Gasp Edilen Malin Menfaatleri ve Geliri

Hanefiler yukarida da ifade edildigi gibi menfaati mal olarak kabul
etmemektedirler. Dolayisiyla failin, ister gasp ettigi malin menfaatlerinden
faydalanmis olsun, isterse faydalanmamis olsun bunlar dolayisiyla herhangi bir
sorumlulugu yoktur.*® Ancak sonraki Hanefi alimler tarafindan bu hiikme (¢ istisna
getirilmistir. Buna gore eger gasp edilen sey, vakif olursa, bir yetime ait olursa veya
sahibi tarafindan bina edilmek, kiraya verilmek ya da bu maksatla satin alinarak
kullanilmak {izere hazirlanmis olursa, gasp edilen seyin menfaati de tazmin
edilebilecektir.”*” Gasp edilen seyin geliri ise, Eb0 Hanife ve Imam Muhammed’e
gore fail i¢in sorumluluk dogurur ancak Eb( Yusuf ve imam Ziifer’e gore failin gasp
konusu mal ile elde ettigi gelir kendisine aittir ve magdur lehine bir sorumluluk

dogurmaz.”®

Malikiler, gasp edilen malin menfaatinin kullanim1 hususunda failin, mislinin
kirasi ile sorumlu oldugunu belirtmislerdir. Kullanilan malin geliri hususunda ise bu
mal ister bir tasinmaz isterse bir tasmir olsun fark etmeksizin, failin bu gelir
nedeniyle sorumlulugunun dogdugunu ifade etmislerdir. Ancak belirtilmelidir Ki, fail

bu goriise gore sadece kullandig1 kadar sorumludur.”#°

Safiiler ve Hanbelilere gore ise, fail gasp edilen sey ister taginmaz olsun
isterse tasimir olsun, o seyin menfaati nedeniyle ecri misil ile sorumludur.

Malikilerden farkli olarak burada, malikin bu menfaatlerden faydalanmis olmasiyla

45 Es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 56; Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, s. 129, 130.

746 el-Hafif, Hukuki Islemler, s. 60; Hacak, “Mal”, s. 462; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 48; Yaman /
Calig, Islam Hukuku, s. 312.

47 Bagdadi, Mecmau’d-Damanat, ss. 126, 130; ibn Abidin, Reddu’l-Muhtar, c. 6, s. 208; Zuhayli,
islam Fikm Ansiklopedisi, c. 7, s. 200; es-Serahsi, Mebs(t, c. 11, s. 77; el-Meydani, Kuddri
Serhi, c. 1, s. 568; el-Mavsili, el-Muhtar, s. 337; Bilmen, Hukuki Islimiyye, c. 7, s. 346;
Akman, Akdi Mesuliyet, s. 49; Aydin, “Gasp”, s. 388; Schacht, islam Hukuku, s. 184.

748 Es-Serahsi, Mebsat, c. 11, s. 77; Zuhayli, islam Fikhi Ansiklopedisi, c. 7, s. 200; Canbulat, Gasp
ve itlaf, ss., 40, 41.

9 Zuhayli, Islam Fikh Ansiklopedisi, . 7, s. 200; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 346.
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faydalanmaksizin oldugu halde birakmasi arasinda bir fark yoktur. Fail her iki halde
de sorumlu olacaktir.”®® Modern hukuktaki mevcut durumda bu gériise uygunluk arz

etmektedir.”!

Mecelle’de de basta Hanefilere gore yapilan diizenleme geregince, arada kira
akdi olmaksizin birisinin evinde izinsiz olarak oturan kisinin, o ev bir kiigiige veya
vakfa ait olmadigi miiddet¢e bu oturma fiilinden dolayr bir tazminat 6demesi
gerekmedigi yoniinde bir diizenleme yer almistir. Ancak daha sonra, bu diizenleme
diger mezheplere uygun bir bigimde degistirilerek, izinsiz olarak birinin evinde

oturan kisinin sorumlu oldugu ifade edilmistir.”?
C) YARGI KARARLARINDA GASP

Gasp yargt kararlarinda, oOzellikle Kkisilerin paralarina yonelik fiillerle
karsimiza gikmaktadir. Ornegin, Kastamonu’nun Boyzad kazasinda meydana gelen
bir olayda subasi, Restl isimli bir kiginin evini basmistir. Magdur kisi bu nedenle
3500 akgesinin gasp edildigi iddiasiyla kadiya basvurmus ardindan fail ile magdur
400 akge Uzerinden sulh akdi yapmuslardir. Aralarindaki bu sulh akdi neticesinde
magdur kisi faili ibrd ve iskat ettigini bildirmektedir. Bu yargi karar1 bize gasp

fiilinin sulh akitlerine de uygun oldugunu gostermektedir.”

Sulh ile sonuglanan bir bagka yargi Kararinda ise kisinin gasp edilen mallarin
bedelleriyle birlikte “...silk-i miilkiimde olan esyamdan dahi ii¢ yiiz akge kiymetli bir
sim kilifli bigak ve ii¢ yiiz akge kiymetli bir altin hdtem ve elli akce kiymetli bir giimiis
sa¢ bagi ve otuz akge kiymetli dort miinakkas makrama ve her vakiyyesi yiizer akge
kiymetli yirmi dort vakiyye penbe ipligi ve yiiz akge kiymetli on iki kirmizi sahtiydn ve
iki bin hurda ak¢emi gasp eylemis idi...” diyerek saydigini ve bunlarin mevcut ise
ayniyla eger mevcut degilse de misliyle tazmin edilmesini istedigini ve sonucunda

1200 nakit akge Uzerinden sulh akdi yaptiklarin1 gérmekteyiz. Bu karar bize, aynen

0 Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 200; Akman, Akdi Mesuliyet, s. 50.
1 Eren, Borglar Genel, s. 527

2 Mecelle, m. 596; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 841 vd.; Eser, Haksiz Fiil, s.
172.

53 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 13, s. 317, No: 453 http://www. kadisicilleri. org .
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mevcut olmayan mallarin degerlerinin mislinin 6denmesi gerektigini ve yine gasp
durumunda sulh akdi yapilabilecegini gostermektedir.”>* Benzer bir baska gasp fiili
nedeniyle agilan davada, magdurun gaspa konu olan kusaginin yerine 15 kurus
kiymetinde bir kusak ve kesilen saginin yerine de 35 kurus bedel tizerinden sulh akdi
yapilmustir.”™® Gasp fiili, yetkisiz olan kisinin, bir baskasinin mahsuliinii almasi
sonucunda da gergeklesebilir. Boyle bir durumla ilgili bir karada, magdur 420 keyl
mahsulliniin alindigindan bahisle mahkemeye basvurulmustur. Bu basvuru iizerine
mahkeme taraflar1 dinledikten ve taraflarin delillerini degerlendirdikten sonra taraflar

350 kurus tizerinden sulh akdi yapnmuslardir.”®

Sulh ile c¢oziilen gasp davalarmin yaninda davaci tarafin feragati ile
sonuglanan uyusmazliklar da mevcuttur. Ornegin davacinin, koyunlarmin gasp
edildiginden bahisle mahkemeye bagvurmasi Uzerine, davali davayi inkar etmistir.
Ardindan bir diger celse de davaci davadan feragat etmistir ve dava sonuglanmaistir.
Bu karar bize gasp fiilinin cezai bir uyusmazliktan ziyade borglar hukuku
kapsaminda bir uyusmazlik oldugunu ve bir tarafin feragatiyle davanin

sonuclanabilecegini gdstermektedir.”>’

Kad1 sicillerindeki kararlarda gaspin yol kesicilik (eskiyalik) ve hirsizlik
suglariyla karisma ihtimalinin bulundugu goriilmektedir. Ancak kararlarda fiillerin
aynit edilirken, 6rnegin yol kesiciligi olusturmayacak 6lciideki darp igin darp ve gasp
nedeniyle veya sadece tehdit bulunuyorsa tehdit ve gasp nedeniyle mahkemeye
basvuruldugu, yol kesicilik nedeniyle basvurulmadigi goriilmektedir. Gaspi

tanimlarken ifade edildigi {izere, bir seyi kuvvet kullanarak almak unsurunun

4 fstanbul Kadi Sicilleri, c. 16, s. 116, No: 26. Benzer karar icin bkz. Istanbul Kad: Sicilleri, c. 31, s.
412, No: 605.

5 Konya Kadi Sicili, defter: 41 Konya Biiyiiksehir Belediyesi Kiiltiir Yayinlari, Konya, 2016, (Haz. :
[zzet Sak) No: 40-2 s. 45.

%6 Konya Kadi Sicili, defter: 52, s. 199, No: 92-2.

7 Konya Kadr Sicili, defter: 52, Konya Biiyiiksehir Belediyesi Kiiltiir Yaynlari, Konya, 2014, (Haz.
: Tzzet SAK) s. 508, No: 223-3. Benzer karar icin bkz. Konya Kadi Sicili, defter: 1, Konya

Biiyiiksehir Belediyesi Kiiltiir Yayilari, Konya, 2016, (Haz. : Leyla Ozpolat, Izzet Sak) s. 569,
No: 218-6.
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tespitinde kararlar da goz Oniine alindiginda ¢ok dikkatli davranilmasi gerektigi

anlasilmaktadir.”®®

I1) GERCEKLESME BiCiMi BAKIMINDAN IiTLAF TURLERI

A) MUBASERETEN iTLAF

Itlaf, sozliik anlamu itibariyle bir seyi yok etmek, tahrip etmek anlamlaria
gelmektedir.™® Istilahta ise bir malin tazmin sorumlulugunu gerektirecek sekilde,
adeten kendisinden elde edilmesi umulan menfaatin digina ¢ikartarak kismen veya

tamamen yararlanilmaz duruma getirilmesidir.’®°

Itlaf fiili iki sekilde karsimiza ¢ikabilir. Bunlardan birincisi, bir seyin araya
bagka birisinin fiili girmeksizin bizzat telef edilmesidir ki, buna miibasereten
(dogrudan) itlaf denir. Miibasereten itlafa 6rnek olarak, bir kimsenin arabasinin
camim tekmeyle kirmak verilebilir. Ikinci durum olan tesebbiiben itlaf ise, bir malin
telef olmasina sebep olmaktir. Bu itlaf tiriinde, yapilan fiil ile zararli netice arasinda
baska bir fiil girmektedir. Tesebbiiben itlafa 6rnek olarak, umumi bir yol iizerine
kazilan bir kuyuya, bir hayvamin diiserek telef olmasi durumu verilebilir.”!

Miibasereten itlaf ile tesebbiiben itlaf arasindaki en 6nemli fark, miibasereten itlaf

durumunda failin taammiidii aranmazken, "®? tesebbiiben itlafta taammiid sarttir.”®

8 fstanbul Kadi Sicilleri, c. 31, s. 147, No: 108, c. 17, s. 552, No: 678; Konya Kadr Sicili, defter: 41,
No: 26-1, s. 21, No, 146-1, s. 210; Konya Kadi Sicili, defter: 14, Konya Biiyliksehir Belediyesi
Kiiltiir Yayinlari, Konya, 2014, (Haz. : Fatih Kiiciik, [zzet Sak) s. 73, No: 43-1.

9 Mutgali, Arapca-Tirkce Sozlik, s. 90; Aydin, “itlaf”, s. 466; Hamdi Dondiiren, “itlaf”’, Samil
Islam Ansiklopedisi, Samil Yayinevi, Istanbul, 2000, c. 4, s. 202; Karaman / Karagdz / Pacac1 /
Canbulat / Geligsgen / Ural, Dini Kavramlar Sozligii, s. 346; Calis, “Bor¢lar Hukuku”, s. 438.

60 Zuhayli, Islam Fikl Ansiklopedisi, c. 7, s. 223; Aydin, “itlaf’, s. 466; Akgiindiiz, Islim ve
Osmanh Hukiiku, c. 3, s. 251.

761 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 329; Zuhayli, islam Fikh Ansiklopedisi, c. 7, s. 224; Aydin,
“Itlaf”, s. 466; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hiikkam, c. 1, s. 182; es-Serahsi, Mebst, s. 27/26.;
Akgiindiiz, islim ve Osmanh Hukiiku, c. 3, s. 252; Yaman / Calis, islam Hukuku, s. 312; Halil
Cin, Ahmet Akgiindiiz, Turk Hukuk Tarihi, OSAV Yayinlari, Istanbul, 2017, s. 630.

62 Satibi, el-Muvafakat, c. 2, s. 348.

763 Zuhayli, Nazariyatu’d-Daman, s. 25; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, ss. 376, 382; Ali Haydar
Efendi, Diireri’l-HUkkam, c. 1, s. 181, 182; Akman, Hekim Uygulamalar, s. 186; Akglindiiz,
IslAm ve Osmanh Hukiiku, c. 3, s. 252; Yaman / Calis, islam Hukuku, s. 312; Ozdirek, iscilerin
Verdigi Zarar, s. 57, 58; Yildiz, Islam Sorumluluk Hukuku, s. 73; Cin / Akgiindiiz, Hukuk
Tarihi, s. 630; Calis, “Bor¢lar Hukuku”, s. 437; Demirci, Akit Konusunun Telefi, s. 46;
Hatemi, islam Hukuku, s. 101.
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Itlaf fiili akit dis1 sorumlulugu ifade ederken ele alinir. Bu sorumluluk tiirii
igerisinde, fiil hem kisinin hayat ve viicut biitlinliigline hem de mal varligina yonelik
islenebilir. Fikih kitaplarinda, hayat ve viicut biitiinliigiine yonelik olan itlaf fiilleri
cindyat boliimlerinde ele alinirken, mal varligina yonelik islenen itlaf fiilleri itlaf ve
daman boliimlerinde yer almaktadir. Bu bakimdan ele alindiginda itlaf fiilinin fikih
kitaplarinda, modern hukuktaki haksiz fiil sorumlulugundan daha kapsamli oldugu
gorulmektedir. Ancak yinede, haksiz fiil sorumlulugu kavramina en yakin kavramin

itlaf oldugunu ifade edebiliriz."®*

Akit dis1 kusur sorumlulugu icerisinde yer alan gasp ve itlaf fiilleri bazi
durumlarda ayn1 somut olayda goriilebilir. Bir mal dnce gasp edilip ardindan itlaf
edilirse bu durumda o mal, kendisinden gasp edilen kisinin zilyetli§inden ¢ikar ve
gaspedenin zilyetligine geger. Ancak bu bir hukuka uygunluk sebebi degildir. Fail bu
durumda gasp ettigi malin bedelini 6demekle yiikiimliidiir. Gasp edildikten sonra
itlafa ugrayan bir mal i¢in, failin sorumlulugunun gasptan ziyade itlaf hiikiimlerine
gore ele alindigr goriilmektedir. Bununla birlikte gaspedilen mal tamamen itlaf
olmamis belirli oranda iizerinde noksanlik dogmussa, gasp eden, malin ayniyla
birlikte noksanlig1 da tazmin eder. Ancak bu noksanlik gasip tarafindan degil de bir
bagkasi tarafindan yapilmigsa bu halde magdur ister gasiptan, ister noksanliga neden

olandan bu noksanlig1 tazmin ettirebilir.”®®

Akit dist  sorumlulugun en genel gorinimd itlaf fiilidir. Kusur
sorumlulugunun unsurlart da yukarida ele alindigi igin burada yeniden bunlara
deginilmeyecektir. Itlaf fiilinin yargi kararlarinda karsimiza nasil ciktig

incelenecektir.
B) YARGI KARARLARINDA MUBASERETEN iTLAF

Kad sicillerine yansimig olan bir karara gore vakif malin1 zimmetine gegiren

vakif miitevellisinin, bu fiili itlaf olarak kabul edilmistir ve zimmetine gecirmis

764 Kasant, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, s. 164; Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 450.

65 gl-Mavsilf, el-Muhtar, s. 335; Fetavayi Hindiyye, c. 10, s. 511; el-Meydani, Kudiiri Serhi, c. 1,
s. 561.
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oldugu bedeli vakfa 6demesine karar verilmistir.”®® Bu kararda mal varligina ydnelik
bir itlaf s6z konusudur ve kuvvet kullanilmamasi bize fiilin gasp olmadigin
gostermektedir. Mal varligina yonelik bir baska kararda vakfa ait olan bir tasinmazin
isgali ve ardindan bu taginmazda meydana getirilen yikim sonucunda enkazin
itlafindan bahsedilmektedir.”®” Burada dikkat edilmelidir ki, enkaz belirli bir degere
haiz, alim satimda kullanilan (mitekavvim) bir maldir bundan dolayi failin yalnizca
tasinmazi yikmasindan dolayr degil aym1 zamanda bu yikim sonucu itlaf ettigi

enkazdan dolay1 da sorumlu tutulmasi gerekmektedir.

Bir sigirtmacin giittiigii sigirlart bir kisinin bostanina dogru giitmesi ve
sigirlarin  bostandan yemeleri nedeniyle o kisiyi zarara ugratmasindan dolayi,
sigirtmacCin - zarar1 tazmin etmesine karar verilmistir.’® Bu olayda sigirtmag
hayvanlar1 direkt bostana dogru siirdiigii araya herhangi bir hayvan fiili girmedigi
icin hayvanlar yalnizca kisinin elindeki alet konumundadirlar. Dolayisiyla burada
sigirtmacin miitesebbib olmasindan degil miibagir olmasindan bahsedilir. Benzer bir
olayda da kopekleri siiriiye dogru kigkirtan ve bu nedenle koyunlarin telefine neden
olan kiginin aleyhine dava agilmistir. Bu kisinin koyunlarin telefinden dolay1 sorumlu
tutulmas1 istenmektedir.®® Burada da kopekler, kiskirtan kisinin elinde alet
konumundadirlar ve araya herhangi baska bir fiil girmemistir. Dolayisiyla olayda,
Kisinin, taammudinin agik bir sekilde goriilmesinin yaninda dogrudan kendi fiiliyle

kopekleri kigkirttigi i¢in burada miibasir olarak sorumlu tutulmasi gerekmektedir.

Goz doktoru oldugunu soyleyen Mosi isimli bir Yahudi, Mustafa isimli bir
kimsenin gozlne dort ay boyunca ilag vermistir ve bu mu’tad duruma aykir1 olarak
bir giin sis sokmak yoluyla bu kisinin kor olmasina neden olmustur. Mosi’nin bu fiili

kad:1 karsisinda itlaf olarak degerlendirilmistir. Daha sonra ise Mosi ve Mustafa 75

766 stanbul Kadi Sicilleri, c. 13, s. 458, No: 707; Benzer bir karar: Istanbul Kad: Sicilleri, c. 28, s.
224, No: 226.

767 stanbul Kad: Sicilleri, c. 19, s. 266, No: 278.

768 fstanbul Kadi Sicilleri, c. 4, s. 292, No: 713; Benzer karar icin bkz. Istanbul Kad1 Sicilleri, c. 4, s.
167, No: 316, Konya Kadi Sicili, defter: 14, s. 25, No: 15-3, s. 93, N0:55-2, s. 169, No: 101-2,
defter: 52, s. 411, No: 182-4.

769 Konya Kadr Sicili, defter: 41, No: 232-2, s. 336, Benzer karar i¢in bkz. Konya Kad: Sicili, defter:
14, s. 125, No: 74-4.
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esedi kurus iizerinde sulh akdi yapmislardir.”’® Benzer bir kararda da, magdurun kolu
fail tarafindan bigakla yaralanmistir. Magdur, kolunu bigakla yaralayan fail ile ii¢ yiiz
akce karsihginda sulh olduklarmi ifade etmistir.”* Bu Kkararlar ise yukaridaki
kararlarin aksine kisinin viicut biitinligiine yonelik bir fiilinin itlaf olarak ele
alindigini bize gostermektedir. Ayrica itlaf fiili neticesinde taraflarin aralarinda sulh

akdi yapabilmelerinin miimkiin oldugu yine bu kararlar ile gérulmektedir.

Fail salatalik soyarken hata ile bir kisiyi katl etmistir. Bu durumu ikrar edip
katlettigi kisinin ogluna diyetini verecegini de beyan etmistir.”’? Bu kararda da hayat
varligia yonelik bir saldir1 sonucunda failin sorumlulugunu ve magdur ile taksirle
6ldurme neticesinde ongorulen diyet Uzerinden anlagma yapildigini gormekteyiz.
Ayn1 zamanda, kusur yoOniinden failin kastinin olmadigi, hatasinin oldugu
durumlarda da miibasereten verdigi zararlardan &tiirli sorumlu tutulabilecegini bu

karar ie gormekteyiz.

Sahis veya mal varligina yonelik itlaf fiili sonucu ortaya ¢ikan uyusmazliklar
acisindan taraflarin aralarinda sulh akdi yapabildikleri ve davanin bu sekilde son
buldugu yukaridaki kararlarda goriildii. Bununla birlikte gerek miibasereten gerekse
tesebbiiben itlaf agisindan davaci taraf davasindan feragat de edebilmektedir ve dava
bu feragat iizerine son bulmaktadir. Ornegin bir kararda kisinin, bir baskasmin
kolesinin viicut biitlinliigline yonelik bir fiili nedeniyle 6zellikle tedavi masraflar
acisindan zarara ugradigr goriilmektedir. Zarara ugrayan kisi daha sonra davasindan
feragat etmistir. Bu feragat ile birlikte kdlenin sahibi de, kolesini satacagini eger
satamazsa da, magdurun ugramis oldugu zarar i¢in kolesinin fiiline kefil oldugunu

ifade etmistir.”"3

Bir katl davasinda ise taraflar once sulh olmuslar ardindan sulh olunan

miktarin ¢ogunlugu 6denip bir kisminin ise 6denmemesi neticeside davaci taraf kalan

10 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 19, s. 587, No: 720.

1 Konya Kadz Sicili, defter,14, s. 14, No: 9-4; Benzer karar icin bkz. Konya Kad: Sicili, defter: 52, s.
39, No: 24-1, defter: 1, s. 298, No: 119-3, s. 479, No: 185-1.

72 Konya Kadi Sicili, defter: 1, s. 280, No: 112-1.

73 Konya Kadi Sicili, defter: 1, s. 258, No: 103-7. Benzer karar i¢cin bkz. Konya Kad: Sicili, defter: 1,
s. 303, No: 120-8.
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kismindan feragat etmistir.”’* Bu karar bize hem sulh hem de feragatin bir arada

bulunabilecegini gosteren bir 6rnek sunmaktadir.
C- TESEBBUBEN ITLAF

Tesebbiib sorumlulugunda failin dogrudan bir zarart meydana getirmesi degil,
bu zararin ortaya ¢ikmasina sebep olacak bir fiili islemesi durumu sz konusudur.”’
Islam hukukunda tesebbiib hallerinde, miibaseret hallerinin aksine fiilde taammiud
bulunmas1 sorumlulugun dogmasi icin sart kosulmustur.”’® Oysaki pozitif hukukta
sebep sorumlulugu kavrami kusursuz sorumlulukla es anlamli olarak kullanilir
olmustur. Bu bakimdan Islim hukuku ve pozitif hukukun sebep sorumluluklarina
bakis1 farklilik arz etmektedir.””” Ancak degisen zamanla Islam hukukunda da
tesebbiib sorumlulugu icindeki bazi durumlarin kusursuz sorumluluk kapsaminda
degerlendirilecegi savunulmus hatta sebep sorumlulugunun tipki pozitif hukukta
oldugu gibi kusursuz sorumluluk oldugunu ifade eden yazarlar olmustur.’’®
Tesebbiib sorumluluguna iliskin gerekli agiklamalar haksiz fiilin unsurlarindan, fiil

ve hukuka aykirilik unsurlarinda yapildigi icin bu bélumde, daha fazla genel

aciklamada bulunulmayip bu sorumluluk tiiriiniin goriiniis sekilleri incelenecektir.
1-) istihdam liskisinden Dogan Sorumluluk
a) Genel Olarak Isci ve Isverenin Sorumlulugu Halleri

Islam hukukunda, istihdam iliskisinden dogan sorumluluk amir memur yani
emreden ve emredilen isi yerine getiren, iliskisinden dogan sorumluluk ¢ercevesinde

ele alinmstir. Isveren, is¢iye emreden kisi olmas1 nedeniyle amir konumundadir ve

74 Konya Kad1 Sicili, defter: 1, s. 378, No: 148-3; Feragat ile ilgili ayrica bkz. Konya Kad1 Sicili,
defter: 1, s. 593, No: 228-4.

%5 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 329; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 7, s. 224; Aydin,
“Itlaf, s. 466

76 Mecelle, m. 93; Zuhayli, Nazariyatu’d-Daman, s. 25; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, ss. 376,
382; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 181, 182; Akman, Hekim Uygulamalari, s.
186; Ozdirek, iscilerin Verdigi Zarar, s. 57, 58; Yildiz, islim Sorumluluk Hukuku, s. 73; Cin /
Akgunduz, Hukuk Tarihi, s. 630; Calis, “Borclar Hukuku”, s. 437; Demirci, Akit Konusunun
Telefi, s. 46; Hatemi, islam Hukuku, s. 101.

1 Aydm, “itlaf”, s. 466.

78 Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 55.
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bu emri yerine getiren kisi olmas1 nedeniyle de is¢i, memur konumundadir. Istihdam
iliskisinde amirin sorumlulugu kapsaminda ilk dnce su belirlemeyi yapabiliriz. Eger
amir, memuru haksiz bir fiil islemeye zorlar veya buna yonelik olarak yaniltirsa
memurun fiilinden 6tiri sorumlu olur.””® Ayrica belirtmek gerekir ki devlet
baskaninin emri, efendinin kéleye emri, biiyiigiin gocuga emri icbar niteligindedir.”®
Dolayisiyla burada sorumluluk emri ifa eden iizerine dogmaz, emri veren iizerine

dogar.

Amir-memur, isveren-is¢i arasinda bdyle bir zorlama veya yaniltma durumu
yoksa ne olacagiyla ilgili Mecelle madde 89°da “Bir fiilin hiikmii failine muzaf kilinir
ve miicbir olmadik¢a dmirine muzaf kilinmaz” seklinde bir diizenleme mevcuttur.’8!
Bu diizenlemeye goére amirin yalniz emri vermekle kalmasi durumunda tazmin
sorumlulugu yoktur. Yani, isveren iscisine zorlamada bulunmaksizin bir kisinin
malini itlaf etmesini emretse is¢i de gidip itlaf etse bu durumda igveren degil yalnizca
is¢i sorumlu tutulur. Ciinkii bu kiilli kaidenin yaninda bir baska kiilli kaidede de

baskasinin miilkii iizerinde emretmenin batil oldugu ifade edilmistir.’8?

Memurun veya iscinin isi yaparken vermis oldugu zarardan dolay1
sorumlulugun kime ait olacagi, menfaat-kiilfet dengesine’® gére tespit edilebilir.
Ornek olarak, isci isverene ait oldugunu zannederek ve yaptigi isin mesruiyetine
inanarak, bir baskasinin arabasinin lastiklerini ¢ikartsa, zarar1 kendisi tazmin eder
ancak igverene ruci hakki vardir. CUnki tazmin borcu oOncelikle isi dogrudan

dogruya yapanin tizerine dogar ancak isi dogrudan yapan buna sebep olana riicu
edebilir.’®

Iscinin zarar doguran fiilini yanlis zanm {izerine yapmasimnin yaninda, bir de is

goriiliirken isginin fiili nedeniyle ortaya c¢ikan zararlar vardir. Ornegin bir

7 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hukkam, c. 1, s. 177; Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 314; Eser,
Haksiz Fiil, s. 38.

780 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 313; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. VII, ss. 377-378.

81 {s¢inin fiiliyle sorumluluguna dair, Mecelle m. 607: “Ecirn te’addisi yahut taksiri ile miiste’cerun-
fih telef olsa zamin olur. ”

82 Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-HUkkam, c. 1, s. 177; Yildinim, KUlli Kaideler, s. 185.
83 Mecelle, m. 88.
8¢ Merginani, EI Hidaye, c. 4, s. 314; Karaman, Mukayeseli, s. 482.
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camasircitya birakilan ¢amasira, ¢amasircinin is¢isi dovme sirasinda hasar verse,
bundan dogan hasardan dolay1r ¢amasirci sorumlu olur. Bu sorumlu olma durumu
Imam Muhammed ve Eb{ Yusuf’a goredir. Eb(i Hanife’ye gore isveren bdyle bir
durumda yine sorumlu degildir. Ancak is¢inin kusuru varsa ¢amasirct isgiye ruc
edebilir.”®® Cunkil burada isci ecr-i has’® yani 6zel iscidir ve bu is nedeniyle elde
edilecek kazang ¢amisirciya ait olacaktir.”®” Bununla birlikte, burada ¢amasirciyr
sorumlu tutarken onun artik kendisine birakilmis olan ¢amasirlar i¢in garantor
oldugunu varsayabiliriz.”%® Bu nedenle garantér olan kisi, dnce kendisi zarari tazmin
eder sonra kusuru varsa is¢isine ruc eder. Nitekim is¢inin ecr-i has oldugu
durumlarda ortaya ¢ikmis olan sebep sorumlulugunun bir kusursuz sorumluluk hali
arz ettigi gorilmektedir. Bu durumda isverenin kusursuz sorumlulugundan
bahsedilir. Ancak burada isveren ile is¢i arasindaki iligkinin hizmet akdi oldugu
istisna akdi olmadig1 iyi tespit edilmelidir. Ornegin isveren yola cikint1 veya golgelik
yaptirmak i¢in birisiyle anlagsa ve daha is bitmeden bu ¢ikint1 veya golgelik diiserek
birinin dliimiine sebep olsa bu durumda isveren degil, isverenin anlagsmis oldugu kisi
sorumlu tutulur. Ciinkii arada bir hizmet iliskisinin varligindan degil, istisna akdinin

varligindan séz edilir ve heniiz is tamamlanip is sahibine teslim edilmemistir.’%

Devlet adina memur olan birinin kusuru nedeniyle kisilerin zarara ugramalari
durumunda ise, sorumluluk esas olarak kusuru nedeniyle zarari meydana ¢ikaran fiili
icra eden kisinin olsa da’®, bu kisinin kusurunun olmamasi veya zararm tamamini

tazmin edemedigi durumlarda tazmin edemedgi bu miktardan devlette sorumlu

7% es-Serahsi, Mebsat, c. 16, s. 10 vd.; Merginani, EI Hidaye, c. 4, s. 312; Akman, Akdi Mesuliyet,
ss. 136, 137; Ayrica bkz. Ozdirek, Iscilerin Verdigi Zarar, ss. 35 vd.

"% Yalniz miiste’cir adina is gormesi amaciyla tutulan iscidir. Erdogan, Fikih ve Hukuk Terimleri,
s. 112; Ozdirek, Iscilerin Verdigi Zarar, ss. 10 vd.

87 Mecelle m. 610: “Ecir-i hass emindir. Hatta yedinde bi-gayr: sun ihi telef olan mali zémin olmaz
ve kezl bila-te’addi kendi ameliyle telef olan mali dahi zdmin olmaz. > Ancak ecir-i miisterek
acisindan ayni durum gegerli degildir. Nitekim Mecelle m. 611°de “Ecir,i miisterekin gerek
te’addisi ya taksiri olsun ve gerek olmasin kendisinin fi’il ve sun’undan tevelliid eden zarar ve
hasdri zamin olur. > diizenlemesi yer almaktadir.

8 Es-Serahsi, Mebs(t, c. 16, s. 10; Abdul Basir Bin Mohamad, The Islamic Law Of Tort,(Doktora
Tezi), Edinburgh, 1997, s. 78.

89 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 312; Istisna akdinde sorumlulukla ilgili bkz. Ahmet Akman, “Islam
Borg¢lar Hukukunda Istisna’ (Eser) Sézlesmesi (Tiirk Hukuku ile Mukayeseli)”, The Journal Of
Social Science, y. 3, ¢. 3, sy. 5, 2019, s. 12 vd.

790 Mehmet Aykanat, Osmanh Hukukunda Dilek¢e Hakki, 1. Baski, Adalet Yaymnevi, Ankara,
2019, ss. 219, 220.
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tutulabilir. Ornegin, bir kadinin kasten yanls karar vererek bir baskasinin haksiz
kazang elde etmesi durumunda kadi bundan sorumlu tutulabilecegi gibi, sahitlerin
yalancilig1 nedeniyle boyle bir karar vermesi durumunda artik kadi degil, haksiz
kazang elde eden taraf veya devlet sorumlu olacaktir.”® Bir naibin nikah akdi igin
halktan fahis iicret almasi durumunda, devlet memuru konumunda bulunan naip bu
durumda sorumlu tutulacaktir ve halkin tiim zarar1 tazmin edilmedigi takdirde ise bu
durum, kalan kismin tazmini i¢in devlet bagkanina iletilebilecektir. Yine, naip bu
islemleri yaparken eger kadinin emriyle hareket ediyorsa, kadi da ortaya ¢ikan

zarardan 6tiiri sorumlu tutulacaktir.’%?

Zanaatkarlar agisindan ise farkli bir belirleme yapilabilir. Hz. Omer (r.a.)
devrine gelene kadar zanaatkarin nezdinde birakilmis olan esya, zanaatkarin kasti
olmadig1 halde zarara ugradig1 takdirde zanaatkar sorumlu tutulmazdi. Zanaatkarin
bu konudaki sozlne itimat edilirdi ancak zamanla ahlakin bozulmasiyla insanlarin bu
tir nedenlerden Otiirli zarar gérme halleri artinca zanaatkari, nezdinde bulunan
esyanin kac¢iilmasi miimkiin olan bir sebeple zarar gérmesinden otiirii sorumlu
tutma fikri yerlesti.”®® Yani baslarda kiyasa gore is¢i veya zanaatkar is akdi ile emin
sayillip bir kasti veya ihmali goriilmedikge sorumlu tutulmazken, insanlarin
mallarinin korunmasi hususunda gevsek davranmamalari i¢in istihsana gore sorumlu
tutulmuslardir.”® Bu sorumluluk hali bir kusursuz sorumluluk gériiniisii arz etmeye
baslamistir, nitekim bir 6rnekte, Kadi Surayh’in bir defasinda evi yanan ¢camasirciyzi,

miisterinin camasirlarinin da yanmasi nedeniyle sorumlu tuttugu goriilmektedir.’®®

Bu bakimdan zanaatlar agisindan isg¢i-isveren iliskisinden ziyade, vekalet

iligkisi bulundugunu da ifade edebiliriz. Ciinkii burada ustanin yaninda caligsanlar

1 Meliksah Aydin, “Hakimlerin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu”, SUHFD, c. 25, sy 2, 2017, s. 140.

2 Tbrahim Ulker, Osmanh Noterlik Hukuku, 1. Baski, Adalet Yaymnevi, Ankara, 2018, ss. 334-339;
Meliksah Aydm, Islim ve Osmanh Hukukunda Hakimlik ve Hakimlerin Nitelikleri, 1. Baski,
Adalet Yayinevi, Ankara, 2016, ss. 180-182; Adnan Kosum, islim Hukuk Doktrininde Yargi
Hatalan, Fakilte Kitabevi, 1. Baski, Isparta, 2004, s. 141.

7% Muharrem Onder, “Istihsan Kavrammin Ortaya Cikis1”, islim Hukuku Arastirmalar1 Dergisi,
sy. 7, 2006, s. 189.

9 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 312; Zuhayli, Fikih Usilii, s. 99.; Zanaatkérlarm sorumlulugunun
mesalih-i mirseleye dayandigina iliskin bkz. Saban, Islim Hukuk Ilminin Esaslari, s. 229.

95 p@ndiren, Islim Hukukuna Giris, s. 78.
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ustanin vekili konumundadirlar. Arada bir vekalet iligkisi bulunmasindan dolay1 da
ustanin yaninda ¢alisanlarin zarar1 kasten yapmalart durumu hari¢, vermis olduklari
zararl usta vermis gibidir. Bu durumlarda sorumluluk ustanin iizerine dogar.
Dolayisiyla burada da zanaatkdrin yaninda caligtirdiklarmin fiillerinden Gtiiri
sorumlulugu dogmaktadir ve bu sorumluluk zanaatkdr agisindan bir kusursuz

sorumluluktur.”®

Isveren-is¢i arasindaki sorumlulugu incelerken alt is¢inin vermis oldugu
zararlardan dolayi alt igverenin sorumlulugunu da islemeliyiz. Baz1 durumlarda alt
is¢inin vermis oldugu zararlardan dolay: alt igveren sorumlu tutulabilir. Burada alt
igverenin sorumluluguna gidebilmemizi saglayan en 6nemli etkenlerden biri ti¢lincii
sahislara ait olan malin hukuki durumudur. Ugiincii kisilere ait olan mallarin
istthdam edenin tasarrufunda bulundugu durumlarda alt igverenin sorumlulugu so6z
konusu olabilir. Ornegin terziye pacasmin yapilmasi icin birakilmis olan bir

pantolona ecir-i miisterekin’®’

alt is¢isi olarak c¢alisan ¢iragin vermis oldugu zarar, alt
isverenin sorumlulugunu séz konusu kilabilir. Ecir-i miisterekin bir fiili veya
tasarrufu s6z konusu olmasa dahi 6nlenmesi miimkiin oldugu halde bizzat kendisinin
vermis oldugu zararlardan sorumlu tutulmasi kabul edildigi takdirde yine alt is¢inin
vermis oldugu zarardan dolay1 alt igveren sorumlu tutulabilir. Burada kusursuz
sorumlulugu kabul etmeyen bir goriise gore ise alt igveren alt ig¢inin vermis oldugu

zararlardan dolay1 sorumlu tutulmaz.”®

Meri hukukta ise adam c¢alistiranin sorumlulugu ve yardimci kisinin
sorumlulugu bashigi altinda Tiirk Borglar Kanunu’nda bu durum diizenlenmistir. Bu
diizenlemelere gore calisanlar, bir 6zel hukuk ve bagimlilik iliskisi igerisinde
isverenin kendilerine birakmis oldugu isleri gordiikleri sirada hukuka aykiri bir fiil
ile {giincli bir kisiye zarar verirlerse burada adam c¢alistiranin sorumlulugu
cercevesinde sorumluluk isverenin iizerine dogar. TBK’da adam ¢alistiranin

sorumlulugu zanaatlarda ¢alisanlar ve digerleri seklinde ayrim yapilmadan

7% Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 483.

97 “Bcr-i miisterek ¢amasirlarr beyazlatan, terzi, ayakkabici gibi birden fazla kisiden is kabul eden
kisilerdir.” es-Serahsi, Mebs(t, c. 15, s. 80.; Ecr-i misterekin sorumlulugu ile ilgili bkz. Akman,
AkdT Mesuliyet, s. 132 vd.

%8 Yildiz, islam Sorumluluk Hukuku, s. 188.
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diizenlenmistir. Dolayistyla Isldm hukukunda zanaatlarda calisanlarin, ustalarmin
sorumlu olmas1 TBK ile paraleldir ancak Isldm hukukunda farkli olarak, zanaatlar
haricinde ¢alisanlar acisindan tazmin yiikiimliiliigli dogrudan isverenin iizerinedir.
Isveren, ¢alisanin bizzat sorumluluguna gidilebiliyorsa 6demis oldugu tazminati ruct
edebilir. Eger zarar ii¢lincii bir kisiye degil de, isverenle arasinda sozlesme iligkisi
bulunan bir kisiye kars1 dogmus olsaydi bu durumda da yardimci is¢inin sorumlulugu

cercevesinde sorumluluk yine isveren iizerinde dogacakti.”®

b) Yargi Kararlarin isveren Sorumlulugu

Sigirtmaclik yaparken bir inegi kurt yemesi sonucu, sigirtmaga karsi kadi
oniine giden inegin sahibine, inegi kadmin hilkmii neticesinde tazmin edilmigtir.8%°
Bu kararda dikkatimizi ¢eken bolim inegi kurt kapmasi olayinda sigirtmacin
sorumlu tutulmasidir. Sigirtmag meslegi geregi bu risklere karsi tedbirli olmalidir ve
stiriiyii korumalidir. Dolayisiyla boyle bir olayda sorumluluguna gidilmistir. Ancak
kurt saldirisinin  karst konulamayacak durumda olmasit halinde sigirtmacin
beklenmedik hal veya micbir sebep ile karsilasmasindan bahsedilebilecegi ve
sorumluluktan kurtulabilecegi de disiiniilmelidir. Fakat kararda bu hususta bir

belirleme olmadig i¢in kurt saldirisinin karsi konulma imkanini bilmemekteyiz.

Miibasereten itlafa ornek olarak vermis oldugumuz, yukaridakine benzer
baska bir kararda da sigirtmag siiriiyii, bir sahsin bostanina dogru siirmesi nedeniyle,
bostanda zarar meydana gelmistir. Meydana gelen zararin tazmini ise surli sahibine
degil sigirtmaca yiiklenmistir.8 Ciinkii bu durumda zarar sigrtmacin kusurundan

dolay1 ortaya ¢ikmistir ve ayni zamanda sigirtmag¢ miibagir olarak sorumludur.

9 Eren, Borglar Genel, s. 618; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, ss. 68 vd.; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, ss. 106 vd.; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, ss. 140 vd.; Kiligoglu,
Borglar Genel, ss. 424 vd.; inci Erbilen, “Kusursuz Sorumluluk Hallerinden Adam Calistiranin
Sorumlulugu”, istanbul Barosu Dergisi, c. 92, sy. 4, 2018, s. 170 vd; Ayrica bkz. Liitfii
Dalamanli, Kanunlarimizda Tazminat Hukuku ve Tatbikati, is Matbaacilik ve Ticaret, Ankara,
1973, ss.. 225, 226, 179, 183.

800 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 2, s. 149, No: 236.

801 fstanbul Kadi Sicilleri, c. 4, s. 292, No: 713; Benzer karar icin bkz. Istanbul Kad1 Sicilleri, c. 4, s.
167, No: 316.
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Bir kazada naip olan kisinin, yapmasi gereken islemler i¢in halktan fahis
miktarlar talep etmesi ve halka yonelik baska zuliimleri de gergeklestirmesi
nedeniyle ahali bu durumdan 6tiirii sikayette bulunmus ve dava Divan-1 Hiimayun’a
kadar gitmistir. Sonucunda ise naip kusurlu bulunmus ve ahaliye verdigi zarardan
dolayr sorumlu tutulmustur. Ayrica devlet baskani eksik kalan bedel nedeniyle
kendisine basvurulmasini istemistir.8? Yine bir baska kararda da katip ve naiplerin
eger kadinin emri dogrultusunda yaptiklar1 bir isten otiiri sorumluluk dogmussa

803 By kararlar

burada kadinin da sorumluluguna gidilebilecegi belirtilmistir.
gostermektedir ki, memurun sorumluluk doguran fiilinden dolay1r 6ncelikle memur

sorumlu tutulsa da eksik kalan kisimdan otiirti amir de sorumlu tutulur.

Okiiziiniin nallanmasini isteyen birisinin, bu kiizii nallamast igin bir nalbanta
gotiirmesinin ardindan, okiiziin sahibi nalbantin isinde istad olmadigini ve mu’tada
aykir1 bigimde Okiiziin ayagini nallamaya c¢alistigini, bu nedenle de okiiziin ayaginin
sakatlandigin1 iddia etmistir. Nalbant ise mu’tdda aykir1 bir hareket yapmadigini,
diger okiizleri nasil nalliyorsa bu o6kiizii de o sekilde nalladigini ifade etmistir. Kadi
nalbantin kusurunun olmadigina kanaat getirerek zarar nedenilye herhangi bir 6deme
yapmasina gerek olmadigina yonelik karar vermistir.2%* Bu kararda dikkatimizi ceken
husus i sahibinin yanma birakilan bir maldan dolay1 kusursuz sorumluluga degil,
kusur sorumluluguna gidilmistir. Ancak eger is¢inin kusuru olsaydi bundan otiiri

isverenin de sorumlu oldugu sdylenebilecekti.
2-) Aile Reisinin Sorumlulugu
a) Genel Olarak Aile Reisinin Sorumlulugu

Kur’an-1 Kerim’de “Ey iman edenler! Kendinizi ve ailenizi, yakiti insanlar ve
taslar olan atesten koruyun. O atesin basinda gayet kati, ¢etin, Allah'in kendilerine

verdigi emirlere karsi gelmeyen ve kendilerine emredilen seyi yapan melekler

802 Bagbakanlik Devlet Arsivleri Genel Miidiirliigii, Divan-1 Hiimayiin Sicilleri Dizisi: 3, 6 Numarali
Miihimme Defteri, Ozet, Transkripsiyon ve indeks, Ankara, 1995, s. 122.

803 Bagbakanlik Devlet Arsivleri Genel Miidiirliigii, Divan-1 Hiimaytin Sicilleri Dizisi: 5, 7 Numarali
Miihimme Defteri, Ozet, Transkripsiyon ve indeks, Ankara, 1998, s. 418.

804 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 10, s. 255, No: 384.
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»,805

ITXL;

vardir. ayetiyle ve ““...Hepiniz yiikiimliiliikleri olan birer ¢obansiniz; her biriniz
himayeniz altinda olan ve bakmakla yiikiimlii oldugunuz kisilerden ve islerden
sorumlusunuz, Devlet baskani/yonetici bir ¢obandwr ve tebasindan sorumludur,
erkekler birer cobandir ve eslerinden sorumludur, kadinlar birer cobandir ve
ailesindekilerden sorumludur, hizmetciler, efendilerinin  mallarint  korumakla
yiikiimlii birer ¢cobamidir ve korumakla yiikiimlii olduklart mallardan sorumludur.
Hadis ravilerinden Salim Ibn Abdullah séyle demistir: “Samrim Rastilullah
(sallallahu aleyhi ve sellem) sunlart da séyledi: “Kisi babasinin malini koruyup
gozetmekle yikimltduar ve bunlardan sorumludur. Hepiniz ytikamlalikleri olan birer

cobansiniz ve bakmakla yiikiimlii oldugunuz kisilerden ve islerden sorumlusunuz %

hadisiyle ev baskaninin sorumlulugu belirtilmektedir.8%’

Velinin ¢ocuguna emri dogrultusunda ¢ocugun fiiliyle vermis oldugu
zarardan dolayr sorumluluk velinin {izerine dogar. Ancak buradaki sorumlulugun
velinin lizerine dogmasinin sebebi yukarida da belirttigimiz gibi velinin emrinin
cocuk (izerinde icbar mahiyetinde olmasindan kaynaklanmaktadir.8% Ancak eger
velinin bir emri olmadig1 halde bir cocugun haksiz fiilinden 6tiirli zarar meydana
gelirse bu zarardan cocuk sorumludur ve zarar1 ¢ocuk tazmin eder.’”® Cocugun
sorumlu olmasini gerektiren bu durumda da, ¢ocugun fiili kendi yapabilecek diizeyde
olmasina da bakilir. Ornegin, bir gocugun bir hayvanin iizerindeyken o hayvanin bir
kisiyi ¢igneyip 6ldiirmesi durumunda, ¢ocuk eger hayvanin iizerinde kendi basina
durabilecek durumdaysa sorumluluk g¢ocugun akilesi tizerine dogar ancak ¢ocuk
kendi basina hayvanin tizerinde durabilecek bir halde degilse, bu durumda kimsenin

{izerine bir sorumluluk dogmaz.81° Mecelle madde 916’da bu konuyla ilgili “Bir sabi

805 Tahrim 66/6.

806 Byhari, Cum’a, 11, istikraz, 20.

807 Ev baskanligi kapsaminda kisinin esi, cocugu ve kolesinden sorumluluguna dair bkz. Mustafa

Onder, Adem Dolek, ““Hepiniz Yoneticisiniz” Hadisi Baglaminda Hz. Peygamber’in
Sorumluluk Egitimi’, EKEV, Akademi Dergisi, y. 13, sy. 40, 2009, s. 412; Erkegin ve kadinin
sorumluluguna dair bkz. Musa Kazim Yilmaz, “Islami Aile: Kurulusu, Fertleri, Sorumluluklari,
Bugiinkii Durumu ve Gelecegi”, Islim’da Aile ve Cocuk Terbiyesi Sempozyumu, ilim Nesriyat,
(Edit: ibrahim Canan), s. 35.

808 Karaman, Mukayeseli, s. 481.

809 Orhan Ceker, islam Hukukunda Cocuk, s. 184; Kose, “Cezai Sorumluluk”, s. 163; Abdul Basir
Bin Mohamad, The Islamic Law Of Tort, s. 67.

810 es-Serahsi, Mebs(it, 26/187.
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digerin malint itlaf etse kendi malindan zaman lazim gelir;, mali yoksa hal-i yisriine

»811

intizar olunur, velisine tazmin ettirilmez. seklindeki bir diizenleme ile bu husus

hitkiim altina alinmigtir.8?

Koleler agisindan baktigimizda ise, kolelerin haksiz fiil soumluluklari oldugu
goriiliir ancak tazminati kolenin efendisi 6demelidir. Kolelelirin fiilleri nedeniyle
ortaya ¢ikan maddi zararlar noktasinda ev bagskaninin emri olmasa da sorumluluguna
gidilebilir. Mal varligina sahip olmayan bir kdlenin bir baskasina zarar vermesi
durumunda, kélenin sahibi, kdleyi kélenin fiili nedeniyle zarara ugramis olan kisiye
verebilecegi gibi, satip parasinm da verebilir ya da kendisi bu zarar1 tazmin eder.®

Eger ki, efendi bu borcu 6demezse kéle alacaklilar tarafindan da satilabilir.84

Tiirk Medeni Kanunu’nda ise aile reisinin sorumlulugu miiessesesine benzer
sekilde “Ev baskaninin sorumlulugu” miiessesesi diizenlenmistir. Buna gore ev
baskan1 alisilmig sekilde durum ve kosullarin gerektirmis oldugu 6zenle ev halkindan
olan kiuicigl, kisithyl, akil hastasin1 veya akil zayifim gozetim altinda
bulundurdugunu veya gerekli dikkat ve 6zeni gostermis olsaydi da zararin meydana
gelmesini Onleyemeyecegi ispatlamadikc¢a, bu kisilerin sebep oldugu zararlardan
sorumludur.8®® Burada sihriyet bagi degil aym1 evde yasama sorumluluk icin esas
alinmistir. Ayrica eger ev baskani gerekli dikkat ve 6zeni gosterseydi dahi zarari
Onleyemeyecegini kanitlarsa, bu kisilerin islemis olduklar1 fiilden 6tiirii sorumlu
olmaktan kurtulabilir. Yani ev baskanina kurtulus beyyinesi getirme imkan
tanmmustir.8® TMK’daki bu hiikiim ile Islam hukuku agisindan yapmis oldugumuz
aciklama arasinda farklilik vardir. Yukarida ifade edilen bazi durumlar haricinde,

TMK’ya gore ev baskan1 gozetimi altindakilerin vermis oldugu zararlardan kendisi

811 Osman Oztiirk, Osmanh Hukuk Tarihinde Mecelle, Islami ilimler Arastirma Vakfi Nesriyati,
Istanbul, 1973, s. 274.

812 Cin / Akgundiiz, Hukuk Tarihi, s. 634.
813 Avci, Hukuk Tarihi, s. 327.
814 Halil Cin, Giil Akyilmaz, Tlurk Hukuk Tarihi, 8. Baski, Sayram Yayinlari, Konya, 2016, s. 316.

815 Eren, Borglar Genel, s. 637; Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, ss. 79, 80; Tandogan,
Mes’uliyet Hukuku, ss. 161 vd.; Oguzman / Oz, Borglar Genel, c. 2, ss. 186 vd; Emine Kogano
Rodoslu, “Ev Bagkaninin Sorumlulugu”, AUHFD, y. 63, c. 4, 2014, ss. 888 vd.

816 Turgut Akintiirk, Derya Ates Karaman, Tirk Medeni Hukuku Aile Hukuku, 15. Baski, Istanbul,
2013, c. 2, s. 456; Sakir Berki, Medeni Hukuk, 2. Baski, Yargigoglu Matbaasi, Ankara, 1969, s.
222, Rodoslu, “Ev Bagkaninin Sorumlulugu”, s. 892.
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sorumlu olurken Islam hukukunda sorumluluk aile reisinin degil gdzetim altindaki
kisinin iizerine dogar ve Mecelle madde 916’da belirtildigi gibi veliye tazmin

gerekmez.
b) Yarg: Kararlarinda Aile Reisinin Sorumlulugu

Balig olmayan bir ¢ocugun almis oldugu mallarla ilgili goriilen davada kadi,
davacidan ¢ocugun sorumlu tutulabilmesi i¢in beyyine istemistir.8!’ Kadi, ¢ocugun
heniiz balig olmadiginmi ifade etmis, sorumlu tutulmamasini veya velisinin sorumlu
tutulmasi gerektigini belirtmemis ve ¢ocugun sorumlulugu i¢in kanit istemistir. Bu
karar, bize g¢ocugun balig olmasa dahi malvarligi ile sorumlu tutulabilecegini

goOstermektedir.

Miibasereten itlaf bagliginda da inceledigimiz bir kararda, bir kélenin hir bir
kisinin viicut biitlinliigiine yonelik gerceklestirmis oldugu fiil ile magdur 6zellikle
tedavi masraflari bakimindan zarara ugramistir. Bunun (zerine mahkemeye giden
magdur Oonce dava a¢ip daha sonra davasindan feragat etmistir. Ancak feragatinden
sonra kole sahibi, kolesini satacagini eger satmazsa yine de magdurun zararini
karsilayaagii beyan etmistir.8’® Bu kararda kélenin vermis oldugu zarardan &tiirii
sahibinin ~ sorumlu  tutuldugunu  gorebilmekteyiz.  Kolenin  niteliginden
bahsedilmemesi nedeniyle burada sahibinin sorumlulugunun tiirii ev baskaninin

sorumlulugu kapsaminda degerlendirilebilir.

3- Hayvanin Verdigi Zarardan Dogan Sorumluluk

a) Genel Olarak Hayvanin Verdigi Zarardan Dogan Sorumluluk

Hayvanlarin viicup ehliyetleri bulunmamasi nedeniyle vermis olduklari
zararlardan dolayr malikleri sorumlu tutulabilir. Islam hukukunda kisinin
miilkiyetinde olan hayvanlardan dolayr sorumlulugu kullandig1 esyalar dolayisiyla
olan sorumlulugu ile benzerlik gosterir. Hayvanlarin kendiliginden vermis oldugu

zararlar ise tazmin gerektirmez. Mecelle madde 94°te bu konu hakkinda “Hayvanatin

817 fstanbul Kad: Sicilleri, c. 10, s. 411, No: 743.
818 Konya Kadi Sicili, defter: 1, s. 258, No: 103-7.
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kendiliginden olarak cindyet ve mazarrati hederdir.” seklinde bir diizenleme

yapmlstlr.819

Hayvanlarin vermis olduklar1 zararlar sahipleri acisindan genellikle sebep
sorumlulugunun igerisine girer. Fakat baz1 durumlarda hayvanin vermis oldugu zarar
dogrudan sahibinin vermis oldugu zarar gibi de sayilabilir. Ornegin, Mecelle madde
936’da “Bir kimsenin rakib oldugu hayvan on yahut arka ayag ile kendi miilkiinde
ve gerek sdir mahalde bir seyin iizerine basip da telef etse rakib olan kimse ol sey’i
mubagereten itldf etmis addolunarak her halde zamin olur.” Yani hayvanin alet
olarak kabul edilebilecegi durumlarda fiil dogrudan kisiye isnat edilir.8° Ancak
burada hayvanin binicisi olan kimse, hayvanin zarar vermesine engel olabilecek ise
sorumlu tutulur. Ornegin hayvanin arka ayagiyla tekme atmasi durumunda sirtindaki
binici buna engel olamayacagindan dolayr sorumlu tutulmamalidir. Tabi burada
sorumlu tutulmamasi dogrudan sorumluluk agisindan yapilan belirlemeye goredir,
eger bu kisi hayvani yolun ortasina koymus olsa tesebbiib sorumlulugu gercevesinde

sorumlu olacaktir.8%

Fiilin dogrudan kisiye isnat edilmedigi durumlarda yani sebebiyet
durumlarinda ise Mecelle’de yine failin sorumlu tutulacagina dair diizenlemeler yer
almaktadir. Ornek olarak Mecelle madde 934°te “Bir kimsenin tarik-i ammde
hayvanmni durdurmaya yahut baglamaga hakki yoktur.” Eger kimse boyle bir sey
yaparsa hayvanm bu durumda verecegi zarardan dolayr sorumlu tutulur.822 940.
maddede ise “iki kisi kendilerinin hayvan baglamaga hakki olmayan yerde
hayvanlarint baglayip da evvel baglayanmin hayvami digerinin hayvamni telef etse
zaman lazim gelmez. Ve sonra baglayanin hayvani evvelkinin hayvanini telef etse
zamdn ldzim gelir.” Yani hayvanini daha sonra baglayan kisi hayvanin burada

verecegi bir zarardan dolay1 sorumlu tutulabilir. Cilinkii hayvanin ilk olarak baglayan

819 Muvatta’, Diyetler, 1670; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 389; Karaman, Mukayeseli, c. 2, s.
483.

820 Karaman, Mukayeseli, c. 2, s. 485; Cin / Akguindiiz, Hukuk Tarihi, s. 632.

81 Merginani, EI Hidaye, c. 4, s. 320; Halebf, Multeka-I-Ebhar, c. 2, s. 480; Molla Hisrev, Gurer
ve Direr, c. 4, s. 122.

82 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 3, s. 127; Oztiirk, Mecelle, s. 278; Kelebek, islam Borglar
Hukuku, s. 172.
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kisi burada baska bir hayvana verilecek zarar1 6ngéremez ve bu kisinin herhangi bir
sekilde teaddisinden bahsedilemez ancak daha sonra baglayan kisinin hayvaninin
orada onceden bulunan hayvana verecegi zarari dngérmesi ve buna yonelik tedbir

alarak baglamas1 gerekmektedir.

Hayvanin ekili araziye verdigi sorumluluk fikih kitaplarinda ayrica
belirtilmistir. Konuyla ilgili bir hadis soyledir. “Bera b. Azib’in devesi bir adamn
bahcesine girdi ve oraya zarar verdi. Bunun Uzerine Hz. Peygamber(sallallahu
aleyhi ve sellem); bahce sahiplerinin bahcelerini gundlz, hayvan sahiplerinin de
hayvanlarim gece korumalarina hiikmetti.”®% Hanefi hukukcular temel olarak

hayvanin verdigi zararin heder olacagim belirten hadisi esas almislar®?*

, hayvanin
salindiktan sonra ekine dogrudan mi yoksa araya hayvanin bagka fiilleri girdikten
sonra m1 zarar verdigine bakmiglar ve buna gore bir belirlemede bulunmuslardir.
Cobanin hayvanlar1 ekinden yiyebilecekleri kadar ekine yaklastirdiktan sonra
hayvanlarin ekini yemesinde oldugu gibi, eger hayvan ekine dogrudan zarar vermisse
sahibini sorumlu tutmuslar ancak hayvanin fiilleri araya girmisse burada sahibini
sorumlu tutma yoluna gitmemislerdir. Hanefilerin disindaki hukukgular ise yukarida
belirtmis oldugumuz hadis dogrultusunda hayvanin sahibinin sorumluluguna gece ve
gindliz ayrimi1 yaparak gitmislerdir. Gece hayvan maliklerinin, hayvani ahira
kapatmamak gibi bir kusuru var ise sorumlu tutulacaklarimi ancak giindiiz ister
hayvan saliverilmis olsun ister olmasin verdikleri zarardan 6tiirii hayvan sahiplerinin
sorumlu tutulmayacagini belirtmislerdir.8° Maliki hukukgular hayvanin zarar
vericiligini de bir Ol¢iit olarak almiglar ve zarar vericiligi bilinen hayvanin giindiiz
gerceklestirdigi zararlardan dolayr da, bir kurtulus beyyinesi ileri siirmedigi

miiddetce hayvan sahibini sorumlu tutmuslardir.826

Hayvan sahibinin sorumlu olmasi ig¢in kastinin, tedbirsizliginin veya

ihmalinin olmas1 gerekmektedir. Kast hali genellikle fiilin dogrudan hayvan sahibine

823 Eb(1 Davud, Bly@’, 90; Muvatta’, Akdiye, 28.

824 Kurtubf, el- Camiu, c. 11, s. 530,531; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 8, s. 139.

85 Zuhayli, Islam Fikh Ansiklopedisi, . 8, ss. 139, 140; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, ss. 390,
391.

86 Ahmet Aydm, “Islaim ve Roma Hukukunda Hayvanin Verdigi Zarardan Sorumluluk”, islam
Hukuku Arastirmalari Dergisi, say1 28, 2016, s. 216 vd.
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isnat edildigi durumlarda karsimiza ¢ikmaktadir.8?” Bir kimsenin baska birilerinin
hayvanlarinin tizerine kopegini salmasi ve kopegin bu hayvanlari telef etmesi kast

hali ne 6rnek verilebilir.

Burada konumuz igin Onemli olan unsur o6zellikle tedbirsizlik ve ihmal
halleridir. Bir kimsenin hayvanini sokagin ortasina birakmasi®?, bir hayvani diirterek
korkutmas1 veya bir hayvani gekerek, siirerek, binerek gotirmesi®?® durumlarinda
ortaya ¢ikan zararlar genellikle hayvan sahibinin tedbirsizliginden Gtiirii ortaya ¢ikan
zararlardir. Bu durumlarda gerekli tedbiri almayan hayvanin siiriiciisii sorumlu
tutulur. Hanefiler ve Hanbellerin bir igtihadina gore hayvani siiren kimse dikkat ve
Ozen gosterse dahi hayvanin kuyruguyla yaptigi zararlar gibi kaginilamayacak olan
zararlardan sorumlu degildir. Ancak hayvani siiren kisi hayvanin ¢arpmasi, 6n ayagi
ile vurmasi gibi zararlardan sorumludur. Zahiriler ise bu durumlarin hig¢birinde
sorumluluk olmayacagini belirtirler. Safil ve Hanbelilerin ikinci i¢tihadina gore ise
sorumluluk bu hallerde mutlak olarak mevcuttur ki, bu goriis daha ¢ok kusursuz
sorumluluk fikrine uygundur. Imam Malik’e gore ise hayvani idare eden kimse,
hayvanin zararlarindan sorumludur ancak kendisi hayvanin tepmesine yonelik bir sey

yapmadig1 halde hayvanin tepmesinden sorumlu degildir.%%°

[hmal halleri i¢in ise sahibinin hayvanini bir mali itlaf ederken gordiigii halde
miidahale etmemesi, hayvani yola salarken sakinma ve koruma vazifesini yerine
getirmemesi oOrnekleri verilebilir. Ayrica hayvanin tehlikeli bir hayvan olup
olmamasina gore de yukarida ekili araziler konusunda belirttigimiz gibi sorumluluk
sartlar1 bakimindan farklilik olacaksa da her iki halde de ihmalden 6tiiri sorumluluk
dogabilir.83 Ancak ihmalin boyutu burada farklilik olusturacaktir. Normal

hayvanlarin vermis oldugu zararlardan dolayr Hanefilere goére sahibinin veya

827 Mecelle, m. 923.

828 Bkz. Abdul Basir Bin Mohamad, The Islamic Law Of Tort., s. 208.

829 “Binicinin sorumlu oldugu her durumda gekici ile siiriicii de sorumludur.” Merginani, El Hidaye,

s. 321.; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 392; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 8, s. 142;
Molla Husrev, Gurer ve Durer, c. 4, s. 126.

830 es-Serahsi, Mebsdt, c. 27, s. 3; Molla Hiisrev, Gurer ve Durer, ¢. 4, ss. 124 vd.; Bilmen, Hukuki
Islamiyye, c. 7, s. 391.

81 Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, ss. 390, 391; Karaman, Mukayeseli, s. 486 vd.; Eser, Haksiz
Fiil, s. 46.
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zilyedinin, hayvanin zararl fiiline seyirci kalmak gibi agik bir kusuru bulunmadikca
sorumlulugu yoktur. Tehlikeli hayvanlarin fiillerinden Otlirii ortaya c¢ikmis olan
zararlar i¢in hayvanlarin kendiliginden yaptig1 zararlarin tazmin edilmeyecegine dair
hadisin uygulanamayacag belirtilir. Hanefilere gore tehlikeli hayvanlardan sadir olan
zararlarda hayvan sahiplerinin veya zilyetlerinin sorumlu tutulmasi igin ise agik bir
kusurdan ziyade, tekaddiim (gelebilecek olan zararlardan otiirii 6nceden yapilan
tenbih ve ikaz) sarti aranir diyebiliriz.23? Tehlikeli hayvandan dolay1 ortaya ¢ikan
zararlarda ek olarak bir de hayvanin tehlikesinin baglara zarar verme gibi mal
varligina yonelik bir tehlike mi yoksa insana zarar verme gibi can ve viicut
biitiinliigline yonelik olan bir tehlike mi olduguna da bakilmistir. Buna gore eger
hayvanin tehlikeli olarak atfedilmesinin sebebi mal varligina yonelik verdigi
zararlarsa sahibinin sorumlu tutulmasi, hayvandan dogan zararlar nedeniyle genel
olarak bahsettigimizden farkli degildir, ancak tehlikeli olarak atfedilmesinin sebebi
can ve viicut biitlinliigiine yonelik zararlarsa bu halde sahibi hayvanin basinda olsun

veya olmasin, her durumda hayvanin verdigi zararlar1 6demekle yiikiimliidiir.8%

Hayvanin verdigi zararlardan bahsederken sorumluluk a¢isindan biniciyi,
cekiciyi ve siirliciiyili her biri sorumlu tutulabildigi i¢in beraber ele aldik. Ancak bir
hayvanin verdigi zarardan bu kisilerin beraber bulunduklar1 bir durumda
sorumlulugun tayini hususu ihtilaflidir. Bir hayvanin hem binicisi hem de ¢ekicisinin
bulundugu bir durumda fukahanin bir kismi binicinin miibasir, ¢ekicinin ise
miitesebbib durumda oldugunu belirterek, yalniz binicinin sorumlu olacaginmi ifade
ederken, diger bir kism1 hem binicinin hem de cekicinin birlikte sorumlu olmasi
gerektigini ifade etmektedir. Hanbeli fakihlere gore, cekicinin, surictnin ve
binicinin hayvami nasil idare ettiklerine bakilmasi gerekmektedir. Eger bunlar

hayvani miisterek bir bi¢cimde idare ediyorlarsa hepsi miisterek olarak sorumlu

832 7Zuhayli, islam Fikhi Ansiklopedisi, c. 8, s. 139; Ahmet Akgiindiiz, islim ve Osmanh Hukiiku
Kiilliyati Ozel Hukuk-I11, OSAV Yaynlari, Istanbul, 2012, c. 3, s. 254; Bilmen, Hukuki
Islamiyye, c. 7, s. 391; Kahraman, Islam Hukukuna Giris, s. 453.

83 Molla Hisrev, Gurer ve Diirer, c. 4, s. 128; Bilmen, Hukuki Islamiyye, c. 7, s. 391.
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tutulacaktir ancak iclerinden hepsi idare etmiyorsa yalniz idare edenin sorumlu

tutulmas1 gerekmektedir.3%*

Meri hukukta hayvanin vermis oldugu zarardan dolayr sorumluluk TBK’da
“Hayvan bulunduranin sorumlulugu” bashg altinda diizenlenmistir. Buna gore
hayvan bulunduran, zararin dogmasina engel olmak i¢in gereken Ozeni gostermis
oldugunu veya bdyle bir 6zeni gostermis olsaydi dahi zararin ortaya ¢ikacagini ispat
etmedik¢e hayvanin iclincii kisilere vermis oldugu zarardan dolayr sorumludur.
Burada da hayvan bulundurana kurtulus kanit1 getirme imkani taninmistir ve hem bu
acidan hem de genel olarak IslAm hukuku acisindan belirttiklerimize paralel bir

diizenleme TBK’da yer almistir.8%®

b) Yargi Kararlarinda Hayvamin Verdigi Zararlardan Dolay:

Sorumluluk

Miibasereten itlaf durumuna ornek olarak vermis oldugumuz bir yargi
kararinda, sigirtmacin sigirlar1 giiderken bir kisinin bostanina bu sigirlari giitmesi ve
sigirlarin bostandan yemelerinden dolayr o kisinin zarara ugramasi nedeniyle,
sigirtmacin zarari tazmin etmesine karar verilmistir.8%® Burada hayvam siiren kisinin
hayvanin verdigi zararlardan dolay1r sorumlulugu mevcuttur. Hatta sigirtmacg
hayvanlart kendisi bostana dogru siirdiigi icin, artik sigirtmacin miitesebbib
olmasindan degil miibasir olmasindan bahsedilir. Ayni sekilde sigirlarin ezdigi ekili
bir tarla ile ilgili ¢ikan uyusmazlikta da yine sigirlart siiren kisi sorumlu tutulmus ve
zarar1 karsilamas1 gerektigi belirtilmistir.33’ Bu kararlarda sigirtma¢ sorumlu
tutulurken, dogrudan hayvan sahiplerinin de birisinin tarlasina camislarini siirmesi ve
bu nedenle tarla sahibinin zarara ugrmasi nedeniyle agilmis dava da mevcuttur.8%®

Sorumluluk agisindan hayvanlar siiren kisi, hangi sifatla siirdiigiine bakilmaksizin

sorumlu tutulmustur.

834 es-Serahsi, Mebsdt, c. 27, s. 3; Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 621; Bilmen, Hukuki islamiyye, c.
7, s. 392; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 8, s. 140-143,

85 Eren, Borglar Genel, s. 631.

836 fstanbul Kad: Sicilleri, c. 4, s. 292, No: 713; Benzer karar icin bkz. Istanbul Kad: Sicilleri, c. 4, s.
167, No: 316, Konya Kadr Sicili, defter: 14, s. 25, No: 15-3, s. 93, N0:55-2.

837 Konya Kadi Sicili, defter: 14, s. 169, No: 101-2.
8% Konya Kadi Sicili, defter: 52, s. 411, No: 182-4.



209

Benzer bir dava da kdpekleri siiriiye dogru kigkirtan ve bu nedenle koyunlarin
telefine neden olan kisinin aleyhine acilmistir. Bu kisinin koyunlarin telefinden
dolay1 sorumlu tutulmas: istenmektedir.8%® Kisinin taammiidii agik bir sekilde
goriilmesinin yaninda dogrudan kendi fiiliyle kopekleri kigkirttigi i¢in burada

miibasir olarak sorumlu tutulmasi gerekmektedir.

Bir kisinin kopeginin bagka birisine zarar vermesi sonucu, magdur olan taraf
mahkemeye basvurmustur. Kopegin verdigi zarardan dolayr sahibi sorumlu
tutulmustur ve koOpegin sahibiyle magdur sulh akdi yaparak anlasmaya
varmislardir. 8 Bu karar bize agik bir sekilde hayvan sahibinin hayvanin vermis

oldugu zarardan dolay1 sorumlu tutuldugunu gostermektedir.

Sahradan suya dogru gelen kisraklarin yedi yasinda bir ¢ocugun karnina basip
6limulne neden olmalarindan 6tiiri kisraklarin sahibinin aleyhine dava agilmistir.
Kisraklarin sahibi ise kisraklarmin ¢cocugu ezmedigini iddia etmistir.8*! Kisraklarm
sahibinin dogrudan aleyhine bir karar ¢iktig1 belirtilmese de, bu kararda
goriilmektedir ki, kisraklarin sahibi hayvan bulunduranin sorumlulugu kapsaminda
sorumlu tutulmaktadir. Ancak kararda kisinin hayvanlar1 siirlip siirmedigine
deginilmemis sadece hayvanlarin nereden nereye gittigine deginilmistir. Yani burada
hayvanlarin zarar verme riski goz Oniine alinarak hayvan sahibinin daha tedbirli

olmast gerekirken, tedbirli olmamasi sonucunda sorumlu tutuldugu gortilmektedir.

Veli izni olmaksizin bir kiz1 kendine hizmet etmesi i¢in evine gotiiren kisi
daha sonra, bir husus i¢in bu kizi bir yere gondermistir. Ancak kiz bu husus
nedeniyle disar1 ¢iktiginda yolda Oniinii bir kopek kesmis ve bu kopek kizi
yaralamigtir. Ardindan on bes giin sonra kiz bu yaralar nedeniyle 6lmiistiir. Bunun
neticesinde kizin velisi, kendine hizmet i¢in kiz1 gétiiren kisinin bu 6liimden sorumlu

olmas1 gerektigi iddiasiyla, kizin diyetini 6demesi amaciyla dava agmistir.84

839 Konya Kad1 Sicili, defter: 41, No: 232-2, s. 336; Benzer karar i¢in bkz. Konya Kad: Sicili, defter:
14, s. 125, No: 74-4.

840 Konya Kadi Sicili, defter: 1, s. 533, No: 205-11.
841 Konya Kadi Sicili, defter: 41, s. 200, No: 139-1.

82 Konya Kadi Sicili, defter:53, Konya Biiyiiksehir Belediyesi Kiiltiir Yaymlari, Konya, 2016, (Haz. :
Ibrahim Solak, Izzet Sak) s. 624, No: 252-3.
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Gorlilmektedir ki, hayvanin kendiliginden yaptig1 zararin normalde heder olmasi
gerekirken, burada kiz1 hukuka aykir1 sekilde kendi hizmetinde bulunduran kimsenin
sorumlulugundan bahsedilmektedir. Hanefiler boyle bir olay igin gasptan
bahsetmigler ve ¢ocugu rizaya dayanmaksizin alan kisinin diyeti 6demesi gerektigini
beyan etmislerdir. Imam Ziifer ve Safii ise gaspin ancak miitekavvim bir maldan
oOtlirii ortaya ¢ikacagini ancak ¢ocgun kan ve lese kiyas edilerek, miitekavvim bir mal
olmadig1 i¢in gaspa konu olamayacagini beyan ederek aksi kanaat ifade etmislerdir.
Hanefiler burada istihsan1 kullanmiglar ve hem ailesinin ¢ocugu tehlikelere karsi
korumasini engelledigi hem de kendi korumadigi i¢in kagiran kisiyi, ¢ocugun basina

gelen tehlikerden &tiirii sorumlu tutmuslardir 84

3-) ESYADAN DOLAYI SORUMLULUK

Ozellikle tehlike prensibinden hareketle meri hukukta esyadan dogan
sorumluluk halleri kusursuz sorumluluk halleri arasinda kabul edilmektedir. Islam
hukukunda da sistematik bir sekilde bu durum kusur sorumlulugu veya kusursuz
sorumluluk ayrimi yapilarak incelenmis olmasa da sebep sorumlulugu dahilinde
inceleme alani bulmustur. Bu galismada da ozellikle bina ve diger insa eserleri
(Ozellikle: Duvarlar ve binalar) ve bazi menkul esyanin diismesi (6zellikle cat1 ve

balkondan diisen esyalar) {izerinden esyadan dogan sorumluluk halleri incelenecektir.
a) Bina ve Diger Insa Eseri Malikinin Sorumlulugu

Bina ve inga eseri malikinin sorumlulugu binanin yapimindaki bir noksandan,
binanin genel kullanima agik bir yere yapilmasindan veya binanin bakiminin,
tamirinin geciktirilmesinden otlirii dogmaktadir. Binanin nimetlerinden faydalanan
kisinin ayn1 zamanda kiilfetlerine de katlanmas1 gerekmektedir.2* Yani nimet-kulfet
iligkisi geregince binanin yapimindaki noksanlardan otliri ve bakim ve tamirinin
gerektigi sekilde yerine getirilmemesinden Gtiirii binanin nimetlerinden faydalanan
Kisi sorumlu olmalidir. Binanin yapiminda noksanlik bulunmasi, bakiminin,

tamirinin gerektigi sekilde veya hi¢ yerine getirilmemis olmasi1 dikkat ve 6zen

843 @s-Serahst, Mebs(t, s. 26/186; Kasani, Bedaiu’s-Sanai’, c. 7, ss. 166,167.
844 Mecelle, m. 85, 88.
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yikiimliilliigline uyulmamis olmast sonucunu dogurur. Dolayisiyla burada
sorumlulugun kaynagi olarak nimet-killfet dengesini ve dikkat ve dzen yiikkiimligiine

aykirilik hususunu belirtebiliriz.84°

Islam hukukgulari, ilk yapilis1 esasinda, eksik malzeme kullanilmasi, yanlis
proje kullanilmasi, yanlis mimari uygulanmasi, bagkasinin miilkiine egimli olarak
yapilmasi, umumi kullanima ait yerlere yapilmasi gibi sebeplerle bina veya diger
insa eserinin yikilmasi sonucu olusan zarardan bina veya diger insa eseri sahibinin
sorumlu oldugu noktasinda ittifak etmislerdir. Buna goére hi¢ kimsenin, bir bagkasina
veya kamuya ait olan havayr kullanmaya (hava asil gibidir) ve kendi bina veya insa
eseri ile buray1 tehlikeye atmaya hakki yoktur; eger birisi boyle bir sey yaparsa

avlanmak i¢in tuzak kurmus gibi olur.84

Yapimi asamasindaki noksanliklardan dolayir bina ve insa eseri sahibinin
sorumlu olmas1 hususunda Islam hukukgular ittifak etmis olsalar da, yapinin énce
bir noksan bulunmadan, diizgiin ve saglam yapilmis olmasina ragmen yikilmasi ve
bir zarara sebep olmasi halinde bir sorumluluk dogup dogmayacagi hususunda ittifak

etmemislerdir. Bu konuda farkli goriisler mevcuttur.

Safii mezhebine goére bina veya insa eseri diizgiin ve saglam bir sekilde
yapilmigsa arttk meydana gelecek olan zararlardan otiiri malikin sorumluluguna

gidilemez.8¥’

Bazi Hanbeli hukukgulara gére basta diizgiin ve saglam olarak yapilmis olan
bina veya insa eseri tehlike arzettikten sonra, malik bu konuda ikaz edilmis olsun
veya olmasin, bu eserin yikilmasindan dogan zarardan 6tiirti sorumludur. Ciinki, bu

yapiy1 tehlike arz eder halde birakarak, haksiz bir davranista bulunmustur ve sanki

845 Eser, Haksiz Fiil, s. 48.

846 Molla Hisrev, Gurer ve Direr, c. 4, s. 118; Zuyhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 8, s. 148;
Karaman, Mukayeseli, s. 490; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 386.

87 Zuyhayli, Islam Fikh1 Ansiklopedisi, c. 8, s. 149; Sen, Tehlike Sorumlulugu, s. 126.
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bastan noksan halde yapmis gibi sorumlu tutulur. ibn Ebi-Leyla, Eba Sevr, ishak’ta

bu goriistedirler.34®

Hanefiler ve Isldm hukukcularmin cogunlugu ise basta diizgiin saglam
yapilmis insa eserinin sonradan yikilmasindan dolayr sorumluluk dogmasi i¢in daha
onceden eser sahibinin ikaz edilmis olmasi sartin1 aramislardir.3*° Buna goére yikilma
tehlikesi barindiran yapinin zarari kamunun kullandig1 bir alanda dogacak ise orayi

850 maliki ikaz edebilir

kullanan hiir, kéle, erkek, kadin, kii¢iik fark etmeksizin herkes
ancak zarar bir kisinin miilkiinde dogacak ise o kisi maliki ikaz edebilir.8!
Mecelle’de de bu goriise uygun olarak diizenleme yer almistir. Mecelle madde 889
ile yapilacak olan ikaza dair bir tanimlama yapilmistir: “Tekaddiimi mazarrat-1
melhiizanin def ve izalesi i¢in evvelce tenbih ve tavsiye etmekdir.” Mecelle madde
928’de ise bu sekilde olan yapinin sorumlulugu ile ilgili diizenleme mevcuttur:
“Birinin duvart yikilip da digere bir zarar irds etse zaman lazim gelmez. Fakat
evvelce ol duvar mail-i inhidam olup da ada diger bir kimse duvarint hedm et diye
tekaddiim ve tenbih edip de duvari hedm edecek kadar vakit ge¢mis ise ol halde
zaman ldzim gelir. Su kadar ki, ol kimse hakk-1 tekaddiim ve tenbih eshabindan
olmak sartdir. Soyle ki ol duvar eger komsunun hanesine yikilmis ise tekaddiim eden
kimse ol tarikda hakk-1 miiriru olan kesindan olmak lazimdwr. Ve eger tarik-1 dmm
tizerine yikilmis ise her kim olursa olsun tekaddiime hakki vardwr.” Bu diizenlemeye
gore eger duvar saglam yapilmis ve zamanla birtakim sorunlar ¢ikmissa, duvar
sahibine de bu noktada gereken uyar1 yapilmis ardindan da duvarin tamiri igin yeterli
zaman ge¢misse duvar sahibi sorumlu olur.®? Ek olarak unutulmamalidir ki, bu
yap1y1 yikma yetkisi malike ait oldugu i¢in ikazin kiraciya yapilmis olmasi yeterli

degildir, ikazin malike yapilmis olmasi gerekmektedir.2®® Hanefiler bu gbriiste

848 Karaman, Mukayeseli, s. 491.

849 gs-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 9; Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 318; Molla Hisrev, Gurer ve
Diirer, c. 4, s. 120; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s 387; Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi,
c. 8, s. 149.

80 Molla Husrev, Gurer ve Durer, c. 4, s. 120; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 387; Abdul Basir
Bin Mohamad, The Islamic Law Of Tort, s. 167.

81 Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 318; Molla Husrev, Gurer ve Durer, c. 4, s. 121; Bilmen, Hukuki
islamiyye, c. 7, s. 386.

852 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 387; Ali Haydar Efendi, Diirerii’l-Hikkam, c. 11, s. 1715.
85 Karaman, Mukayeseli, s. 491.
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istihsan1 esas alarak bir sorumluluga hilkmetmisglerdir. Bu istihsanin gerekgesi ise
sOyledir: Yolun havasi, tehlike arz eden yapi ile isgal edilmis bulunmaktadir.
Kendisine bu durum bildirilen kisiden isgal ettigi o yeri bosaltmasi istenmis olur.
Imkan1 oldugu halde buray1 bosaltmayan kisi ise sorumlu duruma diiser. Bu durum,
birisinin, riizgarin kucagina getirmis oldugu elbiseyi, elbisenin sahibi istemesine

ragmen vermeyip, elbisenin kendi elinde telef olmasi haline benzer.8*

Tehlike arz eden yapinin yikilmasi icin ikaz edilmesi sirasinda sahit tutmaya
gerek yoktur. Ancak sahit tutmak, eger yapinin sahibi kendisi ikaz edildigi yoniinde
bir ikrarda bulunmazsa, tazmin sebebini ispat etmek i¢in zorunlu bir istir. Yapinin
sahibi, sahit tutulmasindan sonra yap1 tizerinde satmak, hibe etmek gibi bir tasarrufta
bulunursa, miisterinin malik olmasindan sonra ancak yapiyr yikma imkamn
bulamayacagi bir siirede, yap1 yikilacak olursa; yapmnin asil sahibinin, yapinin
yikilmasi nedeniyle ortaya ¢ikan zararla ilgili sorumluluguna gidilmez. Cilinkii satim,
hibe gibi bir tasarrufta bulunan kisinin veldyeti zail olmustur. Artik tasarrufta
bulunan kisi yikma imkanina sahip degildir ve sahit tutmanin hilkkmii de ge¢cmistir.

Delilik ve irtidat da yapi iizerinde tasarrufta bulunmak gibi kabul edilir.8%®

Bu sorumluluk tiirtiyle ilgili olarak yapacagimiz bir baska belirleme kisinin
kendi miilkii lizerine yaptig1 tasarruflarda meydana ¢ikacak zararlarla ilgilidir. Buna
gore bir kimse kendi miilkil lizerine bir kuyu veya ¢ukur kazmasindan 6tiirli normal
sartlarda sorumlu tutulmamaktadir. Ancak kisi kendi arazisinde bir kuyu kazdigi
takdirde bu kuyu nedeniyle birinin zarar gérmesi halleri i¢in su sekilde farklh
belirlemeler yapabiliriz. Eger o araziye kisi, arazi sahibinin izni olmadan girmisse
kuyu nedeniyle gorecegi zarardan Otiirii arazi sahibi sorumlu degildir. Zarar gérenin
arazi sahibinden izin alarak, araziye girmesi durumunda ise, eger araziye giren Kisi,
akli bir sorunu olmayan, gozili goren bir kisiyse kuyuda asikar bir sekilde belliyse bu
durumda yine arazi sahibinin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Bununla

birlikte, eger izinle araziye giren kisi, kor ise, kuyu karanlik belirli olmayan bir

84 es-Serahsi, Mebs(t, c. 27, s. 9.
85 Zuhayli, islam Fikh1 Ansiklopedisi., c. 8, s. 151.
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yerdeyse, kisinin bilmeden bu kuyuya diiserek zarar gérmesi halinde arazi sahibi

gerekli tedbirleri almamis olmasi nedeniyle ihmalinden &tiirii sorumlu tutulacaktir.%®

Bina ve diger insa eserinden dogan zararlardan Otiirii sorumlulukla ilgili
genelde bina ve duvar gibi yapilar aklimiza geliyorsa da bu sorumluluk bu yapilarin
miitemmim ciizlerini ve eklentilerini de kapsamaktadir. Ornegin binanin iizerindeki
umumi yola dogru yapilmis olan olugun diismesi sonucu bir zarara sebep olmasi
durumunda bu zarardan istihsan geregi binanin maliki sorumlu tutulabilir. Ancak bu
oluk heniiz binanin iizerine yapildig1 esnada, iscilerin kusuruyla diiserse, iscilerin
sorumlu tutulmasi1 gerekmektedir. Bu durumda bina malikinin sorumluluguna

gidilemez.8’

Meri hukukta bina ve diger insa eserlerinden dolayr sorumluluk yapi
malikinin sorumlulugu ve tasinmaz malikinin sorumlulugu basliklar1 altinda
diizenlenmistir. Meri hukukta, yapi1 malikinin sorumlulugunu, tehlike fikrine
dayandirarak tehlike sorumlulugu oldugunu kabul edenlerin yaninda®®, nimet-kiilfet
iligkisi ve hakkaniyet fikri gibi temellere dayandirilarak bir kusursuz sorumluluk tiirii
olan 6zen sorumlulugu olarak da kabul edenler mevcuttur.®® Yap: malikinin
sorumlulugu ile 1ilgili Tirk Bor¢lar Kanunu madde 69°da su diizenleme
bulunmaktadir. “Bir binanin veya diger yapit eserlerinin maliki, bunlarin
vapimindaki  bozukluklardan veya bakimindaki eksikliklerden dogan zarar
gidermekle yiikiimlidiir. Intifa ve oturma hakki sahipleri de, binamin bakimindaki
eksikliklerden dogan zararlardan, malikle birlikte miiteselsilen sorumludurlar.
Sorumlularin, bu sebeplerle kendilerine karsi sorumlu olan diger kisilere riicu hakki
sakhidir.” Bu diizenlemede goriilmektedir ki yapimin yapilisindaki noksanlardan
dolay1r yalniz malik sorumlu tutulmusken bakimla ilgili eksikliklerden dolay: intifa

ve oturma hakki sahipleri de sorumlu tutulmustur. Yapi1 malikinin sorumlulugunun

8% Tbn Kudame, el-Mugni, c. 9, ss. 564, 571; es-Serahsi, Mebs(t, s. 27/16; Benzer 6rnek icin bkz:
Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 312.

857 gs-Serahst, Mebs(t, c. 27, s. 8; Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 386.
8% Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 183; Kilicoglu, Borglar Genel, s. 366.

89 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 102; Eren, Borglar Genel, s. 643; Oguzman / Oz,
Borglar Genel, c. 2, s. 173; Ayan, Borglar Hukuku, s. 290; Belgesay, Kur’an Hiikiimleri ve
Modern Hukuk, s. 283.
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ortaya ¢iktigi durumlarda, zarar goren ile malik arasinda kira iligkisi gibi bir
sozlesme iligkisi bulunabilir ve sozlesmeden dogan sorumluluk yoluna gidilebilir
veya yap1 malikinin kusuru nedeniyle ayn1 zamanda bir kusur sorumlulugu da ortaya
¢tkmis olabilir. Bu durumlarda sorumluluklarin yarismasi durumu vardir.8° Ayrica
yap1 malikinin sorumlulugu agirlagtirilmis bir kusursuz sorumluluk olarak goriilmiis
ve bu sorumluluk ile ilgili olarak yap1 malikine bir kurtulus kanit1 getirme imkan1 da

‘[anlnmamlstlr.g61

Tasinmaz malikinin sorumluluguna hakkaniyet fikri, nimet-kiilfet iliskisi fikri
ve tehlike fikrinin kaynak olusturdugu soylenebilir. Tasinmaz malikinin sorumlulugu
meri hukukta Tiirk Medeni Kanunu madde 730’da diizenlenmistir. “Bir tasinmaz
malikinin miilkiyet hakkini bu hakkin yasal kisitlamalarina aykiri  kullanmasi
sonucunda zarar goren veya zarar tehlikesi ile karsilasan kimse, durumun eski
hdline getirilmesini, tehlikenin ve ugradigi zararin giderilmesini dava edebilir.
Hakim, yerel adete uygun ve kaginilmaz taskinliklardan dogan zararlarin uygun bir
bedelle denklestirilmesine karar verebilir.” Bu madde ile istenilen amac¢ daha ¢ok
tasinmaz miilkiyetinin tagskin kullanilmasindan dolayr dogacak olan zararlardan
komsularin korunmasidir. Tagkin kullanim fiilin, miilkiyetin kanuni sinirlarin1 agmast
durumudur.®? Tasmmmaz malikinin, miilkiyeti taskin kullanmasindan dolay
sorumluluguna kusur sorumlulugu gercevesinde de gidilebilir ancak bunun i¢in
malikin olumlu davraniglari olmali ve kusuru ispat edilmelidir. Zarar malikin
yapmama fiilinden meydana c¢ikiyorsa burada kusur sorumluluguna degil bir
kusursuz sorumluluk tiirii olan tasinmaz malikinin sorumluluguna gidilmelidir.
Tasinmaz malikinin sorumlulugu i¢in malike kurtulus kanit1 getirme imkani

‘[anlnmamlstlr.863

80 Deschenaux / Tercier, Sorumluluk Hukuku, s. 102; Ekrem Kurt, “Yap1 Malikinin Sorumlulugu”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, c14, say1 4, 2008, s.
180.

81 Eren, Borglar Genel, ss. 643-645; imre, Kusursuz Mesuliyet, s. 168 vd.

862 Ozbek, Kusursuz Sorumluluk, s. 45; Sade Irem Cakirca, Cevreyi Kirletenin Hukuki
Sorumlulugu, I. U. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, No: 47, 2012, s. 68 vd.

83 Eren, Borglar Genel, s. 655 vd; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 202 vd.; Oguzman / Oz,
Borglar Genel, c. 2, s. 172; Hatemi / Gokyayla, Borglar Genel, s. 155; Kiligoglu, Borglar Genel,
s. 380.
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b) Menkul Esyamin Diismesi Durumundan Dogan Sorumluluk

Bina malikinin, bina {izerinde intifa, siikna, rehin hakki olan kisilerin veya
binada kiraci konumunda olan kisilerin kusurundan dolay1r binanin c¢atisindan
diismesi sonucu zarar dogmasina sebep olan esyalardan 6tiirii yapt malikinin veya
zilyedin sorumlulugu bulunmaktadir. Ancak bu sorumluluk bir kusursuz sorumluluk
hali olarak degil, bir kusur sorumlulugu olarak diizenlenmistir. Dolayisiyla esyanin
diismesinde kusuru olmadigini ispat eden kisi bu sorumluluktan kurtulabilir. Yani
esyanin binadan veya catidan diismemesi i¢in gerekli tedbirlerin alinmis oldugunu
veya zararin miicbir sebepten kaynaklanmig oldugunu ispat eden malik veya zilyet
sorumluluktan kurtulur.2®* Esyanin diismesinin yaninda umumi bir yola koyulan esya
nedeniyle de, esyay1 koyan kisi iizerine sorumluluk dogabilir. Ancak bu durumda bu
yol iizerindeki esyay1 gordiigii ve baska bir yerden gegebilecegi halde buradan gecen
kimsenin ugrayacagi zarardan otiirii, bu esyay1 koyan sahis sorumlu tutulmazken, kor
olan bir kisi bu esyayr gormedigi halde yoldan gegerken bir zarara ugrasa, esyayi

koyan kisi sorumlu olur.8%°

Ornek olarak eger bir kimse catisina bir ¢dmlek koyarsa ve bu ¢dmlegi tedbir
almis olmasina ragmen riizgar ugurur da diisiirerek bir bagkasina zarar vermesine
sebep olursa burada ¢émlegi koyan kisinin sorumlulugu yoktur. Ancak kisi ¢omlegi
komsusunun arazisine meyilli olarak koyar ve gereken tedbirleri almazsa bu
durumda sorumluluguna gidilmesi gerekir. Bir baska ornekte ise iki kisi yol iizerine
iki testi koysa ve testiler yuvarlanip birbirleriyle carpisarak kirilsalar iki testinin
sahibi de digerinin zararin1 6der. Ancak biri kirilmis olsaydi yalmizeca kirilmayan

testinin sahibi kirilan testinin zararimi dderdi.?%®

Modern hukukta da cati vb. yerlerden diisen esyalardan otiirii dogan
sorumluluk kusur sorumlulugu cercevesinde degerlendirilmistir. Modern hukuk
acisindan baktigimiz zaman burada bir haksiz fiilden 6tiirli sorumluluk dogdugunu

bu haksiz fiilin de ihmalden kaynaklandigini sdyleyebiliriz. Thmal, hukuka aykiri

864 Eser, Haksiz Fiil, s. 51.

85 Bilmen, Hukuki islamiyye, c. 7, s. 387; Merginani, El Hidaye, c. 4, s. 312; Zuhayli, islam Fikh
Ansiklopedisi, c. 8, s. 149; es-Serahsi, Mebsat, c. 27, s. 5.

86 Karaman, Mukayeseli, s. 492.
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olan sonucun istenmemesine ragmen, bu sonucun meydana gelmemesi i¢in sartlarin
gerektirmis oldugu ozenin gosterilmemesi olarak tanimlanabilir.®®’ Yukaridaki
orneklerimiz agisindan bakarsak c¢atisina ¢dmlek koyan kimsenin bu ¢omlegin diisiip
verecegi zarari hesaba katarak tedbir almasi gerekirken almamasi durumu, yola testi
koyan kimsenin de bu testinin yuvarlanip bir zarara neden olmamasi i¢in tedbir
almamasi durumunda ortaya ¢ikan zararlardan dolay1r sorumlulugun nedeni ihmal

yoluyla olusan haksiz fiildir denilebilir.
¢) Sanayi Uriinleri ve Atik Maddelerden Dogan Sorumluluk

Kusursuz sorumlulugun gelismesinin temel sebeplerinden biri sanayi
inkilabidir. Basta tehlike fikri olmak tiizere, hakkaniyet, nimet-kilfet dengesi gibi
fikirler de bu sorumluluga kaynaklik etmektedir. IslAm hukukculari, sanayinin
gelisimi yeni bir olay oldugu i¢in sanayiden ve sanayi atiklarindan dogabilecek
sorumluluk iizerine bir belirleme yapmis degillerdir. Ancak baskalarinin miilkiine ve
kamuya ait olan yerlere birakilan seylerden dolay1 dogan sorumluluktan yola ¢ikarak
sanayi lrlinlerinin ve atiklarin kamuya ait yerlere atilmasi veya kisilerin miilkiine
atilmast sonucu ortaya c¢ikacak olan zararlarin bu atiklar1 oraya birakan kisinin
sorumlulugu kapsaminda degerlendirilecegi sdyleyenebilir.8® Sanayi Griiniinii veya
atigin1 baskasinin miilkiine veya kamuya ait bir yere birakan kisinin sorumlulugunu
en azindan ihmali oldugu gerekcesiyle bir kusur sorumlulugu c¢ergevesinde
degerlendirebiliriz. Ancak kisinin herhangi bir kusuru olmasa da bu atiktan dolay1 bir
zarar ¢iksa dahi bu, o isin igerisinde barindirmis oldugu tehlike nedeniyle tehlike
sorumlulugu ¢ergevesinde degerlendirilerek kusursuz sorumluluk hikimleri icerisine
dahil edilebilir.

d) Yargi Kararlarinda Esyadan Dolay1 Sorumluluk

Kedni evine, yanindaki vakif evin sacaginin degmesi sonucu, evine sagak
degen ve bu nedenle sacaktan akan su nedeniyle zarar gordiigiinii iddia eden kisi,

vakif evde oturan kisiyi uyarmis ve bu sagagin kaldirilmasini, istemistir. Uyarinin

87 Eren, Borglar Genel, s. 576; Tandogan, Mes’uliyet Hukuku, s. 48.
868 Eser, Haksiz Fiil, s. 51.
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sonucunda sagagin kaldirilmamas: Uzerine mahkemeye basvurululmus ve zarar
tespiti i¢in bir adet hassa mimarmin da bulundugu bir heyet ile kesif yapilmustir.
Heyetin yaptig1 kesfe gore sacagin kaldirilmasi veya bazi eklemelerle diizeltilmesi
gerektigi tespit edilmistir.®®® Bu karar, bize kendi evinden cikan uzantilarin bir
bagkasina zarar vermesinden Otiirii o taginmazin sahibinin veya menfaatinden

faydalananinin sorumlu olmasi gerektigini gosteren bir karadir.

Iki degirmen arasinda, bir degirmenin olugunun yiiksek olmas1 ve bu olugun
yiiksekligi nedeniyle diger degirmene su akmasi ve akan bu su nedeniyle de zararin
ortaya cikmasindan bahisle uyusmazlik olmustur. Mahkeme bir kesif heyeti
gondererek durumu tespit ettirmis ve yiikksek olan olugun zarara neden oldugundan
bahisle, kesif heyetinin belirledigi 6l¢iide kisaltilmas:1 gerektigini beyan etmistir.8
Bu kararda yine yukaridaki kararda oldugu gibi, tasinmaz maliklerinin kendi
tasinmazlarinin eklentisi olan ¢ikintilar1 nedeniyle meydana gelen zararlardan Oturi

sorumlu tutulduklart gériilmektedir.

Bir kisinin g¢ukuruna diisiip Olen sahis i¢cin o g¢ukurun sahibi sorumlu
tutulmustur. Daha sonra ise taraflar aralarinda sulh akdi yaparak davaci taraf davadan
feragat etmistir.8”* Burada cukur kuyu gibi diisiiniilebilir ve haksiz olarak kazilmus

bir ¢cukura diisen kisiden dolay1 o ¢ukurun sahibi sorumlu tutulabilir.

Kiremitligine, yol iizerine denk gelecek sekilde bir kap1 agcan ayn1 zamanda
da yol tarafina bir tuvalet yapan kisi aleyhine mahkemeye sikayette bulunulmus ve
kesfe ¢ikilip bunlarin orada bulunan halka zarar verdiginin tespit edilerek yiktirilmasi
talep edilmistir. Kesif heyeti bu yapilarin halka zararini tespit etmistir. Ozellikle
tuvalet i¢in kisinin buradan yayilan kotii kokudan 6tiirli sorumlu oldugunu ifade
etmistir.8? Bu kararda goriyoruz ki, kendi miilkiine degil de, umumi bir yola bir

yapt inga eden kimsenin sorumluluguna gidilebilir. Ayrica kendi miilkiine yapmis

869 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 28, s. 359, No: 374.
870 Konya Kadi Sicili, defter: 14, s. 286, No: 161/2.
871 Konya Kadi Sicili, defter: 1, s. 572, No: 220-1.
872 {stanbul Kadi Sicilleri, c. 23, s. 62, No: 4.
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olsa da koku gibi digariya yayilan ve bagkalarina zarar veren unsurlardan dolay1 da

kisinin sorumlulugu mevcuttur.
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SONUC

Sorumluluk kavrami karsiliginda, Islam hukuku kaynaklarinda mesuliyet,
daman, zimmet, uhde, cebr, garamet terimlerinin kullanilmis oldugu goriilmektedir.
Bu kavramlardan mesuliyet, sorumlulukla es anlamli olarak kullanilmis ve genel
olarak sorumlulugu ifade etmistir. Buna gore sorumluluk, bir kisinin miikellef oldugu
veya bil’iltizam ifa ettigi seylerden dolay1 sorguyla karsi karsiya kalmasi ve cevabina
gore Odiillendirilmesi veya cezalandirilmasidir denilebilir. Sorumlulugun genel
anlami bu olmakla birlikte fikih kitaplarinda bu anlama en yakin manada kullanilan
kavram olarak daman kavrami karsimiza ¢ikmaktadir. Daman kavrami ise, genel
olarak, ilzam (Sarii’nin kisiyi yikimlii tutmasi), iltizam (kisinin yikimliligi
kendinin listlenmesi), zararl fiil ve zilyetlik nedenleriyle kisinin iizerine ortaya ¢ikan

mali sorumlulugu ifade etmek icin kullanilmistir.

Sorumluluk hukuku, insanin sosyal bir varlik olmasi ve diger insanlarla iligki
icerisinde bulunmasi nedeniyle insanlik tarihi kadar eski bir hukuk olarak karsimiza
c¢ikar. Bu hukuk dalinin temel amaglar1 ise zararin Onlenmesi, zararin
denklestirilmesi ve tazminat talebinde ihlal edilen hakkin devami olarak karsimiza
cikmaktadir. Yani bu hukuk dali, oOncelikli olarak zararin hi¢ dogmamasinm
amaclamakta ancak eger bir zarar dogmussa da bu zararin izéle edilmesini ve ihlal
edilmis olan hakkin yerine tazminat talebinin gecerek hakkin siirekliliginin

saglanmasini hedeflemektedir.

Bu amaclarin1 gerceklestirebilmek i¢in, sorumluluk hukuku onceleri sahis
varligi ile sorumluluk prensibini benimsemis ve faillerin verdikleri zararlar
karsiliginda  hapsedilebilmelerine  hatta  hiirriyetlerini  dahi  kaybederek
kolelestirilebilmelerine imkan tanimistir. Ancak tarihsel sirecte, sahis varligi ile
sorumluluk yerini mal varhigi ile sorumluluga birakmis ve 6zel bir belirleme
olmadig1r miiddetce, kisilerin vermis olduklar1 zararlardan dolayr mal varliklar ile
siirsiz bir sekilde sorumlu olmalar1 gerektigi ilkesini benimsemistir. Islam
hukukunda da mal varlig1 ile sorumluluk prensibi benimsenmistir. Ancak ddeme
gucu oldugu halde temerriide diisen bor¢lu, hakim tarafindan hapsedilebilir. Bu ise,

Odeyebilecegi halde karsi tarafa borcunu odemeyerek alacakliya zulmetmesini
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Onleme amaciyla, bor¢luyu 6demeye zorlamak i¢in hakimler tarafindan kullanilan bir

yontem olmasi hasebiyle, bor¢lunun sahis varligi ile sorumlu oldugunu gostermez.

Sorumluluk hukuku, uhrevi, ahlaki, vicdani, hukuki, cezai gibi basliklara
ayrilarak incelenebilir. Hukuki sorumluluk ise akdi ve akit dig1 sorumluluk olmak
tizere iki bashiga boliinerek tasnif edilebilir. Akit dis1 sorumluluk ise, akit dis1 kusur
sorumlulugu ve akit dis1 kusursuz sorumluluk basliklar1 altinda ele alinir. Yillar boyu
as1l sorumluluk tiirii olarak kusur sorumlulugu esas alinmistir. Ancak zamanla, yarar
ile zarar arasinda baglilik, genel Ozen gosterme, fedakarligin denklestirilmesi,
tehlike, hakkaniyet, egemenlik ve hukuki alan, anormallik ve hukuka aykirilik gibi

fikirlerle kusursuz sorumlulukta dogmus ve gelismistir.

Islam hukuku agisindan ise kusur sorumlulugu ve kusursuz sorumluluk
kavramlar1 karsihiginda miibaseret sorumlulugu ve tesebbiib sorumlulugu terimleri
kullanilmistir. Miibageret sorumlulugu kisinin fiiliyle zararli netice arasina baska
hicbir etkenin girmedigi sorumluluk tiirii olarak karsimiza c¢ikar ve bu haliyle hem
kusur hem de kusursuz sorumluluk hallerini muhteva eder. Tesebbiib sorumlulugu,
ise kiginin zarari doguracak olan nedene ekti edecek bir fiili ile zararli sonucun
meydana gelmesine sebep olmasi halidir. Tesebbiib sorumlulugu i¢in ayrica kisinin
teaddisi (kusuru) da olmasi gerekir. Tesebbiib sorumlulugu bu haliyle yalnizca akit
dis1 kusur sorumlulugu basligi altinda incelenecekmis gibi goriinse de ilerleyen
zamanla ve bazi farkli durumlarla kusursuz sorumluluk hallerini de ihtiva ettigi

gorulmektedir.

Kusur sorumlulugu fiil, zarar, uygun illiyet bagi, kusur ve hukuka aykirilik
olmak {tizere bes unsurdan meydana gelir. Kusur sorumlulugundan bahsedebilmek
icin somut olayda bu bes unsurunda bulunmas1 gerekir. Bu unsurlardan ilki olan fiil
unsuru olumlu — olumsuz fiil ve dogrudan — dolayli fiil olmak tizere iki farkli sekilde
tasnif edilir. Olumlu fiil failin atma, vurma gibi icrai bir hareketle fiili meydana
¢ikarmasiyken, olumsuz fiil, failin zararin dogmamasi i¢in bir hareketi icra etmesi
gerektigi halde hareketsiz kalmasi halidir. Dogrudan fiil ise fiilin dogrudan zarar

meydana getirmesi yani miibaseret halindeki fiildir. Dolayli fiil de, fiilin zarara
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neden olacak baska bir seyin ortaya ¢ikmasina sebep olmasi halidir ve bu hal de

tesebbiib sorumlulugu durumlarinda karsimiza ¢ikar.

Kusur sorumlulugunun ikinci unsuru =zarar unsurudur. Zarar yoksa
sorumlulukta yoktur dolayisiyla sorumluluk hukukunun alanma giren bir olayda
mutlaka zararin da bulunmasi gerekmektedir. Bu zarar maddi bir zarar olabilecegi
gibi manevi bir zarar da olabilir. Maddi zararlar, karsimiza fiili zarar, yoksun kalinan
kar, kisiye verilen zarar, tasinir ve taginmazlara verilen zarar olarak ¢ikmaktadir. Bu
zarar g¢esitlerinden fiili zarar, zarar gorenin iradesi disinda malvarlifinda meydana
gelen azalma olarak karsimiza ¢ikar ve ayni veya misli olarak izale edilebilir.
Yoksun kalmman kar, bir malda meydana gelebilecek olan artiglarin, failin fiili
nedeniyle meydana gelmemesi ve kisinin bu fiil nedeniyle mahrum kaldig1 kazang
olarak iki sekilde karsimiza cikmaktadir. ilk durumda, meydana gelen artiglar
Hanefilere gore failin yaninda emanet hiikkmiindedirler ve failin kusuruyla bir zarara
ugramadiklar1 miiddetce tazminleri gerekmezken diger mezheplere gore sorumluluk
doguran fiilin gerceklesmesi i¢in zilyetligin degismesi zorunlu bir sart olmadigindan
dolay1 bu artislarin tazmini gereklidir. ikinci durum icin ise, magdurun mahrum
kaldig1 kazanci karsilamak i¢in diyet, ers ve 6zellikle hikimet-i adl miesseseleri
harekete gegirilir ve fail bunlarla sorumlu olur. Fiili zararin s6z konusu oldugu
durumlarda zarar gorenin mevcut sahip oldugu seylerde azalma meydana gelirken,
yoksun kaliman kar durumunda, zarar gorenin sahip olabilecegi seyleri elde

edememesi s6z konusudur.

Kisiye verilen zararlar ise, kisilerin fizik ve ruh biitiinliigiine yonelik fiiller
neticesinde meydana gelir ve hem maddi hem de manevi zararlar kapsaminda ele
alinabilir. Taginir ve tasinmazlara verilen zararlar agisindan ise bir takim farkliliklar
bulunmaktadir. Taginir mallar hem gasp fiiline hem de itlaf fiiline konu olabilirken,
tasinmazlarin gaspa konu olmalar1 mezhepler arasinda tartismalidir. Hanefl
mezhebine gore istisnalar hari¢ tasinmazlar gaspa konu olamazlar ancak diger
mezhepler tasinmazlarin da gaspa konu olabileceklerini ifade ederler. Bu durumda

Hanefl gorlistine gore bir yeri c¢itle c¢eviren kisinin fiili gasp kapsaminda
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degerlendirilemezken, diger mezheplere gore bu fiil gasp kapsaminda degerlendirilir

ve failine bu fiilinden dolay1 sorumluluk dogurur.

Bir seyin menfaati de gasp edilmis olabilir ve menfaatin tazmini de
sorumluluk hukuku cergevesinde giindeme gelebilir. Bu gibi durumlarda menfaati
mal saymayan Hanefl goriisiine gére menfaat kusur sorumluluguna konu olmaz ve
istisnalar haricinde bir seyin menfaatini gasp eden kisinin sorumlu tutulmamasi
gerekir. Ancak diger mezheplere gore menfaat de mal sayilir ve menfaatin gasp
edilmesi durumunda fail bu fiilinden dolay1 sorumlu tutulur. Nitekim Mecelle, basta
Hanefl goriistine gore kisilerin bu dogrultudaki fiillerindenden dolayr sorumlu
tutulmamalarini ifade etse de daha sonradan diger mezheplerin goriisii dogrultusunda
ilgili diizenlemeyi degistirmis ve bu durumda da failin sorumlu tutulacagina yonelik

bir hikim koymustur.

Maddi zararlardan otiirii, failin sorumlulugu ayni veya misli tazminat iken
manevi zararlar durumunda hikimet-i elem denilen magdurun rahatlamasina ve

acilarin hafiflemesine neden olacak bir ac1 bedeliyle fail sorumlu tutulabilir.

Bir neticeyi ortaya c¢ikaran fiil ile o netice arasindaki bag, kusur
sorumlulugunun ti¢lincli unsuru olarak ele alman illiyet bagi olarak adlandirilir.
Birden fazla sebebin bir arada bulunmasi halinde illiyet bagi farkli goriiniimler
gosterir. Yalniz bagina neticeyi meydana getiremeyecek sebeplerin bir arada neticeyi
meydana getirmesi durumunda ortak illiyetten bahsedilirken, her biri kendi basina
zararli neticeyi meydana getirebilecek olan sebeplerin bir arada bulunmasi halinde
yarigan illiyetten bahsedilir. Bu hallerde somut olaya gére orani degigse de faillerin
sorumlulugu mevcuttur. Zararli neticeyi meydana getirebilecek olan birden fazla
sebepten birinin bu neticeyi meydana getirdigi bilinmesine ragmen hangisinin
meydana getirdigi bilinmiyorsa sec¢imlik illiyetten bahsedilir ve artik faillerin
sorumluluguna gidilemez. Zararli neticeyi meydana getirmeye tek basina yeterli olan
sebeplerden biri digerinden sonra gerceklesiyorsa, oniine gegen illiyetten bahsedilir

ve burada artik son fiilin faili bu neticeden 6tiirti sorumlu olacaktir.
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Miicbir sebep, yeterli derecede oldugu takdirde zarar gorenin ve iiglincii
kisinin kusuru illiyet bagini kesen durumlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Miicbir
sebebin unsurlar1 arasinda yer alan kagmilmazlik unsuru, beklenmedik hal ile bu
durumu birbirinden ayirmaktadir. Buna gore, miicbir sebep durumunda, meydana
gelen olay herkes i¢in kaginilmaz bir 6zellik arz etmekte iken, beklenmedik hal
durumunda yalnizca ilgili kisi i¢in kaginilmaz bir 6zellik arz etmektedir. Bu durumda
mucbir sebep, sorumlulugu ortadan kaldirirken beklenmedik hal her zaman illiyet
bagini kesen bir durum olarak karsimiza ¢ikmaz. Beklenmedik halin illiyet bagin
kesmedigi durumlarda, bu hal de zarar1 doguran ortak nedenlerden biri olarak

degerlendirilir.

Kusur sorumlulugunun dérdiincii unsuru kusurdur. Kusursuz sorumluluk ile
bu sorumluluk tiiriintin farkin1 bu unsur olusturmaktadir. Kusur, kast ve ithmali i¢ine
alan bir kavramdir. Kast (tammiid) zararli neticenin bilerek ve istenerek fail
tarafindan meydana getirilmesidir. Ihmal (hata) ise, bu neticenin istenmemesine
ragmen ortaya ¢ikmamasi i¢in durumun gerekli kildig1 6zenin gosterilmemesi, hukuk
diizeninin yiiklemis oldugu o6devin yerine getirilmemesi, gerekli Onlemlerin
alinmamas1 hali olarak ifade edilebilir. Miibaseret sorumlulugu hallerinde kisinin
kusuru olmasa da sorumlulugundan bahsedilebilirken tesebbiib sorumlulugu
hallerinde kisinin kusuru aranmaktadir ve bu durum pozitif hukukla, Islim
hukukunun sorumluluk hukuku agisindan farkli goriiglere sahip oldugunu

gOstermektedir.

Kusur sorumlulugunun son unsuru, (teaddi) hukuka aykiriliktir. Hukuka
uygunluk nedenlerinden birinin bulunmamasi durumunda, bagkalarina zarar vermeyi
yasaklayan veya zararli neticenin meydana gelmemesi igin belirli bir fiili emreden
hukuk kurallarma aykirt her fiil, hukuka aykiridir. Bu durumda hem hukuk
kurallarina aykir1 bir fiil hem de bu fiilin hukuka uygun sayilmasini gerektirecek bir
nedenin bulunmamasi gerekmektedir. Hukuka uygunluk nedenleri ise, magdurun izni
ve rizasi, yetkili makamin izni, zaruret hali, mesri miidafaa, kisinin hakkini1 kendi
giiciiyle korumasi ve hakkini, hakkin kétiiye kullanilmasi teskil etmeden kullanma

halleri olarak basliklandirilabilir.
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Magdurun verdigi izin, magdurun tasarrufta bulunabilecegi bir hususta
oldugu takdirde fiili hukuka uygun hale getirmektedir. Ancak bu izin basta verilmis
bir izin olmalidir. Izin zarar ortaya ¢ikaran fiilin ardindan verilmis ise, artik fiilin
hukuka uygunlugundan bahsedilemez ancak sulh, ibra, ikale gibi hukuki iglemler s6z
konusu olabilir. Mal varligina yonelik kusurlu fiiller i¢in verilmis olan niza o fiili
hukuka uygun hale getirecektir ve failin o fiil nedeniyle sorumluluguna
gidilemeyecektir. Ancak burada fiilin hukuka uygun olmasi i¢in yalnizca mal
varligina yonelik olmasi kamu diizeni gibi baska hukuki degerlere yonelmemesi
gerekmektedir. Kisinin cana ve viicut biitiinliigiine yonelik fiiller i¢in vermis oldugu
riza ise failin diyet gibi mali sorumlulugunu ortadan kaldirabilse de, fiili hukuka

uygun hale getirmez ve failin cezal bakimdan sorumlulugu devam eder.

Bir kimsenin kendisinin veya bir baskasinin sahis veya mal varligim1 gerek
acik, gerekse yakin bir zarar tehlikesinden korumak icin baska birisinin mallarini
zarara ugratmasi veya bir zarara neden olmasa da mesru olmayan bir fiili iglemesi
haline zaruret hali denir. Zar(rat1 diniyyeden olan can, mal ve namus gibi bir degere
yonelmis haksiz bir saldir1 bulundugu durumlarda kisinin, bu saldiridan kurtulmak
veya bir ligiincii kisinin kurtulmasi i¢in saldirgana yonelik olarak yapacag: saldirtyla
orantili olan fiile ise mesri miidafaa denir. Islim hukukunda genel olarak kisinin
kagma veya kolluk kuvvetlerine siginma imkani varken, saldiriya karsi yapmis
oldugu fiil ile mesr(i miidafaadan yararlanamayacag ifade edilir, pozitif hukukta ise

bu durumda da mesr(i miidafaadan yararlanilabilecegi ifade edilmektedir.

Zaruret hali ve mesri miidafaa halleri birbirlerinden farkli durumlardir.
Zaruret halinde tehlikeden kurtulmak icin verilecek olan zarar tehlikeli fiilin failine
yonelik degil, tigiincii kiginin malvarligima yonelik bir zararken; mesri miidafaa
halinde saldiridan kurtulmak i¢in verilecek olan zarar, saldirganin malvarligina,
hayatina veya viicut biitiinliigline yonelik olabilir. Goriilecegi lizere mesri miidafaa
halinde hem fiilin yoneldigi taraf hem de hukuki deger farklilik arz etmektedir. Bu
nedenle mesrt miidafaa zaruret halinin kapsamina girmemekte ve farkli bir durum

arz etmektedir.
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Kisinin hakkini kendi giicliiyle korumasi genel olarak yasaklanmis olsa da,
yetkili makamin miidahalesinin miimkiin olmadig1 ve kisinin hakkin1 korumak i¢in
baska bir imkaninin da bulunmadigi durumlarda, kisi dengeli ve orantili bir gii¢

kullanarak kendi hakkini koruyabilir.

Kendi hakkini kullanan kisi normal sartlarda bu nedenden 6tiirii sorumlu
tutulmamaktadir. Ancak bir kisinin, hakkmi kullanirken diiriistliik ilkesine
uymamasi, bir bagkasina zarar vermek veya hukuken uygun goriilmeyen bir
maslahat1 gerceklestirmek maksadiyla hareket etmesi durumunda, sorumlulugu
dogabilir. Eb(i Hanife, imam Safii ve Zahiri’ye gore kisinin kendi miilkiinde yapmis
oldugu tasarruf bir baskasi i¢in zarara neden olsa da bu kisi sorumlu tutulmaz ancak
Eb( Yusuf ve Imam Muhammed’e gore kisinin kendi miilkiinde yapmis oldugu
tasarruf fahis bir zarara neden oluyorsa bu kisi sorumlu tutulmalidir. Mecelle’de de

diizenleme Ebl Yusuf ve Imam Muhammed’e gére yapilmustir.

Akit dig1 kusur sorumlulugunun en yaygin goriiniis sekilleri, gasp ve itlaftir.
Gasp, malikinin izni olmaksizin, onun zilyetligini ortadan kaldiracak sekilde,
menkul, miitekavvim, saygi duyulmasi gereken (muhterem), bir malin iizerinde
acikca ve kuvvet kullanilarak haksiz zilyetlik tesis etmek seklinde tanimlanir. Bu
tanim Hanefi hukukculara gore yapilmis olup diger mezheplere gore malikin
zilyetligine tamamen son verilmesi aranmaz, malikin malin menfaatinden
faydalandirilmamas1 durumunda da gaspin olusacagindan bahsedilir. Bu durumun
neticesinde ise, akarin ve menfaatin gasp1 diger mezheplere gére mimkiin hale
gelirken, Hanefi mezhebine gore miimkiin olmaz. Malda meydana gelen artislar,
Hanefl mezhebine gore, gasipin yaninda emanet hilkkmiindeyken, diger mezheplere
gore bu artislar da gasp fiili esnasinda fail tarafindan dolayli olarak gasp edilmis

sayilirlar.

Itlaf ise miibasereten ve tesebbiiben olmak iizere ikiye ayrilir. Fiilin dogrudan
zararl meydana getirdigi itlaf tiirii miibasereten itlaf iken, zararli neticeyi meydana
getirecek bir baska seyin vukuuna sebep olmak durumu ise tesebbiiben itlaftir.
Tesebbiben itlaf hallerinde karsimiza ¢ikan durumlardan biri istihdam iliskisinden

dogan sorumluluktur. Bu durumda is¢i, kendi kusuruyla vermis oldugu zararlardan
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dolay1 sorumludur ve icbar, yaniltma gibi bir durum olmadigi miiddetce is¢i yine fiili
nedeniyle ortaya c¢ikan zararlar nedeniyle sorumlu tutulur. Ancak bu durumda eger
igverenin menfaatine olan bir is i¢in ¢alisirken bdyle bir durum s6z konusu olmussa,
is¢inin igverene riicu etme hakki mevcuttur. Zanaatlerde ise, isveren kusursuz olarak
iscinin fiillerinden de sorumludur ¢ilinkii burada bir vekalet iliskisi s6z konusudur.
Devlet memurunun fiilinden dolay1 da fiili icra eden memur sorumludur ancak o
memura bunu bir amiri emretmisse amiri de sorumlu tutulabilir. Ayrica devlet
baskaninin, memurun 6demekten aciz kaldigit kisma iliskin  kusursuz

sorumlulugundan bahsedilebilir.

Velinin ¢ocuga emri veya efendinin kdleye emri dogrultusunda ortaya ¢ikan
zararlardan Otiirii emreden kisinin sorumlulugundan bahsedilir ¢linkii burada s6z
konusu emir icbar niteligi tasimaktadir. Boyle bir emir olmaksizin ¢ocugun verdigi
zararlardan otiirii aile reisinin sorumluluguna gidilmez ve ¢ocuk kendi mal varligi ile
sorumlu tutulur. Pozitif hukukta ise durum bunun tam tersinedir. Kolelerin ise haksiz
fiil sorumluluklar1 bulunmakla birlikte mal varliklarinin olmamasi nedeniyle

tazminat ylkimliliigli efendiye aittir ve aile reisinin sorumlulugundan burada

bahsedilebilir.

Hayvanin verdigi zarar normal sartlar altinda hederdir. Ancak bu zararin ekili
alanlarla ilgili olmasi durumunda Hanefiler yine hayvanin verdigi zararin heder
olacag prensibine dayanmislar ve hayvan bulunduranin hayvani salmasinin ardindan
araya hayvanin fiilinin girip germemesine gore belirlemede bulunmuslardir. Diger
mezhepler ise hayvanin ekili araziye gece vermis oldugu zararlardan Gtiirii hayvan
sahibinin, glindiiz verdigi zararlardan Otiirli ise arazi sahibinin sorumlu oldugunu
beyan etmislerdir. Hayvanlarin yol ortasina birakilmasi veya hayvan bulunduranin
nezdinde olmasi durumlarinda vermis olduklar1 zararlardan Otlirii de hayvan
bulunduran miitesebbib olarak sorumlu olur. Burada o6nemli olan bu kisinin

kusurunun bulunmasidir.

Bina ve diger insa eserinin yapiminda bir noksanlik varsa artik bu yapilardan
dolay1r meydana gelecek zararlardan oOtiirii sahipleri sorumlu tutulacaktir. Ancak bu

yapilarin yapimi esnasinda bir noksanlik olmayip da sonradan bu yapilar tehlike arz
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eder bir hale gelmisse, farkli goriisler bulunmakla birlikte Hanefilerinde icinde
bulundugu cumhur, bu durumda yapi sahibinin ikaz edildikten sonra bir zararin
dogmasi halinde, sorumlu duruma gelecegini ifade etmislerdir. Yol ortasina veya
umumi alanlara yapilan tasinmazlar veya konulan tasinirlardan 6tiiri ortaya ¢ikan
zararlardan dolay1 bu esyalarin sahipleri sorumlu tutulur. Kisi, kendi miilkiindeki
tasarruflarinin fahis zarara sebep olmasi durumunda ise hakkin kotiiye kullanilmasi
kapsaminda sorumlu tutulabilir. Sanayi iiriinlerini veya atiklar1 kamuya ait bir yere
veya bagkasinin miilkiine birakan kisi de bunlarin sebep oldugu zararlardan 6tiri

sorumludur.
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