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Gegen dersin alt bashklarina tekrardan bir bakalim,
KUSUR KAVRAMI

Kusur: Hukukun c¢izdigi sinir icerisinde kalmak hususunda disincelerinizde olusan
eksikliklere kusur diyoruz. Kusurun kelime anlami, bir seyin eksilmesi, azalmasi, olmasi
gerekenden daha az olmasi demektir. Kanunun yUkumluliklerine uyacaksiniz, bu uyma
konusunda iradenizde ortaya ¢ikan azalma, sizin kusurunuzu olusturur. Bu azalma, hukukun
geregini yerine getirmeme konusunda ¢ok agik net bir arzu ise, bu artik kasit olmus oluyor.

Borgluya bir kusur isnat edilebiliyorsa, borcunu ifa etmedigi icin, haksiz fiil isledigi igin
sorumlu olacak ve verdigi zarari tazmin edecektir. Eger bor¢lu borcunu ddemek igin gerekli
dikkati gayreti géstermemis, gerekli tedbirleri almamissa kusurludur. ifada bulunmak icin
gerekli dikkat ve tedbirde kusur gostermistir. Borcun yerine getirilmesi i¢in, gereken her tarld
seyi yapmak gerekir. Eger irade buna aykiri ise, gerekenin aksi isteniyorsa veya irade
hukuken ifasi gerekeni gergeklestirecek kadar kuvvetli dedilse, bu irade eksikligine veya
irade bozukluguna kusur denir. Romalilar sorumlulugun esas itibariyla subjektif bir unsur
olan kusur kavramini karsilamak icin culpa kelimesini kullanirlardi. Genis anlamiyla kusur
icine, kasit yani dolus ve ihmal yani culpa girmektedir.

Eski dilde yani Osmanlica'da bir kelime vardir; bir seyin ince ince dilimlere ayrilmasi
kl¢uk kucgik parcalara bolinmesi. Eski dilde buna dakik de derlerdi. Hatta zamani kiguk
kiguk dilimlere ayirirsaniz dakikadir. Siz olaylar ¢bézerken ya da bir is yaparken, her bir
unsurunu her bir hareketinizi ince ince distinmek zorundasiniz, bunun adi da dikkattir; ya da
bir isi en ince ayrintisina kadar inceleyeceksiniz bunun adi da tetkiktir. Yani dakika dikkat
tetkik, ayrintiya gideceksiniz. Bazen dzellikle ceza yargilamasi agisindan birinci soru; bu
eylemde kasit mi var; yoksa ihlal mi; 6nemlidir. Ceza yukimluliga icin kasit araniyorsa
bu is biraz daha kolay. Peki ihmalde de sorumluluk varsa, ilgili konuda hukuk ihmali de
cezalandirmissa ne olacak?

1-Kasit (Bunlardan birincisi kasit yani dolus )

Bu Terim haksiz kéti davranigi ifade etmektedir dolus, hile anlamina gelmektedir,
kotu niyeti ifade eder. Kasit, bor¢lunun borcunu ifa etmemek icin bilerek ve isteyerek hukuka
aykiri haksiz sekilde hareket etmesi, zarar verecegi belli bir sonucu istemesidir. Mesela bir
kimse kasabaya gitmek igin aldi§i, dolayisiyla baskasina ait oldugunu bildigi bir ati, onu geri
verilemeyecek hale gelmek icin bilerek ve isteyerek oldururse, kasit vardir. Satici sattigi mali
teslim etmemek icin mali bozar veya kirarsa, kasti vardir. Kétulik etme niyeti olmasa bile
alacaklisina zarar verecegini bile bile hareket eden kimsenin, kasti oldugu sdylenir. Kastin
varligini kabul etmek igin, hukuka aykiri sonucun istenilmis olmasi yeter

2- ihmal (Kusurun 2. kismi ihmal yani culpa)

ihmal, dar anlamda 6zensizlik, dikkatsizlik, tedbirsizlik olarak ifade edilir. Kisi
kendisinden beklenen dikkat ve Ozeni gostermemigse, gerekli tedbirleri almamigsa, ihmal
vardir. Borglu yanlis hareket etmemeye, hareketinin muhtemel kot zarar verici sonuglarini
hesaba katmaya, bunlardan kaginmaya mecburdur. Kanunlarimizda cesitli tabirleri vardir;
ihmal, 6zensizlik, dikkatsizlik, tedbirsizlik, agir kusur olarak tanimlanir.

ihmal halinde, bir haksizlik, hukuka aykirilik niyeti ve kasti yoktur fakat, yeteri kadar
dikkat ve itina gosteriimemis, haksiz sonucu meydana gelmesini 6nlemek icin gerekli dnlem
ve 6zen sarf edilmemistir. Kasit hukuka aykiri davranma bilinci oldugu halde, ihmalde boéyle
istek ve biling yoktur. Ancak zararin meydana gelmemesi igin, yeteri kadar dikkat
gOsterilmemis , tedbirlere basvurmamigtir 6zensizlik tedbir eksikligi s6z konusudur
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a-Agir ihmal (Culpa lata)

Agir ihmalden maksat, herkesin anladigini anlamamak herkesin bildigi ve yaptidi seyi
bilmemek ve yapmamak, yani herhangi bir kimsenin alacagi bir tedbiri almayi
distinmemektir. Agir ihmal acgiklanamaz, affedilemez bir distncesizliktir. Dikkatsiz, hatta
ihmalkar bir kisinin bile yapmayacagi bir hatadir; o kadar agirdir ki, sanki bilerek yapilmistir.
Ancak irade unsuru bulunmadidindan, agir ihmal kasittan ayriir. Mesela hasta koleyi,
zamaninda tedavi ettirmeyen, ameliyatta gerekli tedbirleri almayan kisinin, agir ihmali s6z
konusu olur. Herkes tarafindan daha ilk anda ‘boéyle bir seyi nasil yapti’ tepkisiyle karsilasan
kimsenin agir ihmali vardir.

b-Hafif ihmal (Culpa Levis)

Dikkatli bir insanin da gosterebilecegi tedbirsizlik halidir. Normal seviyede dikkatli bir
insani alacagi tedbiri almamak. Mesela bir bisikleti bahge iginde birakmak veya apartmanin
girisinde birakmak gibi. Oysa daha 6zenli davranabilirdi. Cogu kez bu konuda soyut olarak,
dirist bir insanin, iyi bir aile reisinin 6zeni seklinde ifade olunur. lyi bir aile reisi dikkatli,
dirast, iyi bir vatandas tipidir ve onun gdésterdigi 6zeni gdstermis olan kimsenin, ihmali
olmadigi soéylenir. Roma hukukgularina goére, borglunun sorumlulugu, borg¢ iliskisinden
istifadesi yani, yarari oldugu zaman, yarari olmadigi iliskiye gore daha agir olmalidir.
Darustlik kurali uygulandiginda, her iki taraf hukuku iliskiden bir yarar sagladigi zaman,
bitin kusurlarindan sorumludur. Ancak eger isten, sadece bir tarafin yarari varsa, diger taraf
sadece kasittan sorumludur. Buna ragmen justinyanus hukuku, yarar prensibini mutlak
olarak uygulamamistir. Buna karsilik, alim satim, kira akitlerinde oldugu gibi her iki tarafin da
s6zlesmeden yarari varsa, tUm kusurlarindan sorumluydular. Borglu, justinyanus Hukukunda
biGtin kusurlardan sorumludur; yani borglu, kasit agir ihmal ve hafif ihmalden sorumludur.
Buna karsilik beklenmedik hallerden kimsenin sorumlu olmayacagi durumlar vardir.

Ozellikle ceza yargilamasi agisindan cevap veriimesi gereken bir soru; bu eylemde
kasit mi var, yoksa ihmal mi var? Cezai sorumluluk icin kasit araniyorsa bu kolay. Peki
ihmalde de sorumluluk varsa, ilgili konuda hukuk ihmali de cezalandirmigsa, ne
olacak? Ya da 6zel hukuk agisindan bakinca, tazminatin derecesi kusurun seviyesine
gore belirlenecek ise ne olacak?

Buglin mahkemelerin yapmasi gerekirken en ¢cok yaptigi sey, kusurun derecesini
kendilerinin belirlemesi gerekirken, bilirkisiye bagvurmalidir. Bugun Bilirkisilik Kanunu
dizenlemeye calisiyorlar. Sirf bu sebeplerden, Bilirkisilik Kanunu degisti. Kanun,
mahkemelere, ‘kusurun derecesinin belirlenmesi icin hukukgu bilirkisilere bagvuramazsin
dedi. Diyelim ki onuncu katta oturuyorsunuz, 6n tarafta bahce olur, bos arsalar olur.
Misafiriniz geldi, patates kizartmasi ikram edeyim dediniz. Ne de olsa 6grenci evi, patates
kizartmasi bol olur. Genisge bir tava buldunuz, yagi da koydunuz, kizarttiginizi misafirimize
ikram ettiniz, yediniz. Simdi ise kizartmanin yagini dokmemiz gerek, nereye ddkeceksiniz?
Lavaboya dokseniz tesisata yazik, ¢ope de atamazsiniz. Ne yaptiniz? Cami agip asagiya
doktiniz. Tam o sirada eski ev sahibiniz oradan gegiyormus. Bir de ‘merhaba’ dediniz.
Adam yukari bakti, eli yuzu, iyice yandi. Bunu yaparken adama erken bagirirsaniz kacabilir,
geg kalirsaniz isabet veremezsiniz. Buradaki diglince gibi, ince ayar yaparsaniz, nasil olur?
Kasit olur. Ama agagidan sesler geliyor, kim olduguna bakmadiniz yad1 doktinuz. Bu durum
hi¢ kimsenin yapmayacagi bir dikkatsizlik ornegidir ve agir ihmaldir.

Ornegi degistirelim, tavadaki yag sogusun diye pencerenin kenarina koydunuz, yag
ruzgarla devrildi, iradeniz diginda ve asagiya dokuldu. Bu durumda hafif ihmaldir.

3-Cesitli borglarda sorumluluk kistaslari
4-Borg¢lunun davranisi disindaki sebepler
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a-Beklenmedik olay (Casus fortuitus)

Yukumlulak altinda olana izafe edilemeyen bir durumdur. Beklenmedik olaylar yani
casus, bir insanin kolaylikla 6n goremeyecegi ihtimaller demektir. Bazi durumlarda
hicbir insan glclyle 6nlenemeyecek kadar kuvvetli, dntine gecilmez olaylarla karsilagilir.
Bunlarin borglunun davranigi ile higbir iligkisi yoktur. Mesela; deprem, sel, savas, isyan,
yildirnm dismesi ve benzeri. Bunlara miicbir sebep, yani bor¢lunun borcu ihlal etmesine
mutlak olarak kaginilmaz sekilde sebep olan dis olaylar denir. Alacaklinin borcun ifa
edilmemesinden dolayi ugradidi zarar, hem fiili zarar hem de mahrum kaldigi kar olabilir. Fiili
zarar, mevcut mallar ¢ergevesinde meydana gelen azalmayi ifade eder. Mesela alacakliya
bir mal teslim edilecek yani, edilmemisse énce malin degeri olan fiili zarar hesap edilir. Sonra
alacaklinin 0 maldan elde edecek oldugu kar, yani mahrum kalinan kar, yapilmasi zorunlu
masraflar olarak hesap edilir mahrum kalinan kar, yani Latince olarak lucrum cessans,
bir karin, mal varliginda bir artisin eksik kalmasini gergeklesmesini ifade eder. Bir kimse
baskasi tarafindan trafik kazasinda yaralandigi i¢in isini yapamiyor ve kazancindan mahrum
kaliyorsa, mesela is yerini, dikkanini agamiyorsa, bu hesaplar yapilir.

b-Miicbir Sebep ( Vis Maior)

Bazi durumlarda, higbir insan glclyle 6nlemeyecek kadar kuvvetli, 6niine gegilmez
olaylarla karsilasilir. Bunlarin, bor¢lunun davraniglari ile higbir ilgisi yoktur. Mesela deprem,
sel baskini, bir binanin ¢dkmesi, diisman isgali, i¢ savas, yildirim dismesi, geminin batmasi,
soygun, hastalik, hayvanlarin dogal sebeplerle veya kaza sonucu dlmesi ve biylk yanginlar
buna 6rnektir. Bu gibi hallerde micbir sebep, yani en blyik kuvvet s6z konusu olur. Bu
hallerde zarardan dogan sorumlulugun, borgluya yiiklenmesi imkani yoktur, borglu
sorumlu olmaz. Bununla birlikte, istisnai olarak borglunun muicbir sebepten veya beklenmedik
halden sorumlu olmasi s6z konusu olabilir. Mesela bir dare yani vermek borcunun borglusu
temerrit halindeyse, bu kural yapma borglarina da uygulanir. Egder borglu kusurlu davranisi
ile bir mah beklenmedik hal veya micbir sebep sonucu telef olma tehlikesiyle karsi karsiya
birakmis ve mal telef olmussa, mesela ariyet alinan bir atin tarla yerine savasa gotirilmesi
gibi, eger borcun ifasi bor¢lunun kusuru olmadan imkansiz hale gelmisse, justinyanus
Hukuku’'nda borglu, kural olarak sorumlu olmaz. Nezaret sorumlulugunda ise beklenmedik
olaylardan da sorumlu olur. Mucbir sebep, borglunun borcu ihlal etmesine mutlak olarak
kacinilmaz sekilde sebep olan dig olaydir. Beklenmeyen olay, borclunun kagamayacagi
sekilde borcun ihlaline yol agar. Mucbir sebeple borcun ihlalinden kaginamama, herkes igin
s6z konusu olacak niteliktedir. Yani beklenmeyen olayda, bor¢lunun kendisinden beklenen
tedbirleri almakla borcun ihlalini 6deyemeyecegi bir olaydir. Miicbir sebep, hi¢ kimsenin
alacagi tedbirlerle, borcunu ihlali 6niine gegcemeyecegi bir olaydir.

2.DERS

Borglarin kaynaklari

Ortaya bir borg iliskisi ¢ikaran hukuki olaylara borcun kaynaklari denir. Romallar
buna borglarin dogus sebepleri anlaminda causae obligationum, yani borglarin sebepleri
derlerdi. Belirtildigi gibi hukukgu gaiusa gore, borglar ya akit'ten ya da haksiz fiilden dogarlar.
AKit ile iki taraf birbirleri ile uygun nizalarini beyan ettikleri icin bor¢ dogmaktadir. Haksiz
fillde ise, taraflardan birisi hukuka aykiri bir harekette bulunmus oldugu icin bor¢ dogar.
Bizim Borglar Kanunumuzda, borglarin akitlerden ve haksiz fiillerden doddugunu
sOylenmektedir. Yalniz, bu tasnif eksik kalmaktadir. Clnkl akit veya haksiz fiil olmayan bazi
olaylar da bor¢ olusturmaktadir. Bu sebeple Borg¢lar Kanunu, bor¢ kaynagi olarak sebepsiz
zenginlesmeyi de Uc¢lncu kaynak olarak eklemistir. Roma kaynaklarinda, akitlerin haksiz
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fiillerin ve gesitli sebeplerin borglar dogurdugu yazilidir. Roma kaynaklarinda, Justinianosun
Institutionnes’indeki bir paragrafta, akitten haksiz filden akit benzerinden ve haksiz fiil
benzerinden, borg¢larin dogduklar ifade edilmektedir. Contraktus ve delictum yani akit ve
haksiz fiil benzerleri olarak vasiflandirma halleri herhalde, daha &énceki metinde gesitli
sebepler diye sdylenenlerdir.

Haksz fiiller (delictum)

Genel Bilgiler

Bor¢ doguran kaynaklar arasinda haksiz fiiller énemli bir yer tutarlar. Once, modern
hukuktaki haksiz fiil kavramini ana cizgileriyle gézden gecirmek gerekir. Modern hukukta
cezai ve hukuki sorumluluk arasinda kesin bir ayrim vardir. Modern hukuktaki haksiz fiil
veya su¢ s0z konusu oldugu zaman, toplumun ortak menfaatini koruyan bir kuralin ihmal
edilmis oldugu anlasilir. Boyle bir olay, zamanimizda iki sonug¢ dogurur.

Birincisi Kamu Hukuku Bakimindan. Zamanimizda sug fikri, devlet adina ve bir
devlet makami olan Savcilik tarafindan agilan ceza davasindan ayrilamaz. Bu ceza, devlete
yani butln topluma karsi ¢ekilir. Bir sahsin maruz kalmis oldugu zarara karsilik, sucluyu
zarar goren hesabina cezalandirmak, sadece zarar goérenin intikam hislerini tatmin etmeye
yarayabilir zamanimizda. Béyle bir seye misaade edilemez.

Haksiz fiilin 6zel hukuk bakimindan dogurdugu ikinci sonuca gelince, haksiz fiile
maruz kalan kimse bir zarar gérmustir, mal varliginda bir eksilme olmustur. Ozel hukukta
haksiz fiil, bozulan bu durumun yerine getirilmesini gerektiren fiildir. Su halde haksiz
fiil isleyen kimse, bir taraftan kamu cezasi davasi ile devlete karsi bir cezaya mahkum olur;
diger taraftan 6zel hukuk davasi ile, sebebiyet verdigi zarari tazmin etmeye mahkum olur.

Ceza davasi, sug¢lunun 6limi ile sona erer, 6zel hukuk davasi ise mirasg¢ilara
intikal eder. Roma hukukunda, suglarin ¢cogunun yaptirmi, para cezasidir, fail bunu
magdura veya ailesine ddeyecektir. Ceza ¢ogu kere basit bir tazminattan daha agirdir. Eski
devirlerde, daha ziyade kisas usull vardi, yani goze goz, dise dis. Ancak kisas, ¢ok ilkel ve
vahsi bir ceza oldugu gibi, hukuk distincesine de aykiridir. Daha sonra, belli bir miktar para
yani diyet vermek suretiyle uzlasmalari ve nihayet haksiz fiilin cezasi, kanuni yaptirmilar
altinda, hakim tarafindan tayin edilen para cezalarina donusti. Bir kimsenin menfaatlerinin
hukuka aykin olarak ihlal edilmesi haksiz fiildir. Haksiz fiil sahsa veya mala karsi olabilir

Haksiz fiilin 4 sarti vardir

1-Fiil hukuka aykin olmalidir. Bir hukuk kuralni ihlal eden her fiil, kanuna aykir ve
haksizdir. Bununla birlikte bazi hallerde, mesru midafaa veya zaruret hali, kasitla islenen
suca ceza verilmesini engeller. Ayrica bir kanun hikmunin uygulanmasi veya bazi hallerde
magdurun rizasi sonucu bir kisiye verilen zarar haksiz fiil olusturmaz; bunlar hukuka
uygunluk sebeplerini olusturur. Ornegin, bir kimse kendisine silahla saldiran birini dldurirse,
onu haksiz yere éldirmemistir, ancak mesru midafaada saldiri ile orantili olmak sartina tabii
tutulmustur. Ayni sekilde bir kimse oldirulecegdi korkusuyla bir hirsizi 6ldurirse, kesin olarak
sorumlu degildir, fakat onu hareketsiz hale getirebilecedi halde 6ldirmeyi tercih etmisse,
haksiz olarak hareket ettigi dusunur

2-Haksiz fiillerin ikincisi: Failin kusuru olmahldir. Bu kusur hafif da olabilir, fakat
hi¢ kusuru olmayan zararla sonuglanan olayda kusursuz olan kimse igin, haksiz fiil islemis
denemez. Bu nedenle haksiz fiil bir faile istinat edebilmeli, yani o kimseye fiilin sorumlulugu
yuklenebilmelidir. Bunun anlami, fiili igleyenin o olaydan dogacak sonuclarin farkinda
olmasidir. Roma Hukukunda, yedi yasindan kigukler veya akil hastalari, temyiz
kudretinden mahrum olduklari i¢in, kendilerine haksiz fiil isnat edilemez.
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3-Haksiz fiillerin G¢lincusii: Haksiz fiil ile meydana gelen sonug¢ arasinda, uygun
illiyet bagi olmalidir. Bunun tespiti bir hayli zor olabilir. illiyet bagi, zararin kékenindeki
davranistan hareketle bir kimseyi suglayabilmek i¢in, zarar verenin kimligini tespit etmek ve
davranigi ile mesela, bir malin tahribi veya telafi edilmesi arasinda maddi iligkiyi kurmaktir

4-Haksiz fiillerin dordiincusii: Haksiz fiil sonucu bir zarar meydana gelmelidir,
bu manevi bir zarar da olabilir. Kisinin manevi varligina bir tecaviz durumunda, haksiz fiilin
bu sarti olusmustur. Haksiz fiil davalari ceza davalaridir, yani Latincesi actiones poanales
Ceza davalarinin &zellikleri, maddurun zarardan fazla bir miktara mahkum edilmesi,
davalarinin mirasina intikal etmemesi, suclular birden fazla ise her birine kargi ceza
davasinin ayri ayri agilabilmesidir. Bazen haksiz fiilden dolayi, ayrica bir de tazminat davasi
acilabilir. Haksiz fiil davalarindan mahkum olanlar, serefsiz yani infamis olurlar

Haksiz olarak bagkasinin malina verilen zararlar (Damnum iniuria Datum)

Damnum ne demek? Damnum iniuria nedir? Bu, damnum ama nasil bir damnum,
damnum iniliria, hukuka aykinn demek oluyor. Latince'de in eki, olumsuzluk ekidir.
Damnum da davranig demek, yani hukuka aykiri bir davranig olmasidir. Bu haksiz fiili
olusturan bilesenlerden bir tanesidir. Data nedir? Veri anlaminda, bugin bile kullaniyoruz.
Tlrkge'ye cevirecek olursak damnum inilria datum, haksiz fiil ifa etmektir. Toplumsal
hayatta hakim olan kurallarin ¢odu da yazisizdir, dyle degil mi? Mesela, higbir yerde
pencereden asaglya ¢op atilmaz yazmaz, ama bu bir kuraldir. C6p, ¢op tenekesine atilir.
Pencereden asagi sicak su dokilmez. Bir de ayrica bir davranis vardir ki, hareketsiz kalmak
da bir yOkimlalik davranisi sayiliyor. Mesela, doktor davranisi. Bu tarz suglara da
garantorlik suclari deniyor. Bir gorev size ylklenmis ve siz bu gorevi yerine
getirmemissiniz. Bu da kanunda diizenlenmis, ona garantérliik sugu adi veriliyor. ihmal
suretiyle, hareketsiz kalmak suretiyle bir sug islenmis oluyor. Borglar hukuku bunlara bakiyor
ve bunlar varsa diyor ki; ‘verdigin zarari karsilayacaksin.’

Baskasinin malina verilen zararlara yatirnm getiren aquilia kanunu, lex aquilia de
damno halk oylamasiyla, -yani plebiscitum ile - kabul edilmistir. Kanunun kapsami ve
uygulama alani, hukukgular tarafindan genigletiimesi, 6zel hukuk sugunun hukuku rejimini
tamamen degistirmistir ve haksiz filden dogan borglarin modern teorisine baglanan
sorumluluk kavramini baslatmistir damnum iniuria datum yani Aquila Kanunu. Yani lex
aquile ile dogan bir haksiz bir fiil seklidir. Daha 6nceleri 12 Levha Kanunu’'nda genel bir
diizenleme yoktu, baskasinin malina verilen zararlar icin tek tek kimler vardir? Onceleri
nispeten eski bir kanun olan lex aquile, mallarda meydana gelen zararlar icin genel
kavramlar ortaya koymustur. Bu kanun mallara verilen zararlara da genel sorumlulugu
getirmis ve bu fiillerin hepsini tek bir haksiz fiil haline sokmustur.

Bu kanun suglari 3 boliimde toplamistir
1. bolimde baskasina ait bir kéle veya siirii hayvanin oldiiriilmesi
2. bolimde alacaklarin zararina borglunun ibrasi

3. boliimde kole veya hayvanlarin yaralanmasi veya mallara verilen her tiirli
zararlardan so6z ediliyordu.

Kanun bir bélumde bagkasina ait bir kdlenin veya surt hayvaninin haksiz sekilde
oldurulmesinden bahsediyordu. Bu kanundan dogan actio Legis aquilia, bir ceza davasidir.
Haksiz fiili birkag kisi islerse, dava her birine karsi ayri ayri agilabilir. Haksiz fiili aile evladi
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veya kéle islerse, dava aile reisine veya kolenin efendisine karsi, noxalis seklinde
acllabilir.

Lex aquilia davasinin li¢ unsuru vardir

A- Haksiz fiil sonucu bir zarar meydana gelmelidir.

B- Zarar haksiz hukuka aykirni olmalidir. Mesru mudafaa veya iztirar halinde
baskasinin malina zarar verenler sorumlu degildir. Zarar veren kusurlu
olmalidir, kusurun her derecesi sorumluluk bakimindan yeterlidir.

C- Zarar bedenen verilmelidir, yani haksiz fiil dogrudan dogruya fail tarafindan ve

dogrudan dogruya mal lizerinde gerceklestirilmelidir.

Plato hukukunun tedbirleri ve hukukgularin ictihatlari ile Roma hukukunun son devrinde
lex aguilia hukimleri son derece genisledi. Kusurlu bir hareket sonucu mala verilen her turlu
zarari kapsadi. Hatta hir bir insanin yaralanmasi da actioutilis olarak tanindi. Bu gelismeler
sonucu, haksiz fiilin kapsami, mala verilen zarari agsmistir. Zira insan vicudu mal degildir,
tazminatta tedavi masraflari, kar mahrumiyeti dahil edildi. Mesela bir kimse baskasinin atini
yaralarsa ve atin sahibi bu nedenle atini, kazancini temin eden arabaya kosamazsa, atin
tedavi masraflarindan bagka maruz kaldigi zarardan, hukukta kar mahrumiyetinin de
tazminini isteyebiliriz,

Zarar, iki sekilde ortaya cikiyor, birisi sozlesmeye aykirilik, bir digeri ise haksiz fiil.

Bir sdzlesme yapilmis ama sorumluluklari yerine getiriimemis, ya da hukuk dikkat et
demis ama dikkat edilmemis, zarar verilmis. Bu sayilanlarin sonuglari cogunlukla tazminattir.
Zaten haksiz fiilin sonucu tazminat ama borca aykiri davranis da tazminatla sonuglanabilir.

Borca aykiri davranisi sebebiyle kargl tarafa borcunu 6demeyene bir de ‘tazminat
odemeni talep ediyorum’ diyebilirsiniz ya da ‘artik borcunu 6deme, is isten gecti tazminat
istiyorum * diyebilirsiniz.

Roma hukuku nakden tazmini daha ¢ok giindeme getirir, maddi degeri olmayan
seyler Roma Hukukunda satigsa s6z konusu olmaz.

Romalilarin borcu countracus’dan dogar. ilk zamanlarda iradenin ne sekilde olduguyla
cok ilgilenmezlerdi. Yabancilar ise bu kavramlari telaffuz edemiyor, haliyle contraktus
yapamiyor. O zaman yabancilar nasil ticaret yapacaklar? Yabancilarin borg¢ altina
girebilmesi icin, guven mantidi bir kaynak olarak kabul edildi.

Zarara devam edelim, zarar, fiili zarar seklinde ortaya cikar. Bir de Roma hukuku lucrum
cessans denilen yoksun kalinan kar’t da bu zarar kapsaminda degerlendirir. Kaza yaptiniz,
adamin arabasina giktiniz. Arabayi yaptirdin ama adam, bir hafta ¢alisamadi ve bir gelirden
yoksun kaldi; bu kismi da tazminat olarak alacak. Fiili zararin tespiti kolaydir, ancak yoksun
kalinan geliri nasil hesap edeceksin? Taksici hele bir de belge vermiyorsa, simdi taksicinin
yoksun kaldigi geliri nasil hesaplayacagiz? Taksiciye sorsan, her gun islerin stiper oldugunu
dislnerek hesap yapacak ama bos gezen taksici de var degil mi? O zaman, o civardaki bir
durakta ¢aligan bir taksinin ortalama geliri hesap edilir ve zarar tazmin edilir.

illiyet bag

illiyet nedir? Borglar Hukukunda Roma devrinde bir sart daha araniyordu: Kanunda
zarar temasla vermeniz gerekiyordu. Bir hayvana vurmaniz ya da onu ugurumdan asagi
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temasla atmaniz gerekiyordu. Hayvana vurmadiniz ama Grkattindz, o da ugurumdan asagi
distl. Bu durumda, temas etmediginiz igin sorumlu degilsiniz, ¢iinkd elinizi sirmediniz. Ya
da hayvan bagliyken kapiyi kapatiniz, ahirda hayvan havasizliktan 6ldd, yine sorumlu
tutulmuyorsunuz. Yani kanun Roma doéneminde fiziksel temasi, illiyet baginin yani sebep
sonug iliskisinin en somut hali olarak goériyor. Bu toplumda, bu fiil, zarari vermeye yeterli ise
sorumlusunuz. Yerden nohut buyukliginde bir tag aldiniz, adamin kafasini attiniz, adam
Oldi mamkuan mu? Olabilir. Normalde nohut kadar tagin darbesiyle adam 6lmez ama o tasi
hizli bir sekilde atarsaniz belki dlebilir.

Bir gln apartman ydneticisi ile yash bir adam tartismig, aidati édersin, ddemezsin
derken itismigler. Yasl adam yere dismus, daha sonra kalkmig, evine gitmis. Oradan camiye
gitmis, sonra eve gelmig, evde 6lmis. Bu kavgayi 6drenen polis, apartman yoneticisini
tutuklamis. Neticede bir kisi 6lmus, Normalde yavas bir sekilde yere dliismek 6lime sebep
olmaz. Dig goérinUs itibariyle illiyet badir var gibi goériniyor, dolayisiyla tedbir amagli
tutuklama karari verilmis. Ancak hastaneden otopsi raporu geliyor, adam kalpten 6lmus,
¢unkl zaten kalp hastasiymis. Dolayisiyla diisme olayi ile 6lim arasinda bir illiyet bagi
kurulamamig oluyor.

Ruhi TUNCER
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