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SUNUCU- Yiiksek yarg1 organlarimizin ve akademik diinya-
mizin degerli temsilcileri, sevgili meslektaslarimiz; Tiirkiye Ba-
rolar Birligi Danistay ve Yargitay'in katkilariyla diizenlemekte
oldugumuz “Bedensel Zararlarda Yiiksek Mahkeme Gortisleri”
konulu sempozyuma hos geldiniz, seref verdiniz. (Alkislar)

Degerli konuklar, Ttirkiye Barolar Birliginin egitim konusunda
¢ok hassas oldugu, ¢ok titiz bir ¢alisma gotiirdugi tiim cevreler-
ce ve sizlerce de bilinmekte. Bu ¢alismalarimizda Tiirkiye Barolar
Birligi Bagskani Saym Metin Feyzioglu'nun akademik diinyadan
gelmis olmasinin, o dinyadaki sayginliginin ¢ok biiyiik bir kat-
kist oldugunu biliyoruz. Bu calismalarimiz meslek ici egitim ve
stajyer egitimi cercevesinde gelismekte ve cok planh diizenli stir-
diirtilmekte. Onun basarili sonuglarini da derlemekteyiz.

Ote yandan bu galismalara paralel olarak, giincel temel hukuki
konularda da dtizenlemeler yapiyoruz, sempozyum ve paneller
tertipleniyor. O dogrultuda bugtinkii calismamizda, bedensel za-
rarlar konusunda ytiksek mahkeme goriislerinde var olan uygu-
lamalarla olmasi gerekenlere doniik arayislar bu sempozyumda
degerlendirilmesi s6z konusu. Bu galismada iki giin stirece konu
basliklarinda alt basliklarda derinlemesine tartisilacak, sonuclari
derlenecek ve bu sonuglar ufuk agict sonuglar doguracaktir, bun-
dan eminiz.

Bugitin bir de 6zel gilinti paylasiyoruz, 5 Nisan Avukatlar
Gunt. Tum meslektaslarimin bu 6zel giintinti kutluyorum, onla-
ra calisma yasaminda basarilar, aileleri ortaminda da mutluluklar
diliyorum.

Tekrar hos geldiniz, seref verdiniz, panelimize gecebiliriz. Say-
gilar, sevgiler.
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Mesut BALCI
Yarqitay 21. Hukuk Dairesi Baskani (Oturum Bagskani)

5 Nisan Avukatlar Giinti gibi gtizel bir giinde bizi buraya da-
vet eden ve ¢ok 6nemli bu sempozyumu hazirlayan Barolar Birli-
gine tesekkiir ediyorum. Burada Avukatlar Giinii nedeniyle pro-
tokol degistirdim. Oncelikle tiim avukatlari, sonra bizleri yiiksek
hakimleri, Danistay Yargitay yiiksek hakimlerini, bolge adliye
mahkemesi hakimlerini selamliyorum. (Alkislar)

Ik konumuz, gercekten isverenin sorumlulugu ve adam qa-
listiranin sorumlulugunun kusur sorumlulugu mu, kusursuz so-
rumluluk mu, ne oldugu, dairelerin bunu nasil degerlendirdigi,
adam calistiranin sorumluluguna ne gozle baktiklar: burada ko-
nusulacak.

Tabii ki daireler arasinda uygulama farkliliklar: olabilir. Bura-
da bizim de tetkik hakimimiz konusacak. Konugsmasinda hem da-
iremizin uygulamalarini sdyleyecek, hem de dairemiz kararlarin-
da katilmadig: bir yerde varsa konu varsa, onlar1 da soyleyecek.
Umarim diger arkadaslarim da hem daire gortislerini, varsa sahsi
goruslerini agiklarlarsa, burada ¢ok gtizel bir muhakeme ortami
olup, herkes bunlar1 degerlendirecek.

Simdi biz daire olarak, bir sey soyleyeyim oncelikle, Borglar
Kanununun 55.maddesinin son boliimiinde yer alan “hesaplanan
zarar hakkaniyet diistincesiyle artirilamaz eksiltilemez” gibi bir
climle var. Bu ctimlenin iptali icin daire olarak hakimin yetkilerini
kisitladigr gerekcesiyle anayasaya aykir1 oldugunu ileri stirerek,
iptal basvurusunda bulunduk. Sonucu hep beraber bekliyoruz.
Ctinkti burada bir ictihad1 birlestirme talebi vardi. Bakic1 giderin-
den indirim yapilir m1 yapilmaz m diye. O ictihadi birlestirme de
bunu bekleyecek, bu talep de bunu bekleyecek.

Simdi ben fazla uzatmadan, oncelikle degerli Yargitay 3.Hu-
kuk Dairesi Uyesi Mustafa Ozer’e s6z vermek istiyorum.
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Mustafa OZER
Yargitay 3. Hukuk Dairesi Uyesi

Sayin Baskanim, sahsinizda tiim katilimcilar: sevgi ve saygiyla
selamliyorum.

Ismim Mustafa Ozer, 3.Hukuk Dairesi tiyesiyim. 3.Hukuk Da-
iresi kusurlu sorumluluga dayali tazminat davalarmin temyiz
incelemesini yapan bir dairemiz. Kusurlu sorumluluktan dogan
tazminat davalar igerisinde basta adam ¢alistirmanin sorumlulu-
gu gelmekte. Adam galistirma sorumluluguyla ilgili sizlerle daire
goriislerini ve doktrinden paylasimlar sunacagim.

Sunuma baglarken, sizlere bir soru yoneltmek istiyorum. On-
celikle sunu atladim, Avukatlar Glintinti kutluyorum. Sorum da,
bizi buraya sag olsunlar Barolar Birligi davet etti, sunumumuzu
yapacagiz. Sunum iki giin siirecek, bu iki giin stiresi icerisinde
elbette aralar verilecek. Bu aralarda da cay molalar1 oluyor. Sim-
di katilimcilarla sunumcu arasinda bir olay gergeklestiginde,
sunumculardan birisi haksiz sekilde bulunursa katiimcilardan
birine, acaba Barolar Birligi adam calistiran olarak sorumlu tutu-
labilecek midir?

Burada olay1 somutlastirirsak biraz, ara verdik ¢ay i¢gmek icin,
cay sirasina girdi katilimcilar. Katilimcilardan bir tanesiyle sunu-
mu sunan arkadaslardan biri tartismaya basladi. Clinkii siraya
uymad1 sunumu yapan, gecti 6ne gay1 almaya kalkinca, katilhim-
cilardan stajyer bir avukat dedi ki, liitfen siraya uyunuz dedi. O
da dondii kafasmi cevirdi sen kim oluyorsun dedi. Bunun tizerine
tartisma biiyiidi ve sinirlendi sunucu, tuttu stajyer avukata bir to-
kat vurdu. Bir haksiz fiil gergeklesti. Bu durumda haksiz fiile ug-
rayan kisi stajyer avukat, ne yapabilir? Dava agabilir degil mi? Da-
vay1 actiginda biri haksiz fiili gerceklestiren sunucuya kars: acar,
bir de gerekirse ikisine birlikte de acabilir. Ancak adam calistiran
olarak Barolar Birligine de sunumu yapan kisi eylemde bulundu,
sen de bundan sorumlusun deyip dava agabilir.
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ADAM CALISTIRAN - iSVERENIN SORUMLULUGU

Simdi adam galistiran olarak Barolar Birligi burada sorumlu
tutulacak mi1 tutulmayacak mi1? Bu sorunun cevabini sizlerden al-
mak isterdim, ancak zaman olmadig icin ben kendim cevabini
verecegim. Katilimcilarin bir kismi1 soyle diyebilir. Adam calisti-
ran sifat1 yoktur dolayisiyla sorumluluk da yoktur. Bir kismi diye-
bilir ki, adam calistiran sifat1 vardir, ancak somut olayin 6zelligi-
ne gore sorumluluk dogmaz diyebilir eylemin niteligine gore. Bir
kisim arkadaslar da diyebilir ki, hem adam calistiran sifat1 vardir,
hem de sorumluluk duvar. Simdi biz dogru cevabi bulabilmek
icin, bugtin 20 dakikalik sunumda bunun cevabini vermeye cali-
sacagim ve sunumuma baslryorum.

Oncelikle anlatim diizeni hakkinda giris boliimii var, mevzuat-
tan bahsedecegim. Sorumlulugun niteligini anlatacagim, kavram-
lar1 kisaca aciklamaya ¢alisacagim. Sorumlulugun sartlari, genel
sartlar 0zel sartlar nelerdir bunlardan bahsedecegim. Isletme fa-
aliyeti nedeniyle adam calistiranin sorumlulugundan bahsede-
cegim. Adam calistiranin sorumlu tutulamayacag: haller, hitkmi
sahislarin sorumlulugu, kamu ttizel kisilerinin sorumlulugu ve
illiyet burada kusurlu sorumlulukta kurucu unsur oldugundan,
illiyetle ilgili Yargitay kararlarindan 6rnekler ve Tiirk Bor¢lar Ka-
nununun 66.maddesiyle 116.maddesinin karsilastirmasin1 yapip,
aradaki farklar1 belirleyecegiz ve sonug olarak da bir degerlendir-
me yapacagiz.

Hukukumuzda borg¢larin kaynagi, sézlesme haksiz fiil sebepsiz
zenginlesme ya da bir kanun hiikmii olarak kabul edilmis olup,
haksiz fiilden dogan tazminat davalar1 eski Borclar Kanununda
41-60, yeni Borclar Kanununda 49-76.maddeler arasinda dtizen-
lenmis bulunmaktadir. Haksiz fiil kisaca, kusurlu ve hukuka ay-
kir1 bir eylemle baskasina zarar verilmesidir. Haksiz fiilleri dii-
zenleyen kurallar sorumluluk hukukunu olusturur. Dolayisiyla
genis anlamda haksiz fiili, dar anlamda haksiz fiili, genis anlamda
da kusursuz sorumlulugu da igerir.

Sorumluluk hukukunun konusu, zarar verenin zarar gérenin
ugramis oldugu zarar1 gidermektir. Bu anlamda sorumluluk hu-
kukuna tazminat hukuku da denilir. Zararin baska bir kimseye
yiikletilmesini hakli gosteren sebeplere sorumluluk sebepleri
denir. Sorumluluk sebepleri tige ayrilir; kusur, sozlesme, kanun
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hiitkmii. Bazen bir kanun ya da kanun hiikmii sorumluluk sebebi
olabilir. Kanun sorumluluk sebebi oldugu hallerde, zararin bas-
ka bir kisiye ytikletilmesi i¢in bunun bir s6zlesme veya kusurlu
davranistan dogmasi gerekmez. Kusursuz sorumluluk halleri,
bu tip sorumluluk sebebine dayanir. Turk Borglar Kanununun
65.maddesinde hakkaniyet sorumlulugu, 66.maddesinde adam
calistiranin sorumlulugu, 67. maddesinde hayvan bulunduranin
sorumlulugu, 69. maddesinde yap1 malikinin sorumlulugu ve 71.
maddesinde tehlike sorumlulugu kanunla diizenlenmis. Ayri-
ca Medeni Kanunda 369.maddede, aile baskaninin sorumlulugu
veya diger 6zel kanunlarda noterin hukuki sorumlulugu ve ben-
zeri diizenlenmis bulunmaktadir.

Sorumlulugun en 6nemli amaci, kisinin malvarliginda iradesi
disinda meydana gelmis eksilmeyi, ayni ve nakdi olarak gider-
mektir. Adam calistiran ve yardimci miiteselsilen sorumlu olur-
lar. Zarar géren adam calistirana kars: hem haksiz fiile dayali ola-
rak, hem de adam calistirana kadar birlikte dava acabilir. Adam
calistiran, calistirdig1 yardimcisinin kusurunu ispatlayarak ona
riicuda da bulunabilir. Dava agilmasi iki yillik zamanasimu stire-
sine tabidir.

Eski Borglar Kanununda “istihdam edenlerin mesuliyeti”
baslig1 altinda 55. maddede konu diizenlenmis, yeni Borglar Ka-
nunumuzda ise, “6zen sorumlulugu” ana baslig1 altinda adam
calistiranin sorumlulugu diizenlenmis bulunmaktadir. Onceki
kanunda iki fikra halinde diizenlenmisken, yeni kanunda dort
fikra halinde diizenlenmistir. Maddenin birinci fikrasinda, adam
calistiranin faaliyetinin gortilmesine ve yiiriitiilmesine katilan ca-
lisanlarin davranisindan dogan sorumluluk diizenlenmistir. Buna
gore adam calistiran, ¢alisanin kendisine verilen isin yapilmasi si-
rasinda baskalarina verdigi zarar1 gidermekle ytikiimltidiir. Eski
Borglar Kanununda, kavramlar yoniinden farklilik var. Istihdam
eden yerine adam galistiran getirilmis, yine mahiyetinde istihdam
ettigi kimseler ve amele seklindeki ifade de, calisan terimi olarak
degistirilmistir.

Maddenin 2. fikrasinda, kurtulus beyyinesi getirilmistir. Adam
calistiran ¢alisanini secerken, isiyle ilgili talimat verirken, goze-
tim ve denetimde bulunurken zararin dogmasini engellemek icin
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gerekli 6zeni gosterdigini ispat ederse sorumlu olmaz. Gerekge-
de soyle denilmektedir, 6nceki kanunda ikinci ctimlede kurtulus
beyyinesi olarak getirilen yahut bu dikkat ve itinada bulunmus
olsa bile zararin vukuuna mani olmayacagini ispat ederse mesul
olmaz hiikmi, illiyetle ilgili bulundugundan yeni kanunda hiik-
me alinmamustir.

3. fikra ise yeni bir diizenlemedir. Isletmenin organizasyon
sorumlulugunu diizenlemis. Bir isletmede adam calistiran, islet-
menin ¢alisma diizeninin zararm dogmasmi 6nlemeye elverisli
oldugunu ispat etmedikce, o isletmenin faaliyetleri dolayisiyla
sebep olan zarari gidermekle yiikiimlidiir. Isletmesinde zarar
dogmasini onlemeye elverisli bir calisma diizeni kurmamais olan
adam calistiran, Tiirk Bor¢lar Kanunu 66/2.maddesinde kendisi-
ne tanman kurtulus beyyinesi hakkindan yararlanamayacaktir.
Maddenin son fikrasinda ise, adam galigstiranin ¢alisanin kusuru
nedeniyle riicu hakki taninmis. Ancak bu rticu hakki kapsami biz-
zat sorumlu tutulacagi miktarla sinurli tutulmustur.

Ikinci bsliimtimiiz, sorumlulugun niteligi. Adam calistiranin
sorumlulugu bir kusursuz sorumluluk halidir. Burada sorumlu-
luk yontinden haksiz fiillerdeki kurucu unsur olan kusur unsuru
burada yer almamakta, kusur unsuru yerine illiyet ge¢mistir. Ni-
tekim bu husus Yargitay ictihadi birlestirme kararinin 57 tarihli,
soyle vurgulanmis. Adam calistiranin tazminatla sorumlu tutul-
masi icin kendisinin kusuru olmasi sart olmadig: gibi, kullandig1
adamin dahi kusuru aranmaz, bu bir sart degildir deniyor. Yine
kararda, Borclar Kanunu 55.maddesi hiitkmiintin kusura degil
sosyal tehlike esasina dayandig1 vurgulanmis bulunmaktadar.

Kusura dayanan sorumlulukta sorumlulugu doguran olay,
zarar ve zararla s6z konusu olay arasinda illiyetin gerceklesmis
olmas1 sorumluluk igin yeterlidir. Ogretide kusursuz sorumluluk
halleri, baz1 yazarlar tarafindan olagan sebep sorumlulugu ve teh-
like sorumlulugu gibi ikili ayrima tabi tutulurken, bazi hocalar
tarafindan {iclt ayrima tabi tutulmakta. Hakkaniyet sorumlulu-
gu, nezaretle ihtimam gosterme hiikmiinden dogan sorumluluk
ve tehlike sorumlulugu olarak belirtilmektedir.

Kusursuz sorumluluk, olumsuz bir tanimla sorumlu kisinin
kusurunu gerektirmeyen bir sorumluluk olarak tanimlanmakta-
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dir. Burada sorumluluk kusur yerine kanunun ¢ngordiigu belli
bir olguya baglanmistir. Adam calistiranin sorumlulugu, kusur-
dan bagimsiz olarak dogmaktadir. Dairemizin bir kararinda, so-
rumlulugun dogmasi icin objektif 6zen yiiktimliiliigiiniin ihlaliyle
meydana gelen zarar arasinda uygun illiyet bagini bulmasi yeterli
kabul edilmistir. Sorumluluk objektif 6zen yuikiimlultugiini yeri-
ne getirmemis oldugu karinesine dayanmaktadir. Bu karinenin
aksini adam calistiran ispatlamak zorundadir.

Federal mahkeme de bu sorumluluk tiirtinde, is sahibi ve yar-
dimcisinin kusurunun aranmayacagi diistincesindedir. Adam ca-
listiranin sorumlulugunda kusur bir sart olmadig: gibi, ayirt etme
glictine sahip olmayan is sahibi veya calisanin da sorumlulugu
dogmaktadir.

Kanun koyucunun kusur sorumlulugundan ayrilisinin temel
sebebi, hakkaniyet diistincesidir. Is sahibinin emrinde calisan kim-
seler zararli sonuglara yol agmaktadir. Cikar calistirana ait oldugu-
na gore, sonucuna da katlanmasi gerekli diistincesinden hareket
edilmektedir. Yine zararin dogmasina hem calistiranin, hem de ga-
lisanin hicbir kusuru olmamas: durumunda, zarar gorenin tizerin-
de kalacagindan ytikiimliiltik, bu da hakkaniyetli gortilmemistir.

Kusurlu sorumlulukta etkisi var midir? Elbette kusursuz so-
rumluluk oldugu icin, zaten adam calistiran bahsettigimiz hu-
suslardan dolay1 sorumlu tutulacaktir. Ancak kendi kusuru da
mevcutsa, bu kusura doktrinde ek kusur veya munzam kusur
deniyor. Kusur bulunmasi halinde, adam galistiran bazi haklarini
kaybediyor. Bunlar kurtulus beyyinesi getirme imkanini ortadan
kaldiriyor, tazminatin indirilmesini engelliyor bu durum. Adam
calistiran maddenin 2.fikrasindan yararlanmayacak, ek kusuru
bulunan adam calistiran zarar goren kisiye kars: sorumluluk an-
lasmasina dayanamayacaktir. 4. Hukuk Dairesinin bir ilaminda
eski bir tarihli, olaymn meydana gelmesinde davacinin birlikte ku-
surunun da olmasi, maddi ve manevi tazminat takdirini engelle-
yen yasal bir neden olmayip, ancak tazminatin kapsamin etkiler
denilmektedir. (Yargitay 4. HD'nin 2.10.1978 T.E. 1977/11751 K
1978/10)

Diger bir boliimtimtiz kavramlar boltiimii. Kanun metni ice-
risinde bazi kavramlar geciyor, bunlarin da bilinmesinde fayda
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miilahaza edilmektedir. Bir kere adam lafi geciyor. Adam nedir?
Lugatta diyor ki, insan veya insanoglu diye tanimlanmis veya
kimse kisi anlaminda da kullanilmaktadir. Bunun i¢in insanin
tanimini yapabiliriz. Insan, fiziki kimyevi biyolojik psikolojik ve
ideolojik bir varliktir. Bu nedenle de davranislar1 vardir. Davra-
nislar1 olumlu veya olumsuz olabilir. Olumsuz davranislar huku-
ki sonuglar dogurur.

Ben gecen bir bosanma dosyasinda, bosanma sebebine baktim,
kadin kocasina demis ki “sen adam misin be” demis, hakim de
bunu bosanma sebebi olarak kabul edip, gegimsizlikten kar1 koca-
y1 bosamis. Demek ki adam gibi adam olmak gerekiyor. Bu halk
arasinda da ve toplumumuzda da adam gibi adam ol, yani isini
diizgiin yap dogru yap. Eger isini diizgiin dogru yaparsan olum-
suz sonuglardan kurtulabilirsin, olumlu sonuglara gebe kalmaz-
sin anlami gikiyor.

Simdi adam galistiran kavrami burada, islerini gordiirmek
amaciyla calisma iliskisi oldugu bir kisinin hizmetine basvuran,
onun hizmet ediminden yararlanan, ona talimat verme onun
tizerinde gozetim ve denetim yetkisi olan kisidir. Isveren kisaca
baskasini istthdam eden kisi ya da kuruluslardir. Baska bir an-
latimla, isci calistiran isyeri sahiplerine de isveren denir. Adam
calistiran kavrami daha genis kapsamli, isveren kapsami ise daha
dar kapsamlidir. Calisan kavrami nedir? Adam galistiran, yararini
ve cikarina olarak bagimlilik iliskisiyle onun buyrugu ve gozetimi
altinda isi yapana yiiriitene yardimci kisi denir. Ornegin, oglun
babasmin ticarethanesinde galismasinda durum boyledir. Keza
askeri kumanda yetkisiyle komutanin ere 6zel bir otoyu kullandi-
rilmasi da, adam calistiran niteligini kazandirir. Arada bir s6zles-
me iligkisi olmasini gerektirmemektedir.

Adam calistiran iliskisi ise, calistiranin buyrugu altinda olmasz,
onun gozetim ve talimatina bagl olarak is yapilmasidir. Adam ca-
listiran calistirdigy kisiyi bir hizmet s6zlesmesi, vekalet sozlesmesi
veya eser sozlegsmesiyle caligtirabilir. Ucretli veya {icretsiz olabi-
lir, kisa stireli veya uzun siireli de olabilir. Aralarinda hizmet ilis-
kisi olmas1 yeterlidir. Ozen 6devi, calisana zarar vermemesi igin
halin gerektirdigi biitiin 6nlemlerin alinmasidir. Kanunun 66/2.
maddesinde, bu husus kanun koyucu tarafindan sayilmis. Bunlar
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calistirilanin seciminde 6zen, talimat vermede 6zen, gozetim ve
denetimde 6zendir.

Yine kanunun 66/2.maddesinde, bu 6zen gorevinin yerine ge-
tirilmedigi takdirde, adam calistirana kurtulus beyyinesi getirme
imkani taninmis. Kurtulus beyyinesi kavrami ise, sorumlu kisinin
olumlu sartlar gerceklesse dahi adam calistiran zararin dogma-
masi icin, hal ve maslahatin gerektirdigi biittin dikkat ve itinada
bulundugunu yahut dikkat ve itinada bulunmus olsa bile zararin
vukuuna engel olamayacagini ispat ederse sorumluluktan kurtu-
lur. Kurtulus kanit1 iki karinenin ¢iirtitiilmesine yoneliktir. Birin-
cisi, bu 6zen gorevinin ihlaline iliskindir, ikincisi ise illiyet bag:-
nin kesilmesine iliskindir.

Sorumlulugun sartlar1 boliimiinde ise, genel sartlar kusur un-
suru isnat edilirse, hem haksiz fiilde hem de kusursuz sorumlu-
lukta hemen hemen aynidir. Bunlar eylem, zarar, zararla eylem
arasinda illiyet bag1, eylemin hukuka aykir1 olmasindan ibarettir.
Kusursuz sorumlulukta en kurucu unsur illiyet unsurudur. illiyet
yoksa sorumluluk da yoktur.

Bu genel sartlar1 yazmistim sunumumda, ancak zaman darh-
g1 nedeniyle baslik olarak vererek ge¢mek istiyorum. Eylem sart1
hukuki degerlerin ihlali ve bundan dogan zarar insan fiiline insan
davranisina deniyor. Zarar sarti, galisanin hukuka aykiri davranis
sonucu tictincii bir kisinin zarara ugramasi durumudur. Meydana
gelen zarar maddi veya manevi zarar olabilir. Uygun illiyet bag:
sartl, gerceklesen zararla calisanin fiili ve objektif 6zen yukim-
liltigtintin ihlali arasinda uygun bir illiyet bagmin bulunmasi
gerekmektedir sorumluluk i¢in. Yine hukuka aykirilik sarti, ka-
nunun 49/1.maddesinde, kusurla ve hukuka aykir1 bir fiille bas-
kasina zarar veren bu zarar1 gidermekle yiikiimliidiir denilerek,
kusur sorumlulugunda hukuka aykirilik ifade edilmistir.

Zarar goren kusurlu sorumlulukta 6nce bu genel sart olarak
dort sartin ispatin1 yapacak. Daha sonra 50.maddeye gore, daha
sonra ise dzel sartlar olumlu sartlar var bu sartlari, bir de olumsuz
sartlar var. Bu sartlarin gerceklesmesine bakacak. Olumlu sartlar,
adam calistiranla galisanin arasinda galistirma bagimlilik iliskisi-
nin bulunmasidir. Hizmet iliskisinin bir sozlesmeye dayanmasi
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veya sozlesmenin yazili olmasi sart1 yoktur. Adam calistiranin ga-
lisanin fiili nedeniyle sorumlu tutulmasinin sebebi, onu se¢mede
talimat vermede ve denetlemede dikkatsizligi ve 6zensizligidir.
Adam calistiranin calisan tizerinde gozetim ve denetim hakk:
vardir. Buna karsin bagimsiz olarak calisan eser ve vekalet akit-
lerinde bagimlilik iliskisi yoktur. Bu nedenle miiteahhit ve vekil
yardimcisi kisi sayillmaz. Ancak eser sozlesmesinde eger sozles-
mede bir hiikiim varsa, adam calistiranin emir ve talimat1 dahilin-
de hareket ediyorsa ytiklenici, bu durumda da adam ¢alistiranin
sorumlulugu gerceklesecektir.

Ancak dostluk iliskisi icinde yapilan islerde bagimlilik iliskisi
yoktur. Dolayisiyla sorumluluk da yoktur. Tiizel kisilerin organ-
lar1 da yardimar kisi degildir, fakat tiizel kisinin yetkili organla-
rimin denetim ve gozetiminde yardimcilarinin verdigi zarardan
adam calistiran olarak tiizel kisi sorumlu tutulacaktir.

Adam calistiran iliskisinin varlig1 da aranmaktadir. 4 Hukuk
Dairesinin bir kararinda, baskasinin hizmetinden yararlanma,
yani adam calistirma iliskisi ¢cogu kez sozlesmeye dayanir. Ne
var ki, adam calistiranin sorumlulugu igin arada bir stzlesme
iliskisinin varliginin aranmasi mutlak degildir. Yardimci bir in-
san giiciinden eylemli olarak yararlanmakla, Bor¢lar Kanununun
55.maddesi sartlar1 gerceklesmis olur. Ornegin, bir kimsenin bir
arag sahibinin arabasini yardim olsun diye ittirmesi veya bir go-
cugun yardim amaciyla bir ¢iftcinin tirtintinii toplamasinda adam
calistiran kavrami gerceklesmis denilmektedir. Yine galisanin is-
yerinde sigortali olmamasi veya gorevinin kapsami disinda bu-
lunmasi, adam calistiran olmadig1 anlamina gelmiyor. (Yargitay
4. HD. 12.11.1984 T.E. 1984 /7360-8310)

Ikinci olumlu sart, zarar yardimci kisinin isi gordiigii sirada
veya o mekanda gerceklesmis olmasi gerekecektir. Ornegin, bir
binada boya yapan boyacmin boya kutusunu yoldan gecenin
tizerine diistirmesi olayinda zararla gortilen is arasinda bag mev-
cuttur. Miiteahhit is¢inin verdigi bu zarardan sorumludur. Yine
yardimci kisinin ¢alistiranin talimati disinda davranmas: ve tali-
mat1 yanlis yorumlamasi ya da kendi inisiyatifiyle hareket etmesi
hallerinde gortilen isle zarar arasinda gorev bagi mevcut ise, calis-
tiranin sorumlulugu vardir. Aksi halde sorumluluk yoktur.
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3.Hukuk Dairesinin bir kararinda denilmistir ki, mesai saatleri
bitiminde isyeri disinda meydana gelen yaralama olay1 nedeniy-
le Tiirk Borglar Kanununun 66.maddesi uyarinca davalinin adam
calistiran sifatiyla sorumlulugundan bahis olunmaz denilmekte-
dir. Zararlandirici eylemle ve hizmet arasinda amag ve gorev yo-
niinden siki1 bir bag olmalidir. Sadece orada gerceklesmis olmasi
yetmemektedir. Yine 4.Hukuk Dairesinin bir kararinda, daval
Kaan'in babasinin yaninda ticretle calisip ¢alismamasi ve arala-
rinda irs bagi, adam calistiran igin etkili degildir. Olayda davali
Kaya'ya verilen isle zararin ortaya ¢ikmasi arasinda islev baki-
mindan amag¢ bakimindan siki bir bag vardir denilmistir. (Yarg:-
tay 4. HD. 13.3.1985 tarih ve E. 1984 /9973 K.1985/2112)

Bir baska kararda yine, zararlandirici eylemle hizmet arasin-
daki erek ve gorev yoniinden siki bir bag olmalidir, goriilen isin
adam kullanan buyrugu ve gozetimi altinda yapilmis olmasi so-
rumluluk icin yeterlidir denilmektedir.

Evet, olumsuz sarta gegiyoruz. Olumsuz sartta ise, illiyet ba-
gmin kesilmesi halinde sorumluluk ortadan kalkacaktir. 66/2.
maddesinde 6zen ytikiimliltgiiniin yerine getirilmesi dedik ki
bir karinedir. Bunun aksine davali adam calistiran ispatlamak zo-
rundadir. Eger ispatladig1 takdirde sorumluluk dogacaktr.

Simdi Bagkanim uyardi, dedi ki zamanin az kaldi. Ancak ben
sizlerden oziir dileyerek birkag¢ dakika fazladan stire istiyorum.
Isletme faaliyeti nedeniyle adam calistiramin sorumlulugu da
3.maddede...

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Mustafa Bey soyle, ben size
zaten 25 dakika verdim, herkesin hakki 20 dakikaydi. Toparlarsa-
niz...

Mustafa OZER (Yargitay 3. Hukuk Dairesi Uyesi)- Sonug ola-
rak adam calistiranin sorumlulugu icin, adam calistiranla calisti-
rilan kisi arasinda bir hizmet iliskisi olmali. Kisinin eylem ve hu-
kuka aykir1 olmali, zarara sebep olmals, illiyet bag1 bulunmali ve
adam calistiranla galistirilan arasinda bagimlilik iliskisi bulunma-
I1, buyrugu ve gozetimi altinda olmali ve adam calistiran gerekli
objektif 6zen gorevini yerine getirmemis olmalidir.
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Adam calistiranin sorumlu tutulmayacag: haller hukuka uy-
gunluk halleridir. Bunlar zaten kanunda da belirtilmistir, ben de
buraya almistim gegiyorum. Hiikmi sahislar da az 6nce belirttik.
Dedik ki, organlarmi ¢alistirdig kisiler yoniinden adam calistiran
olarak sorumludurlar. Kamu tiizel kisilerinin sorumlulugu, kamu
tiizel kigileri de 6zel hukuk hiikiimleri cercevesinde caligtiklar:
takdirde, adam calistiran sifatiyla sorumludurlar. Ancak hizmet
kusuru olursa dava agilamaz, ancak idari yargida agilabilir.

Hliyet yonitinden Yargitay kararlarindan ¢rnekler verecektim,
ancak burada zaman yetmedi tabii 20 dakika. Calistiranin so-
rumlu tutulmasi i¢in zarar verici eylemle ¢alistirilan is¢i arasin-
da fonksiyonel, islevsel baglilik bulunmasi yeterlidir. Yine adam
calistiranin sorumlu tutulabilmesi icin, zararin calisanin hukuka
aykir1 eyleminden dogmas: ve zararla calisanin eylemi arasinda
uygun illiyet baginin bulunmasi yeterlidir. Her zaman isyerin-
de meydana gelen olayda da illiyet bag: kabul edilemez. Somut
olayda zarar doguran olayin isyerinde isinin goruldugi isvere-
nin emir ve talimat1 dahilinde hareket edildigi sirada ve hizmetle
ilgili olarak olusmus olup, hukuka aykir1 oldugu, hukuka ayki-
11 eylemle zarar arasinda uygun nedensellik baginin bulundugu
Hukuk Genel Kurulunda belirtilmistir.

[lliyet kesilmigse sorumluluk da yoktur. Talimat verilmesi
durumunda da illiyet var kabul edilmektedir. Adam calistiranin
sorumluluguyla, yardimar kisilerin fiillerinin sorumlulugu bir-
birinden farklidir. Adam calistiranin sorumlulugu 66.maddede,
yardimei kisinin fiillerinden sorumluluk ise Tiirk Bor¢lar Kanu-
nunun 116.maddede hiikiim altina alinmis. En 6nemli aradaki
fark, adam calistiranin sorumlulugunda zarar gorenle adam ca-
listiran arasinda bir sozlesme iliskisi yok. Ancak 116.maddedeki
sorumlulukta ise, adam calistiranla zarar veren arasinda sézlesme
iliskisi bulunmaktadir. Bu nedenle de zamanasimi bakimindan
haksiz fiillerde ikili uygulanirken, burada sdzlesme zamanasimi
uygulanarak 10 y1l ¢tkmaktadir.

Sonug ve degerlendirme boliimiine gegiyorum, hemen Bas-
kanim bitiriyorum. Adam calistiran, calisani isin gortilmesi sira-
sinda verdigi zarar1 gidermekle ytkiimliidiir, birinci maddemiz
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bu. Bu yiikiimliilitk kusursuz sorumluluk ilkesine dayanir. Tiirk
Borc¢lar Kanunu 66/2.maddesine gore kurtulus beyyinesi getirme
hakki taninmistir adam calistirana. Adam calistiran 6zen gorevini
yerine getirmemisse, yardimcisinin verdigi zarardan sorumludur.
Bunlar secmede 6zen, talimatta 6zen, denetim ve gozetimde 6zen,
en onemli olarak da secim talimat ve nezaretten baska istihdam
eden kisi isin organizasyonu esasl ve dogru bir sekilde kurmakla
da odevli ve yiiktimltidiir. Bu ayn1 zamanda 3.maddede de islete-
nin isyerinin sorumlulugu bakimindan 6nemlidir.

Yine adam calistiran olayda nedensellik bagiin bulunmadig-
n1 ispatlarsa sorumluluktan kurtulur. Turk Bor¢lar Kanunu 66/3.
maddesinde, isletenin isletme faaliyeti nedeniyle sorumlulugu
diizenlenmistir. Son maddesinde ise, riicu etme hakki taninmustir.

Beni sabirla dinlediginiz igin tesekkiir ediyorum, saygilar su-
nuyorum. (Alkislar)

Mesut BALCI (Oturum Bagkani)- Saym Mustafa Ozer’e ¢ok
gilizel sunumundan dolay1 tesekkiir ediyorum.

Simdi benim bir sorum olacak da, simdi samimiyetimize s181-
narak soyliiyorum. $Simdi ben arada gidip hemen ¢ay1 kapip ¢i-
kiyordum. Simdi ¢ikinca dayak yeme ihtimalimiz dogdu. Araya
girersek... Simdi bu durumda adam calistiran Barolar Birligi so-
rumlu. Nasil olsa Barolar Birligi sorumlu diye simdi garson bizi
perisan edebilir. Burada benim size sormak istedigim, acaba Mus-
tafa Bey de azmettiren olarak sorumlu olur mu olmaz mi1? Simdi
araya biraz nese katalim, uyanalim diye soyltiyorum.

Simdi cok degerli 4. Hukuk Dairesi Uyesi Siileyman Arslan’a
sOzll veriyorum. Buyurun Sayin Arslan.
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Siileyman ARSLAN
Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi

Sayin Baskan, Tiirkiye Barolar Birliginin degerli temsilcileri,
kiymetli katilimcilar; saygilarimi sunar, bu calistayin faydali, ¢o-
ziim odakl1 ve verimli ge¢cmesini dilerim. Bir giin dahi olsa avu-
katlik ruhsatina sahip bir avukat olarak da Avukatlar Giintiniizi
kutluyorum. Sunumuma bu sekilde baslamak istiyorum.

Bilindigi tizere Tiirk Borglar Kanununa gore kusursuz sorum-
luluk halleri hakkaniyet sorumlulugu, 6zen sorumlulugu ve teh-
like sorumlulugu basliklar1 altinda diizenlenmistir. Hakkaniyet
sorumlulugu, ayirt etme giictii bulunmayan kisilerin verdigi za-
rardan sorumluluk hallerini diizenlemekte, tehlike sorumlulugu
ise cagimizdaki gelisme ve sanayilesmenin sonucu olarak ortaya
¢ikmus, calisma ve faaliyetleri nedeniyle bizatihi tehlike ve zarar
verme kabiliyeti olan ytiksek teknolojinin kullanildig: fabrika te-
sis ve isletmelerin olusturdugu zararlarin tazminini amaclar.

Ozen sorumluluguy, ise hakkaniyet ve tehlike sorumlulugu di-
sinda kalan kusursuz sorumluluk hallerini icerir. Bunlar neler?
Adam calistiranin sorumlulugu, yap1 malikinin, ev baskaninin,
tasinmaz malikinin, noterin gibi Medeni Kanunda ve Borglar Ka-
nununda diizenlenmis degisik 6zel kanunlarda diizenlenmis ku-
sursuz sorumluluk halleridir.

Burada sorumlulugun kaynagi, hakimiyet iliskisinden dog-
makta; yani adam calistiran sorumlu kisinin belirli bir kisi veya
kisiler tizerinde ya da bir sey tizerindeki hakimiyet iliskisinden
kaynaklanmakta. Bizim tizerinde duracagimiz konu, tabii ki bu
oturumda adam calistiranin sorumlulugu.

Bir kisinin kendi islerini tek basina gérmesi ve yuriitmesi, gii-
niimiizde ¢ogu zaman miimkiin degildir. Bu isin hacmi, niteligi,
teknik bilgi ve ihtiyaclar, bunun yiirtitilmesinde baska kisilerin
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yardimlarini da gerektirebilmektedir. Adam galistiranla yardimci
kisi arasidaki hukuki iliski, bir kamu hukuki iliskisi olabilecegi
gibi, bir 6zel hukuk iliskisi de olabilir. Keza 6zel hukuk iliskisinde
de kisi bagimli ya da bagimsiz bir sekilde adam calistiran lehine
ig liretebilir.

Tiirk Borglar Kanununun 66.maddesinde, adam c¢alistiranin
bir 6zel hukuk ve bagimhilik iliskisi igerisinde ¢alisanlarimin ken-
dilerine birakilan isleri gordiikleri sirada, hukuka aykir: bir fiille
tictincii kisilere vermis olduklar1 zarardan sorumlulugu diizen-
lenmistir. Yani 66.maddede 6zel hukuk iliskisi olacak ve bagim-
lilik iliskisi olacak. Buradaki sorumlulugun niteligi, yani kanun
koyucu burada adam calistirana genellikle bir 6zen borcu, 6zen
yiktmliltigl getirmistir. Yani calisanini segerken her tiirli dik-
kat ve 6zeni gosterecek, denetim ve gozetiminde gerekli dikkati
gosterecek. Boyle bir sorumluluk niteligi var.

Borglar hukukunda yardimci kisinin isinin goriilmesi sirasinda
baskalarma vermis oldugu zarardan, adam calistiranin sorumlu-
lugu biraz 6nce Mustafa Beyin de agikladig gibi iki ayr1 sekilde
diizenlenmistir. Bunlardan ilki 66.maddede diizenlenen ve yar-
dimcr kisinin s6zlesme dist sorumlulugu kapsaminda zarar ver-
mesi. Burada zarardan 6nce adam calistiranla zarar goren arasin-
da herhangi bir hukuki iliski bulunmamaktadir.

Ikincisinde ise, yani Borglar Kanununun eski 116.maddesinde
diizenlenen, zarar goren alacakliyla bor¢lu adam calistiran arasin-
da daha 6nceden kurulmus bir s6zlesme iligkisi var. Adam calis-
tiran yardimc kisinin sozlesme kapsaminda verilen isi gordugi
sirada alacakliya vermis oldugu zarardan sorumlu tutuluyor. Bu-
rada adam galistiranin sorumluluk sartlarina baktigimizda, genel
sartlar ve ozel sartlar seklinde ikiye ayirmamiz mimkiin. Genel
sartlar, her haksiz fiilde oldugu gibi zarar unsuru, uygun illiyet
bag1, hukuka aykirilik. Bu zarar maddi ve manevi seklinde tanim-
lanabilir. Uygun illiyet bag: ise, zararla galistirilan kisinin eyle-
mi arasinda uygun illiyet baginm bulunmasi. illiyet bagini kesen
herhangi bir sebep olmas1 halinde, tabii ki sorumluluk ortadan
kalkar. Ornegin, miicbir sebep gibi, tiglincii kisinin kusuru gibi,
zarar gorenin agir kusuru gibi, yine hukuka aykirilik sartlardan
bir tanesi. Emredici bir hukuk normunun ihlal edilmesi.
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Ozel sartlar ise, calistiranla calisan arasinda bir calistirma,
bagimhilik iliskisi mevcut olmali. Baska bir kisinin islerini onun
emir ve talimati gozetimi, yani bagimlilik iliskisi iginde is goren
kimse calisan, islerini gordiirmek i¢in bagimlilik iliskisi igerisinde
ticlincti bir kisinin yardimina hizmetine basvuran kisiye de adam
calistiran diyebiliriz. Bu is stirekli olabilecegi gibi gegici bir is de
olabilir. Ivazl olabilecegi gibi ivazsiz da olabilir. Bir sozlesmeyle
ikisine dayanabilecegi gibi, biraz 6nce 6rnegini verdigi gibi arka-
dasimuzin, fiili bir iliskiye de dayanabilir. Bir aile hukuku iliskisine
dayanabilir. Burada 6nemli olan husus, ¢calisanin adam galisanin
menfaatine bir is tiretmesi, dikkat edecegimiz husus bu. Bagimli-
ik dogrudan olabilecegi gibi dolayli da olabilir. Yani elemanlar:
vasitasiyla, yardimci elemanlar vasitasiyla da kisi tizerindeki go-
zetim ve denetim devam edebilir.

Yine gercek ve tiizel kisiler adam calistiran sifatini haiz olabilir.
Bir kamu tiizel kisisi de calisanla arasindaki iliski 6zel hukuk ilis-
kisi olmak sartiyla tabii, adam galistiran sifatini tasiyabilir. Yani
devlet, belediye, il 6zel idaresi, tiniversite vesaire bir 6zel hukuk
iliskisi icerisinde birisini calistirdig1 takdirde, adam galistiran ola-
rak degerlendirebilmekteyiz.

66.maddeye gore hizmet s6zlesmesine gore ¢calistirmada, isciy-
le isveren arasinda bagiml kisi iliskisi her zaman vardir. Bagimli
eser ve vekalet sozlesmelerinde de yiiklenici ve vekil arasinda ba-
gimlilik iliskisi vardir. Buna karsilik ytiklenici ve vekilin bagimsiz
olarak calistiklar1 eser ve vekalet sozlesmeleri, bagimlilik iliskisi
kurmaz. Bunlar bagimsiz calistiklar: i¢in islerini ¢alistiranin emir
ve talimatlarina gore yapmadiklar: gibi, onun gozetimine deneti-
mine tabi olmazlar, dolayisiyla adam calistiranin da sorumlulugu
olmaz. Keza dostluk iliskisi icinde yapilan islerde de durumun
ayni oldugunu soyleyebiliriz.

Zarar ¢alisanin isi gordiigii sirada hukuka aykir: bir davranis-
la meydana gelmelidir. Calisana verilen isle bunun ifas1 arasinda
meydana gelen zarar arasinda dogrudan dogruya islevsel bir bag
bulunmalidir. Konuyu bir 6rnekle agiklayacak olursak, dosyadan
edindigim isimlerle bu 6rnegi vermek istiyorum. Bahgesinde yol
actirma isini veren Kamil Beyin calisan1 kepge operatorii Remzi
usta, is makinesiyle ¢alismam yaparken tarlasindan donmekte
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olan koyliisti Necati'yi goremediginden, tizerine hafriyattan ¢i-
kan toprag1 bosaltmak suretiyle zarar vermesi olayinda, dogru-
dan bir islevsellik bag1 kurulabilirken, ayni olayda hasmi1 olan
Necati'nin tsttine kepgeyle hareket etmesi ve cismani zararma
sebebiyet vermesinde iste islevsellikten bahsedilemeyecegini dii-
stinmekteyim.

Gortilen isle, meydana gelen zarar arasinda islevsel bir bag var
ise, calisanin isverenin talimatindan ayrilmasi, verilen emri yanlis
yorumlamasi, hatta inisiyatif alarak hareket etmesi, kendi basina
birtakim seyler denemesi hallerinde dahi kusursuz sorumluluk
hali devam eder. Ciinkii burada da yine dedigimiz gibi adam ca-
listiranin menfaatine kendisine verilen isi gormektedir.

Zarar biraz onceki 6rnekte oldugu gibi, sadece bu isi firsat bi-
lerek veya vesile ederek verilmisse, baska bir anlatimla isin go-
riilmesi nedeniyle bir zarar degilse, bunda adam calistiran degil,
dogrudan dogruya calisan Bor¢lar Kanununun yeni 49’a gore so-
rumlu olur.

Degerli katilimcilar, adam calistiranin ayn1 zamanda kurtulus
kanitinin getirilmemis olmasi gerekmekte. Yani burada Borglar
Kanunumuz kanun koyucumuz, adam calistiran lehine bir ko-
laylik saglamustir. Bir kurtulus kanit1 getirmesi halinde kusursuz
sorumluluktan kurtulabilme imkani tanimastir. Tabii burada isve-
renlerin isletmelerinde ya da herhangi bir isin yapilmasi sirasinda
gerekli tedbirleri almalarii saglamaya yonelik bir diistince var.

Adam calistiran zararin meydana gelmemesi i¢in somut duru-
mun gerektirdigi her tiirlti objektif dikkat ve 6zeni gostermis ol-
dugunu ispat ederse, sorumluluktan kurtulacag: kabul edilmekte-
dir. Buradaki dikkat ve 6zenin kapsami, yani ¢alisanin segiminde
gerekli 6zenin gosterilmis olmasi, ise uygun adamin segiminde
gercekten dikkat etti mi? Neye bakmasi gerekir? Kisinin tiniver-
site egitimine belki bakmasi gerekir, belki diplomasia bakmasi
gerekir, o ise elverisli olup olmadigy, bilgi birikimine bakmas: ge-
rekir. Yani isi ehline verdiginiz takdirde kismen de olsa birtakim
zararlarin meydana gelmesinden kurtulma imkanina sahipsiniz.
Dolayisiyla bu 6zeni gostermek durumundasiniz adam galistiran
olarak.
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Isle ilgili yine talimat vermede gerekli 6zen gosterilmesi. Ki-
siye yapacag: isle ilgili her tiirlti bilginin daha 6nceden verilmis
olmasi, kendisinden nasil bir isin istendigine dair talimatlarin ve-
rilmis olmasi, nelere dikkat edecek nelere etmeyecek o hususta
aydinlatilmis olmasi. Yine denetlemede gerekli 6zenin gosterilmis
olmast. Isci bir goziin stirekli tizerinde oldugu hissini tastyacak.
Bu durumda isini daha diizgiin yapacaktir diye diistintiyoruz. Bu
denetim 6nemli, her iste 6nemli.

Isletme diizeninin yine zararin dogmasina dnlemeye elverisli
olmas1 hususu da, yeni Borclar Kanunumuza eklenmis durum-
dadur. illiyet baginin kesilmesi halinde sorumluluk ortadan kal-
kar ya da miicbir sebep, ticlincti kisinin kusuruyla zarar gorenin
kusuru illiyet bagini kesebilir. Biitiin bunlardan sonra kurtulus
kanit1 getiremedi sorumlu oldu, zarar1 karsilamak zorunda kalan
adam calistiran kusurlu ise ¢alisanina riicu edebilir Riicu davasi
tazminatin tamaminin 6dendigi tarihten itibaren iki yil, herhalde
10 y1lin gegmesiyle zamanasimina ugrayacaktir.

Ben burada konuyu biraz daha somutlastirmak adina, daire-
mizin bazi kararlarindan ornekler vermek istiyorum. B.A.S'ye
ait otelde gtivenlik gorevlisi olarak calisan dava dis1 R.S'nin tu-
rist rehberi olarak otelde kalan davaciya yonelik cinsel saldirida
bulunmasi halinde, kisilik haklarina saldirida bulundugu iddi-
asina dayali manevi tazminat davasinda, mahkemece soyle bir
degerlendirme yapiliyor. Istihdam eden davalimin zararlandirict
eylemde bulunan dava dis1 is¢i R.S'nin gerek egitilmesinde ve go-
zetiminde gerekli 6zenin gosterildigi, eylemin is¢inin yapmasi ge-
reken isi dolayisiyla meydana gelmedigi, sorumlunun tamamen
0zel amagla hareket eden dava dis1 iscide oldugu gerekcesiyle
adam calistiranin sorumlu tutulamayacag1 belirtilerek davanin
reddine karar verilmis.

Karar davaci vekilince temyiz edilince dairemize gelmis. Dai-
re oncelikle Bor¢lar Kanununun 55.maddesi hiikiimlerini zikret-
tikten sonra, biraz ¢nce yukarida da bahsettigimiz gibi talimat
vermede segmede denetlemede gerekli 6zeni gostermesi gerek-
tiginden bahsettikten sonra sunu dedi: Olay tarihinde davaliya
ait isyerinde galisan dava dis1 is¢inin, ayni eylemden sabikasimin
bulundugu ve bu nedenle 6nceki isyerinden ayrilmak zorunda
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kaldig1 -yani isten atilmis- her ne kadar isci ise alinirken eylemini
gizlemis ise de, 6nceki isyerinden ve adli sicil kaydindan bu isci-
nin genel davranis bicimi hakkinda gerekli bilgi alinmas1 mevcut
iken, davalinin ise aliminda gerekli 6zeni gostermedigi anlasil-
maktadir dedi ve uygun bir manevi tazminat verilmesi gerektigi
sonucuna vardi.

Yine baska bir kararda, Misirhi Kazanci Ercan davasi diyelim.
Bir cay ocag1 isletmesinin sahibi Kazanci, calisani Ercan, mahal-
le esnaf1 olan miusterileriyle ¢cay kahve servisine iliskin iletisimi
saglamak icin sokaktaki elektrik diregine diafon bagliyor. Tabii
elektrik kagag1 var, yagmurun da etkisiyle cay istemek icin gelen
Misirli diigmeye bastiginda elektrige carpiliyor ve dliimiine sebe-
biyet veriyor. Misirli'min mirascilart maddi ve manevi tazminat
isteminde bulundular. Dedi ki mahkeme, burada Kazanci'nin bir
sorumlulugu olmaz. Kazanci'nin haberi bile yok o diafonun ta-
kildigindan dedi, husumet yoklugundan davanin reddine karar
verdi. Yeni temyiz tizerine dairemize geldiginde, dairemiz Borg-
lar Kanunu 55.madde uyarinca iscinin se¢ciminde gozetiminde
denetiminde ve talimat vermede gerekli 6zeni gostermedi dedi
ve Kazanci’min da, iscisinin bu eyleminden dolay1 miistereken
miiteselsilen tabii kusursuz sorumlu olarak sorumlu olduguna
hiikmetti.

Baska bir 6rnegimizde, yine Elektrik Mepa ve Resitler Sirketi
alacak davasindan ¢rnek verebiliriz. Burada da yine her ne kadar
adam calistiranin sorumluluguna iliskin davalar 3.Hukuk Daire-
sine cogunlukla gitmekteyse de, bu tiir olaylar halen bizim daire-
mizin de onitine gelmekte. Burada iki sirket var, sirketlerin birisi
bir is aliyor, yani yol yapim ¢alismasi isini aliyor ve bunu tigtincii
sirkete devrediyor, bu isi yapma isini devrediyor, taseron olarak
veriyor. Bu taseron calismasini yaparken elektrik trafosuna, yani
Sakarya Elektrik A.S'ye ait elektrik trafosuna zarar veriyor. Bu
zararin tazmini igin acilan davada, simdi davali Mepa ihaleyle al-
dig1 yol yapim isinin bir bolumiinti diger davaliya s6zlesmeyle
devretmis ise de, onun tarafindan yapilan isi kontrol ve denetim
yiktimliltigti bulundugundan 818 sayili Bor¢lar Kanununun 55.
maddesi uyarinca adam galistiranin kusursuz olarak sorumludur
demisiz. Yani burada davali Resitler, haksiz fiil faili olarak sorum-
lu. Ctinkti gitti trafoya is makinesiyle carpt1 yikti. Ona isi veren
Mepa da kusursuz sorumlu miisterek miiteselsil olarak.
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Yine bu da bir 6nceki 6rnege benzer bir 6rnegimiz, istisna ak-
diyle isi devretti Stiperonline Iletisim Hizmetleri A.S. Giilas Insaat
Harfiyata isini devretti. Giilas Insaatin elemanlar: calisma yapar-
ken Tiirk Telekom'un fiberoptik kablolarina zarar verdiler. Bura-
da da yine her iki sirketin sorumlu oldugu sonucuna vardik. Yani
diyoruz ki burada, isi istisna sozlesmesiyle diger davaliya devret-
mesi nedeniyle sorumluluktan kurtulamaz, aksine mditeselsilen
sorumlu olmaya devam edeceginin dikkate alinmas1 gerekir. bu
yonden davanin kismen kabuliine karar verilmesi gerekir, iste-
min reddi dogru olmamistir demisiz.

Sonug olarak degerli katilimcilar, adam galistiranin sorumlulu-
gu icin, adam calistiranla calistiran arasinda bir hizmet iliskisi ol-
mal1. Calistirilan hizmeti ytirtitiirken bir zarara sebebiyet vermeli,
calistirilan kisinin eylemi hukuka aykir1 olmali, zararla calistirilan
kisinin eylemi arasinda illiyet bag1 bulunmali, adam calistiranla
calistiran arasinda bagimlilik iliskisi bulunmali, buyrugu ve goze-
timi altinda olmal1 ve adam calistiran gerekli objektif 6zen gore-
vini yerine getirmis olmasi gerekir. Yine isletmesinde zarar dog-
masini dnlemeye elvermisli bir ¢calisma diizeni kurmamis olmasi
halinde sorumluluk dogmakta, kurtulus kanit1 getirmemis olmas
halinde yine sorumluluguna hiikmedilecektir.

Ben burada sunumumu bitirdim, ancak Mustafa Beyin sorusu-
na ben de cevap vermek isterim, ama uygun olursa. Simdi stajyer-
le Barolar Birligi arasinda adam calistiran ¢alisan iliskisi oldugu-
nu diistinmiiyorum. Dolayisiyla stajyer bizim gibi herhangi birisi
gibi, burada... Yani bagimhlik iliskisi oldugunu diisinmiiyorum
burada. Ancak bu binanin calisanlarindan bir tanesi zarar verecek
olursa buradaki herhangi bir kisiye, adam calistiran sifatiyla so-
rumlu olabilir diye diistintiyorum.

Mesut BALCI (Oturum Bagkani)- Simdi stajyerin avukat icra
dairesine gonderdi, su isi yap diye. O da gitti icractya bir yumruk
patlatti, ne olur?

Siileyman ARSLAN (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Olur
orada, ctinkii orada sey var, stajyerle avukat arasinda bir hukuki
iliski var.

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Adi ne?
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Siileyman ARSLAN (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Soz-
lesme olabilir, yardimer kisi olabilir, yardimc kisi sorumlulugu
var orada.

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Siileyman Beye ufak sinav
yapardim, ama kusura bakma samimiyetten...

Stileyman Beye cok tesekkiir ediyoruz sunumundan dolayi.
(Alkislar)

Biz tabii buraya oturum baskani oturduk, ama baz bilgiler de
vermemiz lazim. Bilgi olarak degil de, gelismeler olarak soyleme-
miz lazim. Simdi bir i¢tihadi birlestirme karar1 ¢ikti. Buradaki ar-
kadaslar da tabii oraya katildilar. Biz eskiden 506 sayili Kanuna
gore ana babaya gelir baglanmasi igin sagliginda onlara bakmak
gerekiyordu. Sonra bu degisti, kendi gelirleri olmamak kaydiyla,
kendi ayliklar1 yoksa gecimini saglayacak, 6yle baslad1.

Biz de eski igtihad stirdiirerek diyorduk ki, ana babaya ku-
rum gelir baglamadiysa bunun nedeni, kendi gelirleri vardir, bu
nedenle baglamamuistir. Bu nedenle destek ihtiyaclar1 da yoktur,
ama aksi kanitlanirsa bir destek pay1 yine hesaplanabilir diyor-
duk. Yani destek ihtiyac1 olacak ki destek olsun. Fakat ictihadi bir-
lestirme karar1 dedi ki, cocuk dedi 6ldii ana babanin elini 6ptiyor-
du, ona ¢icek gotiirtiyordu, kadinsa gidip bulasiklarini yikiyordu,
ziyaret ediyordu dedi. Bu manevi seyleri el 6pmeyi bile paraya
cevirdi. El 6pmenin bir bedeli olur mu? Sevdiginden 6persin,
komsunun elini de 6persin. Bunlarin maddi degeri yoktu. Ama
bu ictihadi birlestirme karar1 ne yazik ki bizi de baglayic.

Simdi pesin deger hesab: yapildi, hisse hesapland1 zarar ¢ik-
madi veya gelir baglanmadi, destek ihtiyaci yok. Biz ne yaptik?
Simdi bu el 6pmek, ziyaret etmek, cigek gotiirmek, bocek gotiir-
mek onlar paraya cevrilir bir sey mi? Degil. Dedik ki, o zaman
hakim bir hesap yapmadan eger gelir baglanmamissa, bunlar1 he-
saplanabilir bir sey olmadig1 icin, paraya cevrilir de denildi, gevir
paraya bir miktar takdir et dedik, hakimin takdirine biraktik. Yine
bir igtihat farklilig1 olustu. Biz i¢ctihadimizin dogru olduguna ina-
niyoruz, zaten inanmasak boyle bir karar1 vermeyiz.

Bu kisa agiklamadan sonra simdi Yargitay bir okul ayni1 zaman-
da, biz de o okulda yetistik. O okulda basaril1 tetkik hakimleri var,

24 |



ADAM CALISTIRAN - iSVERENIN SORUMLULUGU

bunlarin gelecekleri de var. Yani 6nemli bilgilere ve donanima sa-
hipler. Bunlardan bir tanesi de benim dairemin tetkik hakimi piril
piril bir geng, bakmayin kafasinda sa¢ yok ama... Mehmet Fatih
Kapusuzoglu, simdi dairemizin uygulamasimi anlatacak. Karsi
gortisleri varsa tabii onlar1 da soylesin. Arkadaslarimiz hi¢ daha
elestirmediler, her sey mitkemmel herhalde. Biz de miikemmel mi
degil mi bakalim. S6z sizde Fatih Bey...
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Mehmet Fatih KAPUSUZOGLU
Yarqitay 21. Hukuk Dairesi-Tetkik Hakim

Oncelikle herkese hos geldiniz diyorum, Avukatlar Giiniiniizii
tebrik ediyorum. Baskan Beye de benim hakkindaki degerli dii-
stinceleri i¢in ayrica tesekkiir ediyorum.

Bizim bugtinkii konumuz, bedensel zararlardan sorumluluk
konusunda daha dar bir alan, adam calistirana gore daha dar bir
alan, isverenin sorumlulugu. Sizi burada isveren kimdir, is¢i kim-
dir, bunu aciklamakla vaktinizi almayacagim, kisaca sdyleyecek
olursak, isverenle isci arasindaki iliskiye biz is iliskisi diyoruz.
Bu is iliskisi sirasinda isci ve isveren arasinda tabii degisik so-
runlar dogabilmekle birlikte, bizim bugtinkti konumuz isverenin
bedensel zarar, sigortalinin veya oliimii halinde hak sahiplerinin
ugradiklar1 bedensel zararlardan veya 6lmiisse destekten yoksun
kalma zararlarindan sorumlulugu, bu sorumlulugun hukuki se-
bepleri ve kapsami.

Is ve sosyal giivenlik hukuku anlaminda baktigimizda, sigor-
taliy1 bedensel zarara ugratacak olaylar iki grup altinda toplana-
bilir. Bunlardan bir tanesi is kazalari, digeri meslek hastalig1. Ben
yine is kazalarmin ne oldugunu tanimlayip sizi stkmak istemiyo-
rum, uzatmak istemiyorum. Kisaca soyleyecek olursak, iscinin is-
keleden diismesi, elini pres makinesine kaptirmasi veya isveren
tarafindan saglanan servis aracinda bulunan isgilerin aracin kaza
yapmasl neticesinde yararlanmalar1 veya ¢lmeleri seklinde ger-
ceklesen olaylar kural olarak ekstrem bir durum yoksa is kazasi
olarak kabul ediliyor.

Diger bedensel zarara ugratacak nedenden bahsedecek olur-
sak, bunlar da meslek hastaliklari. Meslek hastaliklar1 6331 sa-
yil1 Yasadaki tanimina gore, isginin mesleki risklere maruziyeti
nedeniyle onda meydana gelen hastaliklara biz meslek hastalig
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diyoruz. Bunlara da ¢rnek verecek olursak, bizim kanun yolu de-
netiminde en ¢ok karsilastigimiz meslek hastaligi, ocak i¢i maden
islerinde iscilerin toz solumasi nedeniyle onlarla meydana gelen
pnomokonyoz meslek hastalii, bizim dairemizin genel olarak
meslek hastaligindan kaynaklanan tazminat davalarinin neden-
lerini olusturuyor.

Bunun disinda otomotiv sektoriinde calisanlarin siirekli kolla-
rin1 ayni sekilde hareket ettirmeleri nedeniyle onlarda olusan kar-
pal tiinel sendromu veya akti tiretim isyerinde calisanlarin kur-
sun zehirlenmesine bagli viicudunda olusan aksakliklar meslek
hastali1 olarak kabul ediliyor sayilabilir.

Peki, isverenin is kazasi veya meslek hastaligindan kaynakla-
nan sorumlulugunun hukuki dayanag1 nedir diye soracak olur-
sak, ogretide ve Yargitay’da cesitli tanimlamalar gortis farklilik-
lar1 olmakla birlikte, bizim Yargitay olarak gortistimiiz; isverenin
bu konudaki hukuki sorumlulugunun kusursuz sorumluluga
yaklasan bir kusur sorumlulugu oldugu yontinde. Bunun dogal
bir sonucu olarak olayin bir is kazasi olmasi, elbette isverenin her
haliikarda o kazadan sorumlu olacag1 sonucunu dogurmamakta-
dir. Dairemiz zannedersem 2002 tarihli bir kararinda, intihar sek-
linde gerceklesen bir is kazasi, yani intihar sonugta biz baktigimiz
zaman intihar bir is kazas1 gibi durmayabilir, ama isyerinde ger-
ceklestigi takdirde bunun is kazasi olarak kabul edilme ihtimali
var kurum tarafindan. Intihar seklinde gerceklesen is kazasinda,
olayin salt is kazast olmasimin isverenin sorumlulugunu dogur-
mak konusunda yeterli olmayacagini belirtmistir.

Bunun disinda isverenin gercek kisi olmas1 durumunda, kar-
silasilan bedensel zararlardan isverenin sorumlulugu asil olarak
haksiz fiil sorumlulugudur. Yine isverenin tiizel kisi olmas1 du-
rumunda, sirket ortagiin bu zararlardan sorumlu tutulabilmesi
icin dairemiz sahsi kusurunun bulunmas: gerektigini aramakta-
dir. Salt sirket ortagi olmasi onun kusurlu olacag: anlamina gel-
memekte veya sorumlu olacagi anlamina gelmemektedir. Kural
olarak soylemek gerekirse, sirket ortagi meydana gelen bir is ka-
zasinda, dolayisiyla yapilan ceza sorusturmasi ve akabindeki ceza
yargilamasinda ceza almus, bu ceza da Yargitay denetiminden ge-
cerek kesinlesmisse, dairemiz gercek kisi ortagin sahsi kusuru bu-
lundugu goriistindedir, o yonde kabul etmektedir.
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Isverenin Borclar Kanunu hiikiimlerine gore hizmet akdin-
den kaynaklanan sorumluluklar1 bulundugu gibi, 4857 sayili
Yasada, bu yasanin miilga 77.maddesinde, 6331 sayil1 Yasanin
4. maddesinde de isverenin ytiktimliiltikleri tanimlanmuistir. Is
kazas1 veya meslek hastaliginin énlenmesi i¢in yapilan isin ni-
teligine gore, isyerinde alinmasi gereken tedbirlerin neler oldu-
gu, bu tedbirlerden hangisinin isveren tarafindan alindigi, han-
gilerinin alinmadigi, is¢inin bu tedbirlere uyup uymadig gibi
hususlar... Tabii kusur bizim is kazasindan kaynaklanan maddi
manevi tazminat davalarinda son derece etkili. Neden? Maddi
tazminat hesaplanirken kusura baktigimiz gibi, manevi tazmi-
natin takdirinde de kusur 6ncelikli degerlendirilen hususlardan
bir tanesi. Bu isyerinde alinan énlemlerin alip alinmadigy, is-
¢inin uyup uymadig gibi seyler, kusurun aidiyeti ve oraninin
belirlenmesinde dikkate aliniyor.

Sigortalinin zararlandirici olayin meydana gelisinde tamamen
kendisinin kusurlu oldugunu kabul etmesi, kusur degerlendirme-
sinde dikkate alinmiyor. Neden? Hepimiz dosyalara baktigimiz-
da goriiyoruz ki, mesela ¢rnek olarak verecek olursam; isci olayimn
hemen akabinde ceza sorusturmasi icin kollukta ifade verirken,
degisik Saiklerle olay tamamen benim kusurumdan kaynaklan-
d1, baskaca kimsenin kusuru yoktur, ben kimseden davaci ve
sikayetci degilim diyor. Eger biz iscinin bu beyaninin kendisini
baglayic1 oldugunu kabul edersek, ytizde 100 kusur iscide, illiyet
bagi kesildi dava ret demek zorunda kaliriz. Tabii uygulamada
boyle olmuyor, isverenin isyerinde almas1 gerekli 6nlemleri alip
almadig1 her haltikdrda isci agikca kendisi kabul etse bile kusuru
yapiliyor. Yine diger bir bakis acisi, kazaya ugrayan isginin son
derece deneyimli bir isci olmas1 da, isverenin yasaca kendisine
yiiklenen ytiktimliliikleri almak konusundaki sorumlulugunu
ortadan kaldirmiyor.

Yine isverenin bedensel zararlardan asil olarak kusur sorumlu-
luguna dayandigina gore, illiyet baginin bulunmamasi durumun-
da isverenin sorumlulugundan s6z edebilmek miimkiin degildir.
Ornek olarak Hukuk Genel Kurulunun bir kararindan bahsetmek
istiyorum. Bir is¢i diistinelim, bu is¢i bir damacana su satim is-
yerinde calisiyor ve gitmis bir alisveris merkezine, oradaki sulari
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dagitmis, daha sonra isveren buna demis ki git alisveris merke-
zinde dagittigin sularin paralarini topla gel. Isci gidiyor buraya,
asansoriin diigmesine basiyor alisveris merkezinde, kapi agiliyor
alt katta asansor, isci diistiyor ve orada oliiyor. Simdi biz burada
illiyet baginin kesilmesi nedeniyle isverene kusurun yiikleneme-
yecegi goriisiiyle isverenin sorumlu olmayacagin belirttik, illiyet
baginin kesildigini belirttik.

Yine kanun yolu denetimde karsilasilan yanilgilardan bir di-
geri de, isverenin bedensel zararlardan sorumlulugunun yalnizca
kusur sorumlulugu oldugu yoniindeki diisiincedir. Isverenin bu
sorumlulugu asil olarak kusur sorumlulugu yaninda, neredeyse
kusur sorumlulugu kadar belki onunla yarisacak kadar kusursuz
sorumlulugu doguran haller de bulunmaktadir. Bunlardan ilki,
diger konusmacilarin da bahsettigi gibi adam ¢alistiranin kusur-
suz sorumlulugu.

Bu diger agiklamalar ayrintili olarak yapildig: icin, ben sade-
ce birkag 6rnek vermekle yetinecegim. Ornek olarak, dairemizin
2018 tarihli bir kararinda, ayn1 isyerinde bir kavga meydana geli-
yor, iscinin bir tanesi diger is¢iyi doviiyor. Hastaneye kaldiriliyor
ve hastanede vefat ediyor. Isveren hakkinda dava reddedilmisti
illiyet bag1 bulunmadigindan dolayz, biz orada isverenin adam ca-
listiran olarak aslinda sorumlulugu, kendi kusuru bulunmasa bile
kusursuz sorumlulugu bulundugunu kabul etmistik.

Hemen hizlica benim aklimda yer eden ¢ok degisik bir ola-
y1, dosyay1 anlatmak istiyorum. Tiirkiye ¢apinda bilindik bir ta-
simaci firma diyelim, bir tirla sigara tasiyorlar. Ayni isyerinin
iscisi arkadaslariyla biri plan yapryor, diyorlar ki biz bu sigara-
lar1 galacagiz. Sigara tastyan tir1 kullanan bir tane sirket isgisi,
yaninda yedek sofor arkadaslariyla birlikte yolda el ediyorlar,
arkadasini tanidigi icin duruyor. Bir ilgeye gidiyorlar, cok affe-
dersiniz lavabo ihtiyacim var diyor duruyor tir. Arkadan o arada
saldirtyorlar, sofortin birisini 6ldtirtiyorlar, digerini yaraliyorlar.
Bu davada mahkeme isveren acisindan illiyet bagmin kesildi-
ginden bahisle davanin reddine karar vermisti. Biz faillerden bir
tanesinin ayni isyerinin ¢alisan1 oldugunu gozden kacirdigr igin
mahkemenin, aslinda adam calistiran olarak isverenin sorumlu
oldugunu soylemistik.
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Isverenin arac isleteni olarak sorumluluguna gececek olursak,
trafik is kazasi olaylar sadece klasik is kazasi olarak gerceklesmi-
yor, karsimiza gelen olaylarin bir cogunlugu trafik is kazas1 ger-
ceklesen olaylardan da olusuyor. Olayin bir trafik is kazas1 sek-
linde gerceklesmesi durumunda, ayni olay igerisinde isverenin
adam galistiran ve isleten olarak sorumlulugu ayn anda birlik-
te bulunabiliyor. Bu nasil olacak diye sorarsaniz, tabii ki mesela
az once verdigim gibi, isveren bir servis araci, temin ettigi ser-
visi yine kendi iscisi kullaniyor, aragta kendi iscileri var. Servis
is¢isinin ytizde 100 kusurundan dolay1 arag¢ devrildi, icindekiler
yaralandi. Mahkeme bakt1 ki, ytizde 100 kusur servis sofdritinde.
Tabii isverenin burada adam calistiran oldugunu gozden kacirds,
isveren agisindan dava reddedildi. Halbuki agikladigimiz husus-
lardan dolay1 isveren adam calistiran olarak ayni1 zamanda arag
kendisine aitse veya finansal kiralamayla kiraladiysa veya uzun
stireyle kiraladiysa isleten olarak burada sorumlu.

Kanun yolu denetimde sikca karsilasilmasa da, isverenin is-
yeri devri nedeniyle bedensel zararlardan sorumlulugu da var.
Bunu zamanini almamak icin uzatmiyorum. Uygulamada sik-
ca karsilasilan, daha dogrusu benim karsilastigim en ¢ok sorun,
asil isveren alt isveren meselesinde karsimizsa gelmektedir. Asil
isveren alt isverenin iscisinin, daha dogrusu isgisinde meydana
gelen bedensel zararlardan dolay1 kendi kusuru bulunmasa bile,
alt isverenden dolay1 kusursuz olarak sorumlu. Asil isverenle alt
isveren iliskisini saptamak her zaman burada benim su soyledir
bu boyledir sekilde anlattigim kadar aslinda kolay degil. Bu ttir
durumlarda dosyalarda taraflar arasinda akdedilen sozlesmeler,
taniklarin isin nasil yurutildigiine dair beyanlar1 ve taraflarin
aciklamalari titizlikle denetlenmesi 6nemli.

Dairemizin uygulamasima bakacak olursak, her ne kadar ta-
raflar arasinda, daha dogrusu aralarinda asil isveren alt isveren
iliskisinin bulundugu iddia edilen taraflar arasindaki iliskiye her
ne kadar anahtar teslimi gotiirti bedeli olarak ifade edilmis ise de,
aradaki sozlesmede asil isverene olagan denetim smirlarin asan,
olaganiistii yetkiler verilmisse, her ne kadar s6zlesme anahtar tes-
limi gotiirti bedeli olarak belirlenmisse de, biz o olagantistii yetki-
leri bulunan kisileri asil isveren olarak kabul ediyoruz.
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Olagantistti yetkiler ne diye soracak olursaniz, alt isverenin is-
cisini isten ¢ikarma yetkisi, is gtivenligi anlaminda isci kendi is
glivenligi uzmanlarina denetlettirme yetkisi, sozlesmenin sebep
gostermeksizin feshedilme yetkisi sayilabiliyor. Yine dairemizin,
is sahibinin insaat isini boltimlere ayirip vermesi konusunda da
isi yaptiranin insaat1 yaptiranin asil isveren oldugu yoniinde bir
goriisii var. Ornek olarak aciklayacak olursam, ben bir ingaat yap-
tirtyorum, bu insaatin kaba is¢iligini birisine verdim, penceresini
birisine verdim, elektrik tesisatini birisine, catisini birisine, diger
sihhi tesisat isini de baskasina verdim. Bu durumda dairemiz in-
saat1 yaptiran kisinin miiteahhitlige soyundugu, dolayisiyla asil
isveren olarak sorumlu tutulmas: gerektigi goriistinde.

Bu konuda bahsedilmesi gereken diger bir 6nemli husus da,
uygulamada sikca karsilasildigi gibi, asil isverenle alt isveren
arasinda sorumlulugun alt isverene ait oldugu konusunda yapi-
lan anlasmanin, kazaliya veya 6lmtisse hak sahiplerine kars ile-
ri stirtilemeyecegidir. Biz temyiz dilekcelerinde, 6zellikle bizim
aramizdaki sozlesmede sorumlulugun alt isverene ait olduguna
dair kayitlar var seklinde sikca karsilasmaktayiz. Ama bilinmesi
gereken hususu, bu sozlesme sadece kendi taraflarini baglar, bu
sozlesmenin tarafi olmayan isciyi sigortaliy1 veya 6lmtisse hak sa-
hiplerini baglamaz.

Isverenin kacinilmazliktan dolay1r sorumlulugu, yine burayi
kisa gececegim. Kagmilmazlik her tiirlti 6nlemin alinmasina rag-
men, is kazasinin veya meslek hastaliginin meydana gelmesi 6nle-
nemiyorsa, burada biz kaginilmazlik oldugunu soyliiyoruz. Ancak
is kazalarinda genel olarak kaginilmazliktan pek bahsedemesek de,
kacinilmazlik asil meslek hastaliklarini, 6zellikle bu ocak i¢i ma-
den isciliginde toz solunmasina bagli pnomokonyoz hastaliginda,
tozun ocaktan tamamen uzaklastirilmas1 mimkiin olmadig; icin,
bir miktar kaginilmazligin bulundugu kabul ediliyor.

Peki, kagmilmazliktan isverenin sorumlulugu ne olmalidir?
Yargitay'in bu konudaki goriisii, ylizde 50’den az olmamasi ge-
rektigi konusunda. Ama tabii bizim dairemiz isverenin kaginil-
mazliktan sorumlulugunu ytizde 60 olarak belirliyor. Biz ytizde
60 sorumludur diyoruz, kagmilmazligin ytizde 60'indan isveren
sorumludur diyoruz hakkaniyet geregi.
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Teknik arizayi, isyerindeki makinelerin teknik arizasindan
kaynaklanan is kazalarinda, biz teknik arizanin isvereni sorumlu-
luktan kurtaran bir neden olarak kabul etmiyoruz. Biittin bu agik-
lamalardan sonra isverenin sorumlulugunun hukuki sebeplerini
genel hatlariyla belirledigimize gore, isverenin sorumlulugunun
birden fazla, daha dogrusu is kazasmin birden fazla kisinin kusur-
lu hareketiyle meydana gelmesi durumunda, isverenin sorumlu-
lugunun ne oldugunu aciklayacak olursak, isveren diger kazanin
meydana gelmesinde kusuru bulunanla birlikte miistereken mii-
teselsilen sorumlu. Yine miistereken muiiteselsilen sorumlulugu
hepimizin bildigini varsayryorum ve anlatmiyorum sorumluluk
ne sekildedir diye. Burada sadece meslek hastaliklar1 agisindan
ayr1 bir actklama yapacak olursam, birbirinden farkli isyerlerinde
degisik sartlarda calisan is¢ide bir meslek hastalig1 meydana gel-
di. Bu meslek hastaliginin meydana gelmesinde her bir isyerinin
ayr1 ayr1 katkisi var. Biz bu farkl isyerlerinin arasindaki sorum-
lulugun miiteselsil sorumluluk olmadigini, her isverenin kendi
kusuru oraninda sorumlu olmasi gerektigini dustintiyoruz. Bu
durum sadece meslek hastaligindan kaynaklanan bedensel zarar-
lara has bir konu.

Isverenin sorumlulugunu azaltan veya ortadan kaldiran hal-
ler, sigortalinin kusuru. Burada yine bunun detayina girmeyece-
gim, ama sadece akilda kalic1 bir 6rnek vermek istiyorum. Sigor-
talinin kusuru elbette tam kusur degilse, tazminatin miktarinin
belirlenmesinde ¢ok 6nemli bir husus. Ancak sigortalinin kusuru
eger ytizde 100"ti buluyorsa, biz burada illiyet baginin isveren agi-
sindan kesildigini soyliiyoruz.

Soyle bir agiklayayim, okudugum dosyalardan bir tanesinde
cok gtizel bir 6rnek vardi. Biiytiik bir icecek firmasimnin galisani sir-
kete ait arac1 kullaniyor, kendisi sofor. Iste Istanbul Maltepe’de
gittiyseniz bilirsiniz, orada dar yollar. Uzun bir trafik kuyrugu,
kendisinin acelesi oldugunu diistintiyor miiteveffa. Kirmizi 1s1k-
ta ontinde tic-dort ara¢ beklemesine ragmen, birden direksiyonu
sola kir1p onlar1 gecmek amaciyla gaza basip karsidan gelen mini-
biisle carpistig1 olayda, biz miiteveffanin ytizde 100 kusuru nede-
niyle gerek karsidaki minibiis soforii, gerekse isveren arasindaki
illiyet baginin kesilmesi nedeniyle davanin reddi gerektigini soy-
lemistik; bu herhalde iki-ii¢ senelik bir ictihat.
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Ucgtincii kisilerin kusuru yine ytizde 100"t buldugu takdirde
illiyet bagim kesiyor. Bazen salt kazaliyla tigtincti kisi miisterek
kusurla kaza meydana gelmisse, yine isverenin illiyet bagini ke-
siyor. Is kazasinin ayni isverenin, tabii burada onceki yaptigimiz
acgiklamalar1 da hatirlatacagim. Bir is kazas1 var, bu is kazasmin
meydana gelisinde kazali disindaki birisinin ytizde 100 kusuru
var. Eger bu birisi dedigimiz tigtincii kisi isverenin kendi isgisi
ise, burada illiyet bagmin kesildiginden bahsedemeyiz. Neden?
Ciinkii o igveren o isin kusurundan zaten adam calistiran olarak
sorumludur. Burada tictincii kisiye kusur illiyet bagini kesti diye-
meyiz.

Miicbir sebep, yine bu miicbir sebep uygulamada kaciilmaz-
likla siklikla karistiriliyor. Ancak miicbir sebep sevgili katilimci-
lar, miicbir sebebi kaginilmazliktan ayiran husus, miicbir sebebin
ongoriilemez olmasidir. Kaginilmazhik ongoriilebiliyor, ancak ne
yapilirsa yapilsin énlenemiyor, ancak miicbir sebep 6nlenebilme-
si mimkiin degil. Burada fazla detaya girmeden hemen 6rnek-
lerden agiklama yapacagim. Bir hortum seklinde meydana gelen
firtinada, biz o hortumun meydana geldigi yerde dogal afet ola-
rak ¢ok siklikla karsilasiimamasi nedeniyle, hortumun iscilerin
kulland1g1 konteynuir: alip en yakindaki tepenin eteklerine firlat-
masindan ve esinin 6lmesinden dolay1 miicbir sebep nedeniyle
illiyet baginin kesildigi sonucuna varmistik. Ciinkii burada hor-
tum gercekten o bolgede sikca karsilasilan bir doga olay1 degildi,
Antalya gibi degildi mesela.

Gelelim tam tersine olayda miicbir sebebin olmasi, her zaman...
Daha dogrusu olayda bir dogal afetin olmasi, her zaman mdticbir
sebep nedeniyle illiyet baginin kesilmesini gerektirmez. Yine bir
dosyamizda, disarida hortum seklinde bir firtina oldugunu goren
isverenin, kiil tablalarmin diistip kirilmamasi icin is¢isini disariya
yollay1p kiil tablalarini toplamasini istemesinde ve is¢inin riizgar
nedeniyle diistip bilegini kesmesinde, biz miicbir sebep nedeniyle
davay1 reddeden mahkemenin kararini, isverenin burada kusuru
oldugundan bahisle bozmustuk.

hale makaminin sorumlulugu, buna fazla deginmeyecegim,
seyle beraber deginecegim daha dogrusu; isin tamaminin anahtar
teslimi verilmesi. Isin bir kamu kurulusu tarafindan ihaleyle veril-
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mesi ve anahtar teslimi olarak tamaminin yaptirilmas: durumun-
da, isi veren durumunda olan gercek veya tiizel kisi sonucunda
olusan bedensel zararlardan dolay: kural olarak sorumlu degil-
dir. Ctinki bu gibi durumlarda isverenin isci calistirdig: bir isyeri
ve dolayisiyla isveren sifat1 yoktur. Ancak ihale eden kurum, asil
isinin bir parcasini vermisse, artik olayin ihaleyle verildigi veya
anahtar teslimi gotiirti bedelle verildigi kapsamindan ¢ikiyor, asil
isveren ve alt isveren iliskisini doguruyor.

Bunun disinda s6zlesmeye anahtar teslimi yazilmasina karsin
is¢i temini sonucunu dogurmasi gibi muvazaali islemler s6z ko-
nusu ise, elbette kendini ihale makami olarak adlandiran dahi so-
rumlu olacaktir.

Baskanim hizli hizli geciyorum, ama bu bahsettigimiz konular
bizim dairemizin biitiin konusu oldugu icin, biitiin giin konusula-
bilir, ben sadece kisa zamana sigdirmaya galistyorum.

Son konuya gectim, isverenin bedensel zararlar nedeniyle so-
rumlulugunun kapsami nedir diye soracak olursak, biz bu kap-
samla is kazasindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat
davalar1 olarak karsilasiyoruz. Maddi tazminat davalarinin neler
oldugu yarmnki konusmamin konusu, hesabin nasil yapilacagy,
kusur raporu, kusur tespitleri ne sekilde uygulama yapilacag:
yarinki konusma konusu oldugundan burada detaya girmeden,
sadece maddi zararin kapsaminin gegici is goremezlik zarari, sti-
rekli is goremezlik zarari, bakic1 giderleri ve dlmiisse destekten
yoksun kalma zararlar1 olarak gruplandirabiliriz.

Bunun disinda is kazas1 veya meslek hastaligindan dolay1 ge-
cici veya stirekli is goremez duruma gelen sigortali veya 6liim s6z
konusu ise hak sahipleri, Tiirk Bor¢lar Kanununun 56.maddesine
gore manevi tazminat isteyebiliyorlar. Burada ozellikli bir du-
rumdan bahsetmek istiyorum. Eski Borg¢lar Kanununda manevi
tazminat talep etme hakki sadece kazaliya taninmisken, Yargitay
uygulamastyla agir bedensel zarar durumunda kazalinin yakinla-
rinin da manevi zarar isteyebilecegi kabul ediliyordu.

6098 sayil1 Yasa yurtirliige girdiginde, maddeye bunu ald1. Ar-
tik agir bedensel zarar durumunda iscinin yakinlarmin da mane-
vi tazminat isteyebilecegi kabul ediliyor. Bunun disinda is kazasi
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sonucu olusan stirekli is goremezlik orani ytizde sifir olsa dahi,
bu iscinin manevi yonden bir zarar gordigii ve manevi tazminat
talep etme hakki bulundugu hi¢bir zaman gézden kagirilmamali.

Ben konusmami burada sonlandiriyorum. Beni dinlediginiz
icin herkese cok tesekkiir ederim, umarim faydali olabilmistir
diye distintiyorum. (Alkislar)

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Fatih Beye cok tesekkiir edi-
yorum. Araya girip bir seyler ben de sdyleyeyim, suraya oturduk
biraz katkimiz olsun.

Simdi bizim toplumda avukata 6énceden danisma, bir isi yap-
madan 6nce bu danismay1 yaparak bilgi alma kiiltiirt yok. O ytiz-
den bizde uzlasma diye ¢ok giizel bir kelime var, uzlasma cok gii-
zel. Fakat bedensel zararlarda, zarar gorenle... Simdi CMK Ceza
Muhakemesi Kanununda uzlasma miiessesesi var. Simdi basit
miiessif veya taksirli sayilan fiillerde savcilik dosyay1 uzlastirma
biirolar1 olustu simdi, bunlara gonderiyor. Bu uzlastirma biiro-
larinda yetkili olanlar, yani arabuluculuk gibi bir miiessese bu.
Yetkili olanlar, mesela benim iki tane personelim simdi uzlastir-
maci. Simdi bunlar, bunun i¢inde dolandiricilik filan da var da,
bedensel zarar1 da kapsadigi i¢in sdyliiyorum.

Simdi burada CMK 253 olacak, madde hiikmiine gore uzlas-
tirmacinin 6ntinde imza attigimiz zaman maddi ve manevi taz-
minat konusunda imza, ben aldim ve imza attig1niz zaman dava
acamazsiniz diye hiikiim var. Bu uzlasma sonunda da bize dava-
lar geliyor. Simdi bu uzlastirmacilar sanki bu miiessese bir ceza
miiessesiymis gibi, sadece ceza miiessesesi olarak egitiliyorlar.
Bunun hukuki sonuglarmi bilmiyorlar. Zaten bunlar hukukcu da
degil. Bilmedikleri icin burada bedensel zarara ugrayanlar hak
kayiplari olabilir. Yani toplumun da bu konuda, sadece avukatla-
rin degil halkin insanlarimizin da bilgi sahibi olmasi lazim. Ora-
daki attiklar1 imzanin baglayic1 oldugunu, toplum kiiltiir olarak
edinmeli.

Bize soyle geliyor. Yiizde 23 malul is kazasi. Gitmis almis uz-
lastirmaci, taksirli ya cakmis imzaysi, iste 5 bin lira tizerinden an-
lagtilar diye. Simdi bilmiyor ki, biz de tekrar dava aginca tabii o
maddeye dayanarak hakim reddetti biz de bozduk. Dedik ki, ar-
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kadas bu miiessesede diyor ki, maddi ve manevi tazminat konu-
sunda uzlasacaklar. Sen bir para alip vermissin ad1 yok, ne oldugu
belli degil. Bu dava goriiliir. Sen zarar1 hesapla, manevi tazminata
da hiikmet dedik. Simdi diger dairelere geliyor mu bilmiyorum,
ama ¢ok boyle davalar gelecek. Avukatlarin 6niine de is gelecek.

Simdi bu konu cok 6nemli, bu konuda Ustiin Hocamiz var,
profesoriimiiz var, yazan ¢izen de yok. Sadece ben bir yerde yaz-
mistim. Bu konu ¢ok 6nemli, herkes tizerinde durmas: gereken
bir mesele.

Simdi bu Yargitay bir okuldur, bir ekoldiir dedim. Bu okulda
ekolde yetisen ¢ok degerli hakimler beraber, biz tetkik hakimligi
de yaptik, beraber calistik. Daha sonra bizim dairemizden is da-
iresine gitti, oradan genel kurula tetkik hakimligine gitti, oradan
da BAM iyeligine gitti. Hem is hukukunda, hem de sosyal gii-
venlik hukuku alaninda Tiirkiye'de yetismis en iyi hukukgular-
dan birisi olarak tanimlayacagim Sayin Zehra Ayan’a soz vermek
istiyorum. Buyurun Saymn Ayan.
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ISVERENIN BEDENSEL ZARARLARDAN
SORUMLULUGU

Zehra AYAN
Ankara Bélge Adliye Mahkemeleri 6. Hukuk Dairesi Uyesi

I- ISVERENIN BEDENSEL ZARARLARDAN DOGAN
HUKUKiI SORUMLULUGUNUN NITELIGI

Is kazalar: ve meslek hastaliklari nedeniyle isverenin hukuki sorum-
lulugunun niteligi sorunu, ogretide ve uygulamada zaman icerisinde
farkly goriis ve uygulamalarin ortaya gkmasina neden olmustur.

6331 sayil Is Saghg: ve Giivenligi Kanunu nun 30.06.2012 tarihin-
de yiiriirliige girmesinden once,

6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu'nun 417. maddesi (miilga 818 sa-
yilt Borglar Kanunu'nun 332. maddesi),

4857 sayil I§ Kanunu'nun 77 ila 87. maddeleri,

5510 sayilr Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortas: Kanunu nun
21. vd. maddeleri (miilga 506 sayili Kanun'un 11 ila 26. maddeleri),

Olmak tizere ii¢ temel diizenleme var idi. 4857 sayili Is Kanunu'nun
is gtivenligine iliskin 77. ve devami maddeleri 6331 sayili Kanun'un 37.
maddesi uyarimca 01.01.2013 tarihinde yiiriirliikten kaldirilmistir. 6331
sayih Is Saghg ve Giivenligi Kanunu ile isverenin sorumlulugu genis-
letilmistir. Ancak, miilga 4857 sayili Kanun'un 77. ve devami maddele-
rinin uygulandi§r dénemde de, Yargitay ictihatlari ile isverenin sorum-
lulugunu 6331 sayili Kanun hiikiimlerine benzer sekilde yorumlanmgstir.

Yargqitay uygulamasinda, ilk kararlarda isverenin is kazalar: ile mes-
lek hastaliklarindan dogan sorumlulugunun haksiz fiile dayandigim
kabul etmisken, zamanla is¢inin daha yararina olan akdi sorumluluk
esasint benimsemistir. Sosyal, ekonomik ve kiiltiirel alanda meydana
gelen gelismeler nedeniyle akdi sorumlulugun da yetersiz kalmas tize-
rine, Yargitay uygulamalarinda istikrarli sekilde tehlike sorumlulugu
Qoriisiinii kabul etmektedir. Zira, sanayinin gelismesi ve yurt diizeyine
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yayilmast sonucunda isyerlerinde kullanilan teknik ve motorlu araglarin
her gecen giin daha fazla artmast ve bu nedenle de alinabilecek her tiirlii
onlemlerle dahi dniine gecilmesi olanag: bulunmayan tehlikelerin ortaya
ctkmasi, dolayistyla is kazalari ve meslek hastaliklarinin biiyiik artislar
gostermesi karsisinda kusura dayanan sorumluluk ilkesinin yetersiz
kaldig1, modern toplum hayatimin ihtiyaclarina cevap vermedigi goriil-
miistiir. Iste son zamanlarda kendisini yogun bir bigcimde hissettiren
teknik ve teknolojik alanlardaki bu gelismeler, kusursuz sorumlulugun
bir tiirii olan tehlike sorumlulugu kavramini ortaya ¢ikarmistir. Tehlike
sorumlulugunu savunanlar isverenin dzen borcunu ideal 6l¢iiler iginde
yerine getirmesi halinde dahi, meydana gelen zarardan yine de sorum-
lu tutulmas: gerektigini savunmaktadir (Yargitay 21. HD. 10.05.2011,
2010/11670-2011/4482)

Ote yandan, Yargitay'm yerlesmis ictihatlar: geregince, cismani za-
rar ve oliim olaylarinda odenecek tazminat sosyal sigortalarca karsilan-
mayan zararm giderilmesi ilkesine dayanir. Ancak, Yargitay Ictihad:
Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu'nun 22.06.2018 tarih 2016/5 Esas -
2018/6 Karar sayili kararinda, anne ve/veya babamn ¢ocugunun hak-
siz fiil ve veya akde aykirilik sonucu 6lmesi nedeniyle agtig destekten
yoksun kalma tazminati davalarinda, destek iliskisinin varliginin ispati
icin Sosyal Giivenlik Kurumundan gelir baglanmas: sartinin aranmaya-
cagi, destekten yoksun kalma tazminat: davalarinda ¢ocuklarin anne ve/
veya babaya destek olduklarinin karine olarak kabuliiniin gerektigi kabul
edilmistir. Ictihadi Birlestirme Kararimn gerekgesine gore, ’Destekten
yoksun kalma tazminatimin dogumu icin destek ile tazminat talebinde
bulunan kisi arasinda bir destek iliskisi bulunmalidir. Burada bahsedilen
destek iliskisi hukuksal bir iliskiyi degil, eylemli bir durumu hedef tutar.
Destek iliskisinin varliginda destek olunanin ihtiyaglarimin stirekli ve
diizenli olarak karsilanmas: yer almaktadir. Burada ifade edilmek istenen
siireklilik ve diizenlilik hali yardinin belirlenen zamanlarda ve belirli
miktarlarda yapilmas: degil, eger destek dlmeseydi yardimlarin devam
edecegine dair bir beklentinin bulunmasidir. Eger yardim devamli destek
saiki ile degil de, tek seferlik, gecici, diizensiz ya da gelisigiizel zamanlar-
da yapilyor ve ileride yardimin devam edecegine dair bir beklenti yarat-
muyorsa, bu durumda destegin stirekli ve diizenli oldugundan bahsetmek
miimkiin olmayacaktir.”

Amilan igtihadi birlestirme karari sonrasinda, Yargitay 21. Hukuk
Dairesi, farazi destegin karine oldugu kabul edilerek, 6098 sayili Tiirk
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Bor¢lar Kanunu'nun 50. ve 51. maddeleri uyarinca, somut olayin dzelli-
gine gore anne ve baba yararina, anne ve babanin birbirlerinden gordiik-
leri destek ile varsa diger cocuklarimdan alabilecekleri destekler de dikkate
alinarak hakkaniyete uygun makul bir maddi tazminata hiikmedilmesi
gerektigini kabul etmistir (Yargitay 21. HD. 24.12.2018, 2018/3392-
2018/9597).

1I- ISVERENIN BEDENSEL ZARARLARDAN
SORUMLULUGUNU SONA ERDIREN VEYA
SINIRLAYAN (DARALTAN) HALLER

1) ILLIYET BAGININ KESILMESI

Is kazas: nedeniyle isverenin sorumlu olmast igin, isverenin is giiven-
ligi 6nlemlerini alma ve dzen gdsterme yiikiimliiliigiine aykir1 davranis
veya ihmal gostermesi sonucu kaza meydana gelmis olmalidir. Diger bir
deyisle, isverenin ig kazasindan sorumlu tutulmas: icin kusurunun ka-
nitlanmig olmast gerekir. Ozel bir diizenleme siz konusu olmadikea asil
olan kusur sorumlulugudur. Isverenin kusurlu eylemi ile zarar arasinda
uygun bir illiyet bag1 yoksa isverenin sorumlulugundan soz edilemez.

Kusur sorumlulugunda ise ti¢ halde illiyet bag1 kesilebilir.
Bunlar, miicbir neden, zarar gorenin ve tiglincti kisinin agir kusu-
rudur. Ogretide illiyet bagini kesen nedenlerin biitiin sorumluluk
halleri icin gecerli oldugu vurgulanmaktadir.

Zararla eylem arasinda illiyet bagimin mevcut olmasi, zararin ey-
lemin bir neticesi olarak ortaya ¢ikmasi, yani eylem olmadan zararin
meydana gelmeyeceginin kesin olarak bilinmesidir (Yargitay 21. HD.
06.06.2017, 2016/1135-2017/4959).

a) Sigortalinin agir/tam kusuru

6098 sayili Tiirk Borclar Kanunu'nun 52. maddesi hiikmiine
gore, “Zarar goren, zarar1 doguran fiile razi olmus veya zararin
dogmasinda ya da artmasinda etkili olmus yahut tazminat yii-
kiimltstintin durumunu agirlastirmis ise hakim, tazminati indi-
rebilir veya tamamen kaldirabilir.”

Yargitay ictihatlarina gore, teknik bilgi gerektiren hallerde
mahkemelerce konusunda uzman kisilerden bilirkisi raporu alin-
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mas1 gerekli olmakla birlikte, bilirkisilerin raporundaki degerlen-
dirmelerin mahkemelerce denetlenmesi, gerektiginde mahkemece
ek rapor alinmasi, ek rapora ragmen bilirkisi degerlendirmesinin
olusa uygun diismedigi tespit olunmas: halinde ise, gerekirse
bir bagka bilirkisi heyetine olayin inceletilmesi gerekir (Yargitay
21. HD. 21.03.2017, 2016/9785-2017/2262; 28.02.2017, 2016/1108-
2017/1492;  27.12.2016,  2015/21672-2016/15660;  27.12.2016,
2015/20789-2016/15663; 16.05.2017, 2016/10914-2017/4039;
07.09.2015, 2015/1499-2015/15871).

b)Uciincii kisilerin agir/tam kusuru

Olay salt kazali is¢i ve ti¢lincti kisinin miuisterek kusurlari ile
meydana gelebilir. Bu durumda da illiyet bag1 ortadan kalkaca-
gindan isveren sorumluluktan kurtulur. Ancak, is kazasi, (isveren
ile aralarinda hizmet iliskisi bulunan kisiler disinda kalan) tigtin-
cti kisilerin kasti veya kusurlu eylemleri ile meydana gelmisse ve
illiyet bag1 varsa, bu kisiler de kusurlar1 oraninda sorumlu olurlar.

Uclincii kisilerin istihdam edenleri de, ayrica istihdam eden si-
fat1 ile sorumlu olurlar.

Bir trafik-is kazas1 olayimnda ti¢lincti kisiye ait arag stirtictisii-
niin tam kusurlu olmasi halinde veya olayin tamamen kazal1 arag
siiriictisii isci ile ticiincii kisi arag stirticiistiniin birlikte kusurlari
ile gerceklesmesi halinde isveren sorumlu olmayacaktir (Yargitay
21.HD. 02.12.2013, 2013/16516-2013/22361; 11.05.2017, 2016/16707-
2017/3822; 07.02.2011, 2010/791-2011/785).

¢) Miicbir sebep

Miicbir sebep, sorumlunun faaliyet ve isletmesi disinda meydana ge-
len, borcun ihlaline mutlak olarak kaginilmaz sekilde yol agan, 6ngoriil-
mesi ve karst konulmas: miimkiin olmayan olaganiistii bir olaydir (Eren,
Fikret, Sorumluluk s. 96).

MUiicbir sebebin, sorumlulugu daraltan bir neden olarak 6gretide ifade
edilen “kaginilmazlik”tan fark: ise, miicbir sebepte harici etken siddetli
(yogun) iken, kacimilmazlikta bu siddet (yogunluk) aranmaz. Baska bir
ifade ile, kacimilmazlik ongoriilebilir iken, miicbir sebep dngoriilemez.

Deprem, Yargitay ictihatlarinda miicbir bir sebep olarak kabul edil-
mistir (21. HD. 03.10.2002, 2002/7848-2002/8013).
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Zelzele, yildirim diismesi, siddetli kis, pek siddetli ve anormal yag-
murlar, sel, anormal firtina, kasirga, hortum vs. gerceklesmesi 6ngorii-
lemiyorsa miicbir sebep kabul edilebilir. Miicbir sebep teskil eden olay,
dogal bir olay olabilecegi gibi savas, genel grev gibi sosyal bir olay da
olabilir.

2) IHALE MAKAMININ SORUMLU OLMAMASI

“Ihale makami” ile “asil isveren-alt isveren” kavramlar1 uygu-
lamada birbiri ile karigtirllmaktadir.

4857 sayil Kanun'un 2/6. maddesi ile iscilerin Is Kanunu ndan, soz-
lesmeden ve toplu is sozlesmesinden dogan haklari, 5510 sayili Kanun'un
12/6. maddesi ile de Kurumun alacaklar: ve is¢inin sosyal gtivenlik hakk:
daha genis koruma-giivence altina alinmak istenmistir.

Asil igveren ile alt isverenin birlikte sorumlulugu “miiteselsil
(dayanismalr) sorumluluktur”. Asil isveren, dogrudan bir hizmet
sozlesmesi bulunmamakla birlikte Is Kanunu’'nun 2. maddesinin
6. fikras1 geregince alt isverenin iscilerinin is kazasi veya meslek
hastali$1 nedeniyle ugrayacaklart maddi ve manevi zarardan alt
isveren ile birlikte miiteselsilen sorumludur. Bu nedenle meslek
hastaligina veya is kazasina ugrayan alt isverenin is¢isi veya 6lui-
mii halinde mirascilar1 tazminat davasini miiteselsil sorumlu olan
asil isveren ve alt isverene kars1 birlikte acabilecekleri gibi yalniz-
ca asil isverene veya alt isverene kars1 da agabilirler.

Ote yandan, asil isveren ile alt isveren arasinda yapilan sozlesme ile
is kazast veya meslek hastaligina bagl maddi ve manevi tazminat sorum-
lulugunun alt isverene ait oldugunun kararlastirilmas; bu sozlesmenin
tarafi olmayan is¢i veya mirasgilart da baglamaz.

4857 sayil1 Is Kanunu'nun 2. maddesinin 6. fikrasi ile Yargitay
ictihatlarina gore, alt isverenden s6z edebilmek ve asil isvereni,
alt isverenin (aracinin) bor¢larindan sorumlu tutabilmek igin bir
takim zorunlu unsurlar bulunmaktadir.

a) 1§yerinde isci calistiran bir asil isveren bulunmalidir. Sigor-
tali calistirmayan “isveren” sifatin1 kazanamayacag icin, bu
durumdaki kisilerden is alanlar da araci sayilmayacak ve
anilan madde kapsaminda dayanismali sorumluluk dog-
mayacaktir.
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b) Bir baska isveren, isyerinde yiiriittiigti mal veya hizmet tire-
timine iliskin bir iste veya bir isin boliim veya eklentilerinde
is almal1 ve sigortali calistirmalidir.

c) Isverenlik sifatini, alinan iste ve o is nedeniyle sigortali ca-
histirilmas: sonucunda kazanmis olmasi aranacaktir. Bu
kisinin diger bir takim isyerlerinde ¢alistirdig: sigortalilar
nedeniyle kazandig1 isverenlik sifatinin sonuca etkisi bu-
lunmamaktadir.

d) Isverenden alinan is, isverenin sigortal1 calistirdig ise gore
ayr1 ve bagimsiz bir isyeri olarak degerlendirilebilecek ni-
telikte olmamalidir, aksi halde is alan kimse arac1 degil, ba-
g1msiz isveren niteliginde bulunacaktir.

e) Isin biitiinii baska bir isverene birakildiginda, is anahtar
teslimi verildiginde veya isveren kendisi sigortali ¢alistir-
maksizin isi bolerek ihale suretiyle farkl kisilere vermisse,
is sahibi (ihale makami) Yasanin tanimladig1 anlamda asil
isveren olmayacagindan, bir alt-tist isveren iliskisi bulun-
mayacaktir.

f) Alt isverenin aldigy is, isverenin asil isinin boliim ve eklen-
tilerindeki isin bir kesimi ya da yardimci isler kapsamin-
da bulunmalidir (Yargitay 21. HD. 26.02.2019, 2018/3037-
2019/1384).

Yargitay ictihatlarindan drnekler verirsek;

ASKI'nin kendi asil islerinden olan alt yap1 insaat1 isini ihale ile
bir sirkete vermesi onu asil isverenlik sifatindan ve bunun dogal
neticesi olarak da sorumluluktan kurtarmaz. Bu durumda kendi-
ne ait isi bir bagkasina yaptiran kisi ya da kurum alt isverenin (ta-
seronun) ve bu alt isverenin istthdamlarinin kusurlarindan onun
ile birlikte miiteselsilen sorumlu olur (Yargitay 21. HD. 26.02.2019,
2018/2967, 2019/1388).

Toplu Konut Idaresi Baskanliginin anahtar teslimi gotiirii be-
del sozlesme ile diger davali sirket ortakligina is (120 konut ve 1
ticaret merkez insaatini) yaptirmasi ve ihale makami konumunda
bulunmasi nedeniyle davali kurum yoniinden davanin reddine
karar verilmesi gerekir (Yargitay 21. HD. 06.11.2017, 2016/4252-
2017/8868).
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11 Ozel idaresinin isi (kdy depo insaati) anahtar teslimi gotii-
rii bedel s6zlesme ile davali diger sirkete vermesi ve ihale maka-
mi1 konumunda bulunmasi nedeniyle hakkinda davanin reddine
karar verilmesi gerekir (Yargitay 21. HD. 25.04.2017, 2016/16186-
2017/3512).

3) ISIN TAMAMININ ANAHTAR TESLIMI VERILMESI

Isin bir bolimiinde isci calistirmayan, isin tamamini anahtar
teslimi ve ihale yolu ile baskasina devreden ve isten elini ¢eken
kisi asil isveren olarak nitelendirilemez.

Anahtar teslimi iste, isverenin asil faaliyet alan1 olan mal ve
tiretim alan1 disinda bir yapim isi s6zkonusudur.

Bu anlamda asil isverenin faaliyet alan1 olmadig1 ve devamli-
lik gostermedigi stirece anahtar teslimi sureti ile verilen yapim ve
ingaat isleri, mal ve hizmet tiretimine iliskin isler olarak kabul edi-
lemez. Zira, Yargitay ictihatlarina gore, bir kisinin faaliyet alani
yapim ve insaat isi ise, bu zaten asil is kapsaminda degerlendirilir.
Asil is icin ise, mal ve hizmet {iretim unsuru aranmaz (Yargitay 22.
HD. 11.02.2019, 2017/19030-2019/2932).

Uygulamada anahtar teslimi is verilmesi genel olarak insaat
islerinde s6z konusudur.

Yargitay ictihatlarindan 6rnek verirsek, asil faaliyet alani cam
esya vs. tretimi olan davali sirketin “yeni mamul ve ambalaj
ambar binas! insaatmin” yapilmasi isini sozlesme ile diger da-
val1 sirkete anahtar teslim olarak verdigi anlasilmakla bu dava-
Iinin asil isveren olarak kabulti miimkun degildir (Yargitay 21.

HD.26.03.2018, 2016/18289-2018/2777).

4) ZAMANASIMI

a) Genel olarak zamanasimi

Yargitay’in istikrar kazanmis uygulamalarina ve 6gretiye gore,
zamanasimi hukuki niteligi itibariyle, maddi hukuktan kaynakla-
nan bir def’i olup; usul hukuku anlaminda ise, bir savunma araci-
dir (Yargitay 21. HD. nin 05.12.2017 tarih ve 2016/6148, 2017/10186)
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6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 317 ve 319.
maddeleri uyarinca dava dilekcesinin davali tarafa tebligi {izeri-
ne iki haftalik stire icerisinde zamanasimi def’inde bulunabilecegi
kabul edilmelidir. Belirtilen siire gectikten sonra yapilan zamana-
sim1 def’inin gecerli sayilabilmesi i¢in davac: tarafin acikca mu-
vafakat etmesi gerekir. Diger bir deyisle siire gectikten sonra ileri
siiriilen zamanasimi def’ine davaci taraf muvafakat etmezse za-
manasimi def’i dikkate alinamaz.

Yine Yargitay ictihatlarina gore, davali cevap dilekcesinde za-
manasimi definde bulunmamis olsa bile cevap dilekgesini 1slah
ederek savunmasini genisletecek sekilde zamanasimi definde bu-
lunabilir (Yargitay 21. HD. 21.06.2016, 2016/7311-2016/10374).

b) Is kazalar1 ve meslek hastaliklarindan kaynaklanan
tazminat davalarinda zamanasima siireleri

aa-Isveren yoniinden zamanagsimi

Miilga 818 sayili Borclar Kanunu'nda, is kazalart ve meslek hastalik-
larindan kaynaklanan tazminatin zamanagumina iligkin 6zel bir diizenle-
me yapilmadigindan, isveren yoniinden zamanagimi 818 sayili Kanun'un
125. maddesi uwyarinca 10 yil olarak uygulanmigtir. 01.07.2012 tarihin-
de yiiriirliige giren 6098 sayili Ttirk Borglar Kanunu'nun 146. madde-
sinde de, zamanagum siiresi 10 yil olarak ongoriilmiistiir.

Zamanasimu stiresi, is kazalarinda olay tarihinden baslar.

Meslek hastaligindan kaynaklanan tazminat davalarinda za-
manasimi siiresi, meslek hastaliginin tespit edildigi rapor tari-
hinden itibaren baslar. Meslek hastaligindan kaynaklanan isgo-
remezlik oraninin arttig1 yeni bir rapor ile belirlenirse, artan oran
icin sonradan alinan rapor tarihi itibariyla zamanasima stiresi bas-
lar. Meslek hastalig1 sonucu dliimden kaynaklanan tazminat da-
valarinda zamanasimi, 8liim tarihinden itibaren baslar.

Kural olarak zamanasimu failin ve zararin 6grenildigi tarihten
baslatilmalidar.

Yargitay Hukuk Genel Kurulunun kararmna gore, zararin 6g-
renilmesi onun kapsaminin degil, varligimin 6grenilmesi anla-
mindadir, zararin varligy, niteligi ve esasli unsurlar1 hakkinda bir
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dava acmaya, o davayi ciddi ve objektif bir sekilde desteklemeye,
gerekcelerini gostermeye elverisli yeterli hal ve sartlarin 6grenil-
mesi, zararin dgrenilmis sayilmasi icin yeterlidir.

Buna karsilik, ortaya ¢ikan zarar, kendi 6zel yapisi igerisinde
sonradan degisme egilimi gosteriyor, kisaca zarar1 doguran ey-
lem veya islemin dogurdugu sonuclarda (zararin nitelik veya
kapsaminda) bir degisiklik ortaya ¢ikiyor ise, artik, “gelisen du-
rum” ve dolayisiyla, gelisen bu durumun zararin nitelik ve kap-
samu tizerinde ortaya ¢ikardig: degisiklikler (zarardaki degisme)
s0z konusu olacaktir. Boyle hallerde, zararin kapsamin belirle-
yecek husus gelismekte olan bu durumdur ve bu gelisme sona
ermedikce zarar hentiz tamamen gerceklesmis olamayacag: igin
zamanasimu siiresi bu gelisen durumun durdugunun veya orta-
dan kalktiginin 6grenilmesiyle birlikte islemeye baslayacaktir.
Burada so6zii edilen “gelisen durum” kavrami uygulamada cogu
kez yanlis anlasildig: sekilde, dogan zararin kapsaminin zarar go-
rence tam olarak ¢grenilmesinin herhangi bir nedenle geciktigi
(Ornegin, buna iligkin bilirkisi raporunun ge¢ alindig1) durumla-
ra iliskin olan, boylesi bir durumu ifade eden bir kavram degildir.
Baska bir anlatimla, gelisen durum kavramu salt zarar doguran
islem ya da eylemin sonuglarinin gelismesini ve bu nedenle zarar
gorenin bu konularda bilgi sahibi olabilmesinin zorunlu olarak
bu gelismenin tamamlanacagl ana kadar gecikmesini ifade eder
(Yargitay HGK'nun 01.03.2017, 2014 /21-2372-2017 /379).

Yargitay 21. HD. bir kararinda, “07.12.2001 tarihli is kazas1 ne-
ticesinde her iki kolunda kirik olacak sekilde yaralanan davaci
bakimindan degisen ve gelisen durumun olmadig: ve davacinin
maluliyet oranindaki farkliligin maluliyet oranin degerlemesin-
den kaynakli oldugu ve zamanasimu stiresinin baslangic tarihinin
olay tarihi oldugu ortadadir” seklinde karar vermistir (Yargitay
21. HD. 13.11.2018, 2017 /2002- 2018 /8217).

bb-Uciincii kigiler yoniinden zamanasuni

Is kazas, ayni zamanda motorlu araglarin karistig1 bir trafik
kazasi niteliginde ise bu halde, Karayollar1 Trafik Kanununun
109. maddesine gore “motorlu arag kazalar: nedeniyle meydana
gelen maddi zararlardan dogan davalarda zamanasimi, zarar go-
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renin zarar1 ve tazminat yiikiimliistinti 6grendigi tarihten itibaren
iki y1l ve herhalde kaza giintinden baslayarak 10 yildir.”

Is kazasinda kusuru bulunan iiciincii kisilerin istthdam eden-
leri kazalinin isvereni degil isverenle alt-iist isveren iliskisi de bu-
lunmayan, tamamen baska isveren ise, bu halde, 6098 sayil1 Ttirk
Borglar Kanunu'nun 66. maddesi uyarinca istihdam eden sifatt
ile sorumlu olan bu isverenler yoniinden zamanasimi 6098 sayili
Turk Borglar Kanunu'nun 72. maddesi uyarinca iki ve on yildir.

¢) Ceza zamanasiminin uygulanmasi

Is kazasma konu olayin, aym zamanda bir sug olusturmast du-
rumunda, miilga 818 sayili Borclar Kanunu'nun 60/2. maddesi-
ne gore, ceza zamanasimi daha uzunsa bu zamanasima stiresinin
dikkate alinmas: gerekir. 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu'nun 72.
maddesi de ayn1 hiikmii igermektedir.

Ceza zamanasimi, oncelikle sug faili olan gercek kisiler baki-
mindan s6z konusudur. Ceza yargilamasi bakimindan stipheli
durumunda bulunan isverenin kendisi, diger iscileri veya olaya
katilan tictincti kisi isverenlerin iscileri veya dogrudan kendisi
olaya katilan tigtincti kisiler bakimindan sézkonusu olabilir.

Yerlesik Yargitay ictihatlarina gore, olayin, ceza kanunlarinda
sug sayllmasi yeterli olup, ceza zamanasiminin uygulanmasi igin,
ceza davasmin acilmasi veya mahktmiyet karar1 verilmesi sart
degildir.

d) Miiteselsil sorumlulukta zamanasimi

6098 sayil1 Borclar Kanunu'nun 155. maddesinde “zamanasi-
munin miiteselsil bor¢lulardan birine kars1 kesilmesi durumunda
digerine kars: da kesilmis olacag1” hitkiim altina alinmistir. Ayni
kanunun 163. maddesine gore ise “Alacakli, borcun tamaminin
veya bir kisminin ifasini, dilerse borclularin hepsinden, dilerse
yalniz birinden isteyebilir. Borglularin sorumlulugu, borcun ta-
mami 6deninceye kadar devam eder”. Devam eden 164. madde-
ye gore ise “Miiteselsil bor¢lulardan biri, alacakliya karsi, ancak
onunla kendi arasindaki kisisel iliskilerden veya miuiteselsil bor-
cun sebep ya da konusundan dogan def’i ve itirazlar ileri sii-
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rebilir. Miiteselsil bor¢lulardan biri ortak def’i ve itirazlar ileri
stirmezse, digerlerine kars1 sorumlu olur”. Yargitay 9. Hukuk Da-
iresi ictihatlarma gore, bu hiikiimler dikkate alindiginda, zama-
nasimi1 defi miiteselsil borglular i¢in ortak bir defidir. Bu nedenle
birinin ileri stirmesi halinde digeri de yararlanr (Yargitay 9. HD.
02.11.2015, 2014 /16639-2015/30734).

e) Islahta zamanasimi

Uygulamada, fazlaya iliskin haklarin sakli tutulmasi, dava
acma teknigi bakimindan, tiimii ihlal ya da inkar olunan hakkin
ancak bir boltiimiintin dava edilmesi, diger bolimiine ait dava
ve talep hakkinin bazi nedenlerle gelecege birakilmasi anlamina
gelir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu tarafindan da benimsenmis
ilkeye gore, kismi davada fazlaya iliskin haklarin sakli tutulmus
olmasi, sakli tutulan kesim icin zamanasimini kesmez, zamana-
simi, alacagin yalniz kismi dava konusu yapilan miktar: igin ke-
silir. Kismi dava, ancak dava konusu edilen (dava dilekgesinde
belirtilen) miktar agisindan zamanasimini keser (Yargitay 21. HD.
22.01.2019, 2017/5394-2019/320).

f) Belirsiz alacak davasi acilmasi halinde zamanasimi

Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun kararin gore, is kazasi so-
nucu bedensel zararlara iliskin maddi tazminat alacaklari ile des-
tekten yoksun kalma nedeniyle dogan maddi tazminat alacaklari,
davanin agildig1 tarihte tam ve kesin olarak zarar miktarinin belir-
lenmesi olanakli olmadigindan 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 107. maddesine gore belirsiz alacak davasi olarak
acilabilir. Ancak, 6100 sayil1 Kanunun yiiriirliik tarihinden 6nce
acilan kismi davalar kendiliginden belirsiz alacak davasi olarak
nitelendirilemez (Yargitay HGK'nun 2013/10-436, 2013 /1743 sa-
yili kararr).

Belirsiz alacak davasi, davanin agildig tarih itibariyle zamana-
s1umu siiresini keser.

Yargitay 21. Hukuk Dairesi’nin i¢tihatlarina gore ise, manevi taz-
minat boliinemeyeceginden, belirsiz alacak davasina ve tespit davasina
konu olamaz (Yargitay 21. HD. 06.03.2013, 2013/3004-2013/4066).
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5) IBRA

Yarqitay kararlarinda vurgulandigi tizere, alacaklinin alacak hakkin-
dan vazgecmesini ve bu suretle borclunun bor¢tan kurtulmasimi kapsa-
yan sézlesmeye “ibra” denir.

Miilga 818 sayili Bor¢lar Kanunu’nda, “ibraname” ile ilgili bir dii-
zenleme ve tanim mevcut degildi.

01.07.2012 tarihinde vyiiriirliige giren 6089 sayili Tiirk Borglar
Kanunu’nun 132. maddesinde, “Borcu doguran iglem kanunen veya ta-
raflarca belli bir sekle bagl tutulmus olsa bile borg, taraflarin sekle bagl
olmaksizin yapacaklar ibra sozlesmesiyle tamamen veya kismen ortadan
kaldinlabilir” seklinde diizenlemeye yer verilmistir. 6098 sayili Tiirk
Borglar Kanunu'nun 132. maddesi, is kazalari yoniiniin isveren digin-
daki sorumlular hakkinda uygulanacaktir. Aymi kanunun 420. madde-
sine gore, “Iscinin isverenden alacagina iliskin ibra sozlesmesinin yazili
olmasu, ibra tarihi itibariyla sozlesmenin sona ermesinden baslayarak en
az bir aylik stirenin ge¢mis bulunmasi, ibra konusu alacagin tiriiniin ve
miktarimin acgikca belirtilmesi, 6demenin hak tutarina nazaran noksan-
siz ve banka araciligiyla yapilmas: sarttir. Bu unsurlar: tasimayan ibra
sozlesmeleri veya ibraname kesin olarak hiikiimsiizdiir. Hakkin gercek
tutarda odendigini ihtiva etmeyen ibra sozlesmeleri veya ibra beyanin
muhtevi diger ddeme belgeleri, icerdikleri miktarla sinirli olarak makbuz
hiikmiindedir. Bu hilde dahi, 6demelerin banka araciligiyla yapilmis ol-
mast zorunludur.”

a) Bicim kosulu

Yazili ibra sézlesmesi yoksa, ibra soz konusu olmaz. Ancak hiikiim-
stizliik hali, ibraname igerigini kabul eden davact hakkinda kabul edilen
miktar bakimindan uygulanamaz.

b)ibra tarihi kosulu

6098 sayily Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun 420. maddesinde, is sozles-
mesinin sona ermesinden itibaren bir ay icinde yapilan ibra sézlesme-
lerine gecerlilik tammmmayacag bildirilmistir. Aym maddede, alacagin
bir kismmin ddenmesi sartina bagl ibra sozlesmelerinin (ivazli ibra),
ancak ddemenin banka kanaliyla yapilnig olmast halinde gegerli olaca-
&1 ongoriilmiistiir. 4857 sayili Kanun'un 19. maddesinde, feshe itiraz
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bakimindan bir aylhik hak diistiriicii siire ongoriilmiis olmakla, feshi iz-
leyen bir ay icinde iscinin ise iade davas: agma hakki bulunmaktadir.
Bu noktada feshi izleyen bir aylik stire, is¢inin eski isine doniip donme-
yeceginin tespiti bakimindan onemlidir. O halde feshi izleyen bir aylik
siirede isverenin olast baskilarini azaltmak, is giivencesinin saglanmast
icin de gereklidir. Gegerli ve hakli neden iddialarina dayanan fesihlerde
dahi ibraname diizenlenmesi icin feshi izleyen bir aylik siirenin beklen-
mesi gerekir. Bir aylik bekleme siiresi kismi ibra agisindan is¢inin bir
kisim iscilik alacaklarimin odenmesinin bir ay siireyle gecikmesi anlami-
na gelse de temelde is¢i yararina bir durumdur. Hemen belirtelim ki, bir
aylik bekleme siiresi ibra sozlesmelerinin diizenlenme zaman ile ilgili
olup ifayu ilgilendiren bir durum degildir (Yargitay 22. HD. 10.01.2019,
2017/18959-2019/410).

Bu kural, isgoremez durumuna gelen is¢i yoniinden séz konusu ola-
caktir. Amilan kural, konumlar: geregi iscinin is kazasi veya meslek has-
taligr sonucu 6liimiinde hak sahiplerinin tazminat istemleri hakkinda
uygulanmaz.

¢) Ibra konusu alacagin tiiriiniin ve miktarinin belirtilmesi

Ibra belgesinde alacagin maddi veya manevi tazminat oldugu actk-
lanmamgsa, ibraname hiikiimstiz sayilacaktir. Ancak, banka kanalr ile
yapilan bir 6deme sozkonusu oldugunda, davactya bu miktart maddi
veya manevi tazminata mahsuben aldigr aciklattirilarak, hiikmedilecek
tazminattan mahsup edilmelidir.

6098 sayili Kanun'un yiiriirliik tarihinden once Yargitay, ibra bel-
gesinde alacagin maddi veya manevi tazminat oldugu belirtilmemisse ve
davact banka kanali ile aldigr miktarr manevi zararina karsilik saydigi-
n1 agiklamigsa veya isveren tarafindan yapilan édemenin bir miktarinin
manevi zarara karsilik yapildig: ibranamenin igeriginden anlasiliyorsa,
“manevi tazminatin boliinemeyecegi” ilkesine gore, manevi tazminatin
tamamun karsilandi§ seklinde yorumluyordu (Yargitay 21. HD. nin
19.03.2007 tarih ve 2006/16566, 2007/4784). Ancak, 6098 sayili
Kanun'un yiirtirliik tarihinden sonra, boyle bir ibra kesin olarak hiikiim-
siiz smyldigindan, 6deme ancak kismi ifa olarak degerlendirilmektedir.

Taraflarin yapilan 6demenin maddi ve manevi tazminatlara béliis-
tiiriilmesi konusunda anlagmalarimin séz konusu olmadig, ddemenin
dagilimi konusunda her hangi bir delilin ileri siirtilmedigi durumlarda
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yapilan 6demenin maddi ve manevi tazminatlar arasinda egit olarak bo-
liistiiriilmesi gerektigi Yargitayin yerlesmis goriislerindendir (Yargitay
21. HD. 19.12.2016, 2016/923-2016/15226)

d) Odemelerin noksansiz ve banka araciligiyla yapilmasi
gerektigi

Isverence yapilacak olan Gdemelerin banka yoluyla yapilmas: zorun-
lulugunun getirilmesi, ibranamenin gecerliligi noktasinda sonuca etki-
lidir. Ancak, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun kararina gore, banka
dist yollarla yapilan odemelerde de borg ibra yerine tamamen veya kis-
men ifa yoluyla sona ermis olur (Yargitay HGK 22.03.2017, 2015/7(9)-
2567-2017/543).

e) Makbuz hitkmii

Isverenden alinacak belgesi ve buna dayal banka ddemesi diger ko-
sullar: tasimasina ragmen, dava sirasinda belirlenecek tazminat miktari-
min tamamint karsilamiyorsa, "ddeme hak tutarina nazaran noksansiz"
yapilmadigindan ibraname olarak degil, makbuz olarak degerlendirile-
cektir. Ancak, bu halde zararin ibra tarihi itibariyla belirlenmesi gere-
kecektir.

Hakkin gercek tutarda ddendigini ihtiva etmeyen ibra sozlesmeleri
veya ibra beyanmn muhtevi diger ddeme belgeleri, icerdikleri miktarla
stmirlt olarak makbuz hitkmiindedir. 6098 sayili Kanun'un yiiriirliik ta-
rihinden once Yargitay, agik oransizlik olup olmadigina gére degerlen-
dirme yapryordu (Yargitay HGK 06.02.2008, 2008/53-107).

6) FERAGAT

6100 say:l Hukuk Muhakemeleri Kanunu na gore, feragat, davacinin
talep sonucundan kismen veya tamamen vazge¢mesidir (madde 307).

Feragatin gecerliligi icin bunun davali ve mahkeme tarafindan ka-
bul edilmesine gerek yoktur. Davacimin davasindan feragat etmesi ile,
dava konusu uyusmazlik sona erer. Bu nedenle mahkeme heniiz feragat
nedeniyle davanin reddine karar vermemis olsa bile, davaci feragatten
donemez; feragati ile baghdir. Fakat Yargitay ictihatlarina gore, davacy,
feragatin hata, hile veya ikrah nedeniyle gecersiz oldugunu ayni davada
ileri stirebilir veya feragatin feshi igin ayr1 bir dava agabilir. Tiirk Bor¢lar
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Kanunu'nun 39. maddesine gore de, yanilma veya aldatma sebebiyle ya
da korkutulma sonucunda sozlesme yapan taraf, yanilma veya aldatmay
ogrendigi ya da korkutmanin etkisinin ortadan kalktigr andan baslaya-
rak bir yil iginde sozlesme ile bagl olmadigin bildirmez veya verdigi seyi
geri istemezse, sozlesmeyi onams sayilir (Yargitay 21. HD. 05.12.2016,
2016/12006-2016/14710).

Miiteselsil sorumlulukta, kural olarak borclulardan her biri
borcun tamamindan sorumludur. Bunun yaninda, Tiirk Borglar
Kanunu'nun 168/2. maddesi geregince alacakli, digerlerinin za-
rarina olarak borclulardan birinin durumunu iyilestirirse, bunun
sonuclarma katlanir. Miiteselsil sorumlulardan biri hakkindaki
davadan feragat edilmesi, diger miiteselsil sorumlu yoniinden de
teselstilden feragat niteligini tasir ve boylece miiteselsil sorumlu
olan diger davali da bu gerceve kapsaminda sorumluluktan kur-
tulmus olur (Yargitay 21. HD. 12.02.2018, 2016/12487-2018/1063).

7) KACINILMAZLIK

Isverenin bedensel zararlardan sorumlulugunu sinirlayan hallerden
biri de kacinilmazliktir.

Ogretide, yargisal kararlarda ve kanunlarda kétii tesadiif, fev-
kalade hal, umulmayan durum, tesadiifi olay olarak da adlandiri-
lan kaginilmazlik, hukuksal ve teknik anlamda “fennen 6nlenme-
si olanaksi1z” baska bir anlatimla, isverence mevzuatin 6ngordigi
tiim onlemler alinmis olunsa bile 6nlenemeyecek olan durumlari
ifade eder. Kaginilmazlhigin unsurlari, 1- frade disinda meydana
gelen olay, 2- Davranis kuralinin veya sozlesme borcunun ihlali,
3- Illiyet baginin bulunmasi, 4- Olayin dnlenemezligi hususlaridir.

Is kazasinin kaginilmazlik sonucu meydana geldiginin sap-
tanmas1 halinde hakim, isverenin sorumlulugunu, miilga 818
sayil1 Borglar Kanunu'nun 43. maddesini (6098 sayili Tiirk Borg-
lar Kanunu'nun 51. maddesini) gozoniinde tutarak hakkaniyet
olctistinde saptamalidir. Her iki taraf yontinden % 50’ser sorum-
lulugun paylastirilmasi ilk bakista uygun goriinebilirse de, isci-
isveren arasindaki bu tiir davalarda taraflarin ekonomik ve sos-
yal durumlarinin géz 6ntinde bulundurulmasi halinde; isverene
biraz daha fazla sorumluluk verilmesi; sosyal hukuk devleti ilkesi
geregi diisiintilebilir. Yargitay’in yerlesik uygulamasi da bu yon-
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dedir (Yargitay 21. HD. nin 05.11.2018 tarih ve 2017/1921, 2018/7879
sayili karari).

Sosyal Giivenlik Kurumunun agacag: riicuen tazminat davalarinda
isveren kagimilmazlik halinde sorumlu tutulmamaktadir (6098 sayili Ka-
nun 55. maddesi).

Komiir madenlerinde pnémokonyoz meslek hastalig belli bir oranda
kagimilmazlik sonucu meydana gelmektedir. Yargitay, 6098 sayili Ttirk
Borglar Kanunu nun yiiriirliik tarihinden dnceki kararlarinda, taraflar
pndmokonyoz meslek hastaliginin % 100 oraninda kacimilmazlik sonucu
meydana geldigi konusunda anlasms iseler, bu anlasmaya bagl olarak
manevi tazminata karar verilmesi halinde, kusur raporu alinmasi ge-
rektigi yoniinde bozma kararlart vermemekteydi. 6098 sayili Kanun'un
yiiriirliik tarihinden sonra verdigi kararlarinda, %100 kacimilmazlik
halinde Sosyal Grivenlik Kurumunun riicu hakk: ortadan kalkacagin-
dan, mutlaka isverenin kusur oranimin (varsa kagimilmazlhigin) tespiti
icin kusur raporu alinmasi gerektigini belirtmistir (Yargitay 21. HD.
24.02.2014, 2013/2257-2014/3075).

8) 1S KAZALARINDA MALULIYET ORANININ ARTISI
HALINDE KESIN HUKUM BULUNMASI

Yargitay eski ictihatlarinda, is kazalarinda maluliyet oranimin artisi
halinde, ilk maluliyet oran: nedeniyle hiikmedilen ve kesinlesen tazminat
davast bulunmast halinde de, fark maluliyet orani nedeniyle maddi ve
manevi tazminat istemini kabul etmistir (Yargitay 21. HD. 09.11.2010,
2010/4581-2010/11130; 29.11.2010, 2009/13107-2010/11724).

Ancak, Yargitay yeni ictihatlarinda, is kazalarinda maluliyet
oraninin artist halinde, ilk maluliyet orani nedeniyle hitkmedi-
len ve kesinlesen tazminat davasi bulunmasi durumunda, fark
maluliyet nedeniyle agilan davanin kesin hiikiimden dolay:
reddine karar verilmesi gerektigi vurgulanmistir (Yargitay 21.
HD. 14.02.2017, 2016/11916-2017/952; 12.04.2016, 2016/4192-
2016/6539).

Meslek hastalig1 sonucu fark maluliyet halinde s6z konusu
yeni igtihat uygulanmamaktadir.
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Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Konusmacilarimiza ve din-
leyenlerimize ¢ok tesekkiir ediyoruz. Saym Mustafa Kamalak
sanki bir sey soyleyecekti de... Soralim.

Mustafa KAMALAK- Oncelikle biitiin arkadaslara tesekkiirle-
rimi arz ediyorum, gercekten istifade ettim. Miimkiinse o verileri
de istirham edecegim, tabii biiytik bir emegin {irtintidiir istifade
edilmesi lazim.

Ozel olarak da Fatih Beye bir sorum olacak. Deminki misali-
nizde, sofdr isin acele olmas1 miinasebetiyle kirmizi 1sikta ondeki
araglar1 sollayarak kazaya sebep oldu, karsidan gelen minibiisle
carpist. Ama Yargitay'imiz burada illiyet bag1 kesildigi icin isve-
reni sorumlu tutmadi dediniz. Peki, burada o soforii ise alirken,
biraz 6nce degerli arkadaslarimizin anlattig1 gibi 6zen borcunu
yerine getirmis midir? Yani o sofér daha 6nce de benzer kazalari
yapmuis olabilir. Bu durumda sorumluluk kalkmamali ortadan, bu
bir.

Ikinci olarak, karsidan gelen sofériin bir kusuru yok. Orada da
hasar meydana gelmis olabilir, ayritisim1 bilmiyorum belki ka-
rarda vardir o. Yani eger illiyet bag: kesildi diyecek olursak, kar-
sidan gelen minibiiste maddi hasar meydana gelmis olabilir, sofor
olmiis olabilir, yolcular olabilir orada. Onlarla ilgili ne gibi bir...

Tesekkiir ederim.

Mehmet Fatih KAPUSUZOGLU (Yargitay 21.Hukuk Daire-
si-Tetkik Hakim)- Biz dosyamizin davalisi isveren oldugu igin,
biz sadece orada isveren agisindan illiyet bagimimn kesildiginden
bahsettik. Tabii minibiis soforiintin veya isletenin maliki kimse
onun actig1 davay biz bilemiyoruz o dosyada nasil bir karar ve-
rildigini, ama bizim dosyamizda davali isverendi. Tabii dosyada
su anda bizim hatirlayamadigimiz, biz sadece emsal 6rnek olarak
verdik. Su anda hatirliyorum desem yalan olur, ama muhtemelen
onlar1 biz degerlendirdik ve orada iscinin fiilinin illiyet bagin ke-
secek derecede kusurlu olduguna karar verdik.

Mesut BALCI (Oturum Baskani)- Simdi Mustafa Bey de bir
sorusu vardi, cevabini verecek, ondan sonra kapatiyoruz. Buyu-
run Mustafa Bey.
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Mustafa OZER (Yargitay 3.Hukuk Dairesi Uyesi)- Ben oziir
dileyerek tekrar sozii aldim. Simdi kafalarda sey kalmasin diye.
Sorunun cevabi, elbette tartisilabilir, ama ben kendi gortisiime
gore, u¢ siktan ikinci olan, yani adam calistiran sifati bulunma-
maktadir, dolayisiysa sorumluluk da yoktur. Niye adam calisti-
ran sifatr yoktur? Az once anlattik, adama calistiran sifat1 olmast
i¢in bir bagimlilik iliskisi olacak, ikincisi de talimatla benim is gor-
mem gerekecek. Halbuki ben ne Noterler Birligine bagliyim, ne
de talimatla is gortiyorum.

Dolayisiyla bizim buradaki sunumumuz, dostane iliskilere da-
yal1 bir sunum gerceklestiriyoruz. Bu nedenle de dostane iligki-
lerde ne dedik? Adam calistiran sifati1 bulunmaz dedik. O halde
adam calistiran sifati bulunmadigindan sorumluluk da yoktur.
Ancak haksiz fiile ugrayan kisi ayrica Yargitay’a dava acabilir
mi adam calistiran sifatiyla? Ciinkii ben Yargitay’da calistyorum.
Oraya da ancak hizmet kusuru nedeniyle dava acabilir, adli yar-
gida acamaz idari yargida acar. Ama onu da idari yarg: tartisir,
yarinki arkadaslar da onu tartissin diyorum.

Hepinize tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.
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SEMPOZYUM

1. GUN

2. Oturum

Idarenin Bedensel Zararlardan Sorumlulugu






Prof. Dr. Metin GUNDAY
Atilim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi (Oturum Bagkani)

Oncelikle hos geldiniz, bugiinkii ikinci oturuma bagliyoruz.
Bu oturumda ele alacagimiz konu, idarenin bedensel zararlardan
sorumlulugu.

Simdi ayn1 konuda Kasim ayinda yine Turkiye Barolar Birligi
tarafindan bir uluslararasi sempozyum diizenlenmisti. O sem-
pozyumda da, oturumlardan bir tanesinde de bu konu ele alinip
incelendi. Daha ziyade o giin o sempozyumda akademisyen agir-
likl1 bir katilim s6z konusuydu, konusmacilar 6gretim tiyeleriydi,
idari hukuk 6gretim {iyeleriydi. Bir yoniiyle bu bedensel zarar-
lar ve idarenin bedensel zararlardan dogan sorumlulugu agirlikh
olarak saglik kamu hizmetinin ytriitiilmesi sonucu olusan zarar-
lar, bunu bir sayin meslektasim anlatti. Yine bedensel zararlara
yol acan bir baska idari etkinlik, idari faaliyet tiirti kolluk faali-
yetlerinden kaynaklanan kolluk faaliyetlerinden dogan zararlar
nedeniyle idarenin sorumlulugu ve bendeniz de o giinkii panelde
terorle miicadele ve teror olaylar1 nedeniyle ortaya ¢ikan beden-
sel zararlardan dolay1 idarenin sorumlulugu tizerinde konusmus
idim.

Simdi bugtinkii oturumda ise, uygulamadan gelen degerli mes-
lektaslarimizla beraber olacagiz, onlar uygulamanin iginde. Cok
degerli Danistay 10.Daire Uyesi Sayin Suna Tiirkoglu Hanimefen-
di, Danistay 10. Dairesi Tetkik Hakimi Giilsen Kose Hanimefendi
ve Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 10.1dari Dava Dairesi Bas-
kan1 Saym Cengiz Aydemir Beyefendi bu oturuma katilacaklar
ve bedensel zararlardan dogan idarenin sorumlulugu, bu sorum-
lulugun dayanagi, sorumluluk nedenleri, bu konuda goriislerini
aciklayacaklar anlatacaklar.

Ben once sozii Saym Suna Tiirkoglu'na birakiyorum. Buyurun
efendim.
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Suna TURKOGLU
Danistay 10. Daire Uyesi

Tesekkiir ediyorum Sayin Baskan, sizi ve salonu saygtyla se-
lamliyorum. Oncelikle aramizda ¢ok olmamakla beraber avukat
meslektaslarimizin avukatlar giintinti kutluyorum. Benim icin
cok degerli bir alan avukathik alani. Ctinkti sadece savunma an-
laminda degil, idari yargt yoniinden bakarsaniz, ayn1 zamanda
iddia anlaminda da ¢ok ciddi desteklerine ihtiyacimiz var. O ne-
denle ytirekten kutluyorum ve avukatlar giintintin geregi olarak
da, adil yargilanma ilkesine sonuna kadar sadik ¢ikacak bigimde
calismalarini saglikli ytirtitmelerini diliyorum.

Bizdeki adiyla tam yargi davalarina bir bakis agist olarak ki-
saca sunun tizerinde durayim. Biz tabii Tiirkiye Cumhuriyetinin
demokratik laik ve sosyal bir hukuk devleti olmasindan hareketle
ve idarenin her ttirlti eylem ve islemlerine karsi yargi yolunun
acik olmasi hiikmiinden hareketle bu tiir davalara bakis agimizi
bu noktadan baslatiyoruz. Yargi yetkisi idari eylem ve islemlerin
hukuka uygunlugunun denetimini iceriyor ve tabii ki bu baglam-
da idare kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar1 da 6demekle
yiktmli.

Anayasanin bu hiikiimleri, yargt yerlerinin bizlerin denetim
yaparken dikkate almasi gereken en temel hiikiimler olarak karsi-
miza ¢ikiyor ve yargilama alanimizi da aslinda bu anayasal ilkeler
belirliyor. Bizim Bor¢lar Kanunundaki kadar ayrmtili sorumluluk
ya da tazminat hukukuna yonelik kurallarimiz yok. Biz genel an-
lamda tazminat hukukunun kaynaklarini anayasadan baslamak
suretiyle, idare hukuku ilkeleri icerisinde ¢oziiyoruz. Hatta bu
baglamda da simdi tizerinde duracagimiz yargilama alaniyla ilgi-
li olarak, bu konuyla ilgili olarak da tncelikle demokratik bir dev-
let olma 6zelligimiz {izerinde, sosyal bir devlet olma 6zelligimiz
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tizerinde ve 6zellikle hukuk devleti olma 6zelligimiz ve anayasal
kriterlerimiz cercevesinde idari yargida goriilmekte olan tam yar-
g1 davalarinda sorunu ve idarenin kusur durumunu tespit etmeye
calisiyoruz. Dolayisiyla bu calisma sirasinda ya da bu yargilama
faaliyeti stirecinde Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin kararla-
r1, Anayasa Mahkemesinin idari yargiy: nitelendirme konusun-
daki yaklasimi ve Yargitay'in zarar tespiti noktasindaki hukuki
degerlendirmeleri bizim agimizdan da dikkate alinmasi gereken,
goz ontinde bulundurulmas: gereken, hassasiyetle 6zenle alt1 gi-
zilmesi gereken alanlar olarak karsimizda bulunuyor.

Dolayisiyla bu {i¢ alanin yan1 sira tam yargi davalarini deger-
lendirirken de, 6ncelikle idarenin ne oldugunu, hangi idarenin
karsimizda sorumlu idare olarak bulunmasi gerektigini tespit
ediyoruz. Sonra uyusmazlik konusunu olusturan zarar kalemleri-
ni olusturan uyusmazlikta idari eylemin ne oldugunu nitelemeye
calistyoruz. Ondan sonra da idarenin dogrudan sebep oldugu za-
rarlar ya da dolayli sebebiyet verdigi zararlar1 ayiklamaya calisip,
bu noktadan sonra ortaya ¢ikan zararlari tazmin i¢in hangi kriter-
leri kullanacagimiz tizerine bakiyoruz.

Tabii bu soyledigim her bir uyusmazligin yargisal yonden ¢o-
ziilmesi sirasinda boyle bir sablon gibi 6ntimiize alip da, 6nce su
mu sonra su mu seklinde bir nitelendirme degil, ama genel an-
lamda yaklasimimiz bu sekilde; dolayisiyla oniimiize gelen uyus-
mazlik bu kapsamda degerlendirilmek durumunda.

Yine anayasa geregi, Tiirk Milleti adina bagimsiz ve tarafsiz
mahkemelerce kullanilmasi gereken yarg: yetkisinin idari yargt
tarafindan kullanilan kismi, yine idari yarginin 6zelligi baglamin-
da ele alinmak durumunda ve bu nedenle de ayr1 bir idari yarg:
teskilat1 tarafindan degerlendirilmesi gerektigi hususunu sonuna
kadar savunan kisilerden bir tanesiyim. Dolayisiyla ayni yasal
hiiktimler cercevesinde uyusmazliklar hakkinda karar verecek
olsak da, adli idari yarg1 ayriminin belki en i¢ ice ge¢mis konular
gibi goziikiiyor olmasina ragmen, tam yarg: davalar: kapsaminda
da ele alinmasi gerektigini diistinmekteyim.

Nitekim bu diistincemi ifade eder tarzda 2014 senesinde ve-
rilmis bir Anayasa Mahkemesi karar1 var. Burada Askeri Yiik-
sek Idare Mahkemesinin basvurusu iizerine 55.maddenin Askeri
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Yiiksek Idare Mahkemelerini tazminat konusunda sinirlandirmis
olmasindan hareketle yapilan bir bagvuruyu, idari yargmin 6zel-
ligini dikkate almak suretiyle simnirlama yapmadig1 gerekgesiyle
reddeden Anayasa Mahkemesinin kararmin bizimle ilgili olan
kismi tizerinde durmak istiyorum.

Aslinda tabii bu sempozyumda idari yargiya ayrilan stire bel-
ki bedensel zararlarin daha ziyade kisiler tarafindan yaratilmis
olmas1 noktasinda hareketle, daha ¢ok ©6zel hukuk agirlikli bir
sempozyum. Dolayisiyla benim 20 dakika icerisinde size biitiin
bir idari yarginin tam yargi davalarma bedensel zararlar kapsa-
minda da bir bakisini sergilemem miimkiin degil. Ama ne yon-
den bakiyoruz, bu tiir davalara hangi yaklasimla bakiyoruz an-
laminda idarenin tazmin sorumlulugunu -55.madde baglaminda
geliyorum- hangi agcidan baktigimizi ifade etmek icin bu paragrafi
okuyacagim.

Idarenin tazminat sorumlulugunu daralttig1 iddiastyla 55.mad-
de yoniinden gidilmisti. Idari eylem ve islemlerden kaynaklanan
oltime ve viicut sakatligina bagh zararlarin tazmini istemiyle agi-
lan davalarda, idari yargt mercilerini asliye hukuk mahkemesine
dontisturdiigi, bu yargilamanin biittinltgtinti bozdugu, esitsizli-
ge sebebiyet verdigi, yargilamanin uzamasina neden oldugu gibi
birtakim iddialarla acilmis bir basvuru, yapilan bir basvuru.

Itiraz konusu kuralda, idari eylem ve islemlerle idarenin so-
rumlu oldugu diger sebeplerin yol agtig1 viicut buttinlugtintin
kismen veya tamamen yitirilmesine ya da kisinin 6ltimiine bagl
zararlara iligkin istem ve davalarda Borc¢lar Kanunu hiikiimleri-
nin uygulanacag: yolundaki kriter, aslinda bizim bakis agimizla
Anayasa Mahkemesinin bakis agis1 birlikte ayni noktada. Anaya-
sanin 2.maddesi uyarinca hukuk devleti olma ilkemizden hareket
ediyoruz, Anayasanin 125.maddesi uyarinca her tiirlti eylem ve
isleme kars1 yargi yolunun agik oldugu noktasindan devam edi-
yoruz ve anayasada idarenin sorumluluguna iliskin temel ilkeler
belirlenmesine karsin, sorumlulugun esaslariyla zararin ne sekil-
de tespit edilecegine iliskin diizenlemenin bulunmamis olmasi
noktasindan hareketle, 6rnegin 5233 sayili Terorle Miicadele Ka-
nunu gibi 6zel kanunlar1 ayrik tutmakla birlikte, genel anlamda
idarenin sorumlulugunu diizenleyen 6zel bir yasa olmamasindan
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hareketle, bakin Anayasa Mahkemesi idari eylem ve islemlerden
kaynaklanan zararlarin tazminiyle ilgili esaslar1 diizenleyen genel
bir kanun mevcut degildir, bu nedenle idarenin eylem ve islem-
lerinden dogan sorumlulugunun kapsamiyla, bu eylem ve islem-
lerden kaynaklanan zararin belirlenmesinde gozetilecek esaslar
yargl ictihatlariyla sekillenmistir demek suretiyle, aslinda tam
yargl davalarinin idari yargida goriilen biciminin, tiimiiyle yar-
g1 ictihatlariyla sekillendigini bir anayasaya aykirilik bulmadig:
kararinda dahi izah ediyor. Ve idari yargida igtihatlarla olustu-
rulan hizmet kusuru ve kusursuz sorumluluk ilkeleriyle kisilerin
idare karsisinda korunma kapsami, 6zel hukuka nazaran daha
genis tutulmustur. Bu cercevede idare hukukunda, idarenin hic-
bir kusuru olmasa da, sosyal risk ve fedakarligin denklestirilmesi
gibi kusursuz sorumluluga iliskin kavramlara dayanarak, kisile-
rin ugradigl zararlarin tazmin edilebilmesi miimkiin kilinmistir.
Ozel hukuk alanindaki kusursuz sorumluluk halleri ise, kanunda
sayilan belirli konular i¢in diizenlenmis olup, simirlandirilmistir
demek suretiyle yine yarg: ictihatlarin1 vurgular mahiyette bir
Anayasa Mahkemesi karari.

Simdi bu cercevede baktigimiz zaman, daha somutlasmak
icin konumuzla ilgili olarak, 6zellikle tizerinde durmak istedi-
gim birinci husus, bizimi tam yargi davalarinda zaman igerisinde
gelistirdigimiz iki ayr1 alan var. Bunlardan bir tanesi, tam yargi
davalarinda husumet degisikligine gitme noktamiz. Yani idare-
nin tazmin sorumlulugunda idari yarginin bakis acis1 zaman ige-
risinde, hatta benim 2004’te yine Darnistay tiyesi olarak imzam
bulunan bir kararda, husumet degisikligi yontinden bir yaklasim
sergilemezken, simdi imzam bulunan bir¢ok kararda, artik idare-
nin hangi idarenin tazminat davasina konu edilen uyusmazlikta
kusurlu oldugunu saptamanin, sadece davacilarin tespit etmesi
gereken bir husus olmadigini, bizim bu hususu yargi yeri olarak
tespit de etmemiz gerektigini belirten kararlarimiz var.

Tabii ornek kararlara girmek suretiyle bunlar1 izah etmeye
calisirsam zamanimu yetistirmem hi¢ miimkin degil, ama birin-
ci saptama olarak sunu soyleyebilirim. Eskiden idarenin tazmi-
nat davasi actiginiz, maddi ya da manevi zararinin giderilmesini
istediginiz idarenin hangisi oldugunu saptayip onun tizerinden
davalarin gortlmesi gerekirken, simdi artik 6zellikle bilirkisi in-
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celemesi stirecinde dahi, bilirkisi incelemesi yapildig1 asamada
dahi hangi idarenin zarara sebebiyet verdiginin saptanmasi duru-
munda, o idare davali konumuna alinmak suretiyle uyusmazhgin
coziilebilecegi hususu 6n plana ¢ikmis durumda. Dolayisiyla biz
artik davacilardan kendisine zarar veren idareyi saptamasini bek-
leme asamasinin éniine ge¢mis durumdayiz.

Simdi bu bize ayn1 zamanda neyi beraberinde getirdi? Bizim
2567 sayili Yasanin 13.maddesinde ongoriilen stireleri de olayimna
0zgii olarak nitelendirmemiz gerektigi hususunu beraberinde ge-
tirdi. Biz artik zararin dogdugu tarihten itibaren bir yil ve her hal
ve karda bes y1l icerisinde acilmas1 gereken tam yargi davalarinda
stire hususunu hangi idarenin oldugu, ne tiir bir zararin dogdugu
ve bu zarardan kimin sorumlu oldugu hususlarinin anlasilmasi,
ogrenilmesi tizerinden itibaren baslanilmas: gerektigi konusun-
daki igtihatlarimiz da artik yerlesmis vaziyette.

Bu stire hususunu en basta iskence nedeniyle bedensel biitiin-
ltige verilen zararlar nedeniyle acilmis olan tazminat davalarinda,
iskenceye sebebiyet verenin kimler oldugu ya da kimlerin ku-
surlu oldugu ya da gercekten varilan zararin ugranilan zararin
ne zaman ortaya ¢iktig1 gibi hususlar1 belirlemedigimiz stirece
ve dava stirelerini bu tarihten baslatmadigimiz stirece, birtakim
uyusmazliklarin hi¢ dava agilabilme noktasina gelmeden zama-
nasimi nedeniyle haklarin sona ermesi gibi bir durumla kars: kar-
stya kalindigimi gordiigiimiiz icin, 80°li yillardan itibaren idareye
zarara failine muttali oldugu tarihten itibaren bu stirelerin basla-
mas1 gerektigi hususunda kararlarimiz var ve artik bu kararlar da
ciddi anlamda kesinlik ve netlik kazanmis durumday1z.

Dolayisiyla stirenin baslamasinda bazen eylemin idariliginin,
bunlarin hepsinin dedigim gibi 6rnekleri var, ama geciyorum. Ey-
lemin idariliginin, mesela sivil bir vatandasin iskence nedeniyle
ugradigl zararda eylemin idariligi, orman muhafaza memurunun
ugradigr bir bedensel zararda idarenin hangisi oldugu, zararin
sonradan artmis olmasi halinde siirenin yine nihai rapordan iti-
baren baslamasi gerektigi, kesin saglik kurulu raporunun alin-
masindan sonra ancak ilgilinin haklarim1 arayabilme noktasina
gelebildigi ve yine yargilama siireci, idarenin sorumlu olmas: ge-
reken elemanlarimin yargilama stireci devam ediyorsa, hala dava
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a¢ma siiresinin baslamamis oldugu. Yargilama siireci sonucunda
kusurlu oldugu tespit edilen kisilerle ilgili bilgi sahibi olundugu
andan itibaren yine dava agma stiresinin baslamas1 gerektigi yo-
lunda tazminat hukukunda aslinda Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesiyle neredeyse esdeger nitelikte sayilabilecek kararlarimiz var
ve bu kararlardan da herhangi bir sapmamiz s6z konusu degil.

Bu iki noktay1 6zellikle davalarin uyusmazliklarin esasina bag-
I1 kalmadan, sadece agilabilme ve goriilebilme kosullar1 yonin-
den zaman icerisinde gelistirdigimiz ictihatlar olarak paylasmak
istedim sizlerle. Bunun 6tesinde, tabii ki dava goriilmeye baslan-
diktan sonra, en basta soylemis oldugum gibi idarenin bu olayda-
ki katkisini tespit etmeye basliyoruz.

Simdi oncelikle tizerinde durdugumuz husus, tabii ki bizim de
idarenin sorumlulugunda baslangicta kusur sorumlulugu. Ku-
sur sorumlulugunda, tabii ki bizdeki idare bunu mutlaka kendi
ajanlar1 vasitasiyla islerini yirittiigii i¢cin, buradaki kusur sorum-
lulugu aslna idare ajanina, idare hizmeti nedeniyle kendisine
yiiklenilen kamu hizmeti nedeniyle ve o kamu hizmetinin gortil-
mesi sirasinda ortaya ¢ikmis olmasi nedeniyle baglayabildigimiz
kusur. Kusur sorumlulugunda belki Yargitay’dan bu anlamda ya
da adli yargidan bu anlamda ayrilabiliyoruz. Bizdeki kusur so-
rumlulugunun nitelendirmesi, bu hizmet hangi idarenin gorev
alanina giriyor? Once o idareyi saptay1p, sonra o idarenin yasalar-
la cizilmis olan gorev kapsamu icerisinde boyle bir gorevi var mu
yok mu? Bu tabii sadece cismani zararlarda bedensel zararlarda
olmuyor, mala verilen zararlar yontinden de bakis acimiz ayni-
si. Oliim nedeniyle ortaya ¢ikan tam yargi davalarinda da bakis
agimiz aynusi. Oncelikle bir kusur sorumlulugu olup olmadigina
bakiyoruz.

Bu noktada bir seyi daha soylemem gerekir. Bizde davayi
acanin illa da idarenin sorumlulugunu, idarenin kusur sorumlu-
luguna ya da kusursuz sorumluluguna gibi kendi icerisinde ka-
tegorize etmesine ve kriterlerini de ona gore ortaya koymasina
ya da iddialarmi ona gore ortaya koymasina da gerek yok. Yani
karsisinda gorev alani kanunlarla ¢izilmis bir idare var. Ehil ele-
manlari, yetkili yetistirilmis elemanlar1 ve hukukcular: vasitasry-
la nasil davranmas: gerektigini yasalarla ¢izilmis bir idare var.
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Bunun karsisinda zarara ugradigini iddia eden, bazen o idarenin
calisanlari, bazen de tigtincii kisiler var. Dolayistyla bu tigtincii ki-
silerin idarenin hizmet alanini ¢ok net bir bicimde ortaya koymasi
ve bunun hizmet kusurundan kaynaklandig: iddiastyla agmus ol-
dugu bir davada diger kusur kriterlerinin dikkate alinmayacag:
yolunda bir sinirlamamiz da yok.

Dolayisiyla bizim i¢in 6énemli olan, basta da soyledigim gibi
idarenin saptanmis olmasi. O idarenin gorev alani igerisinde yer
alan bir hizmetin isliyor olmasi, bir hizmetin goriiltiyor olmasi ve
bu hizmetin goriilmesi sirasinda da o hizmeti icra eden, o hizmet-
ten yararlanan ya da ttimiiyle tigtincii kisi durumunda olan bir
kisinin zarara ugramis olmas.

Tabii ki bu noktada zarar1 kesecek olan, zarara ugrayan kisinin
miiterafik kusuru ya da tictincii kisilerin idari faaliyeti engeller
mahiyetteki davranislarii ayirt etmek miimkiin. Ama kamu go-
revlilerinin kusurlarindan kaynaklanan davalar dahi, yine bizim
anayasal sistemimiz icerisinde idareye kars1 acilan davalarda go-
riilecegi icin, idareyle kendi ajani arasindaki riicu iliskisi, bizim
baslangicta idarenin tazmin sorumlulugunu belirlerken, ilk etap-
ta goz oniinde bulundurdugumuz hususlar arasinda yer almyor.

Simdi bu gercevede yine dikkate almamiz gereken hususlardan
bir tanesi, 6zellikle toplumsal olaylar konusunda ortaya ¢ikan ida-
renin sorumlulugu. Ciinkii belki tizerinde en fazla tartisilan nok-
talardan bir tanesi bu. Yani idare ajaninin gérmiis oldugu hizmet
sirasinda ugramis oldugu zararin tazmini davalari, aslinda niteli-
gi itibariyle daha kolay coziilebilecek olan davalar. Burada idare-
nin ajanindan bekledigi, onun gorev alani icerisinde beklediginin
otesinde bir baska isle gorevlendirilmis olmasindan kaynaklanan
ekstra zararlarin tazmini anlaminda bakiyoruz o olaylara. Yani bu
diyelim ki genel idari hizmetleri sinifinda galisan birisinin, kendi
gorev alani disinda bir iste calistirilmasi nedeniyle ugradig: zarar
zaten tipik bir hizmet kusuru olarak nitelendirmemiz miimkiin;
hizmet smirlar1 disinda calistirmak anlaminda. Dolayisiyla idare
ajanlarmin hizmet goriirken ugramis olduklar1 zararlari, sadece
o idarenin o hizmet alan icerisinde ve o kisinin o idarenin ajani
olmas1 noktasindan hareketle degerlendirmeye calisiyoruz. Ama
bu idari hizmetin goriilmesi sirasinda tigtincti kisilerin ugradig:
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zararlarda, o zaman bu tgtincii kisilerin idari hizmetten yararla-
nan kisi olup olmamasinin, idarenin verdigi zararin tespitinde bir
onemi olmadigini vurgulamamiz gerekiyor. Bu tictincii kisi, sa-
dece bize gelirken bir zarara ugradigini ortaya koymasi gerekir.
Bunun icin, diyelim ki hemen yapilan bir tespit, ortaya ¢ikan bir
saglik raporu, bedensel olmayan zararlar yontinden baktigimiz
zaman da adliye mahkemeleri araciligiyla yapilmis olan tespitler
bize aslinda dava a¢mak icin bir zarara ugradiginin kanit1 anla-
minda ortaya konulan ya da konulmasi istenen bir husus. Yoksa
yine de zarar miktarinin ne oldugunun tespitini bizim ayrica yap-
mamiza engel degil.

Ama simdi olay toplumsal olaylar boyutunda, yani daha ¢ok
genis kapsamli bir alana dondugii zaman, bir parca daha deger-
lendirme alanimiz1 genisletiyoruz diyebilirim. O da soyle oluyor.
Hizmet kusuru olarak baktigimiz zaman, zaten orada idarenin
ylriitmekle gorevli oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenle-
yisinde, isleyisindeki bir bozukluk tizerinde duruyoruz. Yani bu
gtvenlik hizmetleri yoniinden bakildig1 zaman, o olaymn ¢ikma
ihtimalinin, olayin biiytime ihtimalinin ve orada tedbirli alaninda
uzman kisileri ¢alistiran bir idarenin almasi gereken onlemlerin
ne oldugunu saptayip, onun tizerinden ugranilan zararlarin taz-
mini yoluna gitmek s6z konusu.

Dolayisiyla toplumsal olaylar konusundaki birinci kriterimiz,
idarenin burada gercek anlamda bir hizmet kusuru isleyip isle-
medigi. O da tabii olayin bireysel bir olay olup olmadigi, daha
dogrusu miinferit bir olay olup olmadig1 ya da o olayin ¢ikma ih-
timali ytiksek bir olay olup olmadig1 noktasi, baslangig itibariyle
yeterli tedbiri alip almadig1 yontinden énemli bizim igin.

Diyelim ki, belirli gtinlerde yapilacak toplant1 gosteri ya da bu
benzeri kalabaliklar1 bir araya getiren organizasyon, baslangigta
tedbir almay1 gerektiren tiirde organizasyon. Dolayisiyla belirli
yoreler icin ongoriilen belirli tarihler, o yérede yasayan insanlar
icin belli bir anlam ifade ettigi 6ne stirtilen tarihler ve o tarihlerde
yapilmasi s6z konusu olan birtakim toplantilar, énceden bilinen
onceden onlem alinmas: gereken toplantilar. Dolayisiyla bu tiir
toplantilarda aksayan husus, toplantinin niteligi de dikkate alin-
mak suretiyle saptiyor.
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Bununla ilgili bir oran vermem miimkiin degil. Ama diyelim
ki mesela bir kararimizda, 3 bin kisilik bir gosterinin izinsiz bir
gosterinin, zarar verici sonuclarinin engellenmesi ve toplantinin
dagitilmasi anlaminda ortaya ¢ikan sorunlar: gidermek icin idare-
nin ne yaptig1 hususu bizim agimizdan hizmet kusurunun olusup
olusmadigr yoniinden 6nem tegkil ediyor. Diyelim ki, boyle bir
olayda orantisiz gii¢ kullanilip kullanilmadig, yapilan toplanti-
nin niteligi, o toplantinin bilinirligi, o toplantinin 6ngoriilebilir so-
nuglar1 ve o sonuglara uygun dnlemlerin alimip alinmadig1. Simdi
bu arada diyelim ki, orantisiz olmayan 6nlemler sirasinda bu top-
lantinin olumsuz tarafina katki saglayan kisilerin ugramis oldugu
zararlar eger bu soyledigim kriterler icerisindeyse 6zel bir tazmin
sorumlulugunu beraberinde getirmeyebilir. Ama boyle bir top-
lantida, o toplantinin, o izinsiz gosterinin ya da illegal olusumun
aslinda hi¢ icinde olmamasina ragmen salt oradan gegerken ya
da salt o alanda bulundugu icin bir zarara ugramissa, o zaman
bunun giderilmesindeki kriterimiz biraz daha farkli olabiliyor. O
zaman belirli bir alan... Iste burada mesela hizmet kusurundan
cikip, kusursuz sorumluluga belki gitme alanimiz bile olabiliyor.
Ciinkd siz toplumun genelini korumak i¢in birtakim faaliyetlerde
bulunurken, o asayise aykir1 eylemlerde bulunan kisilerin toplu-
ma zarar vermesini engellerken, bu tarafta belirli kisilere farkinda
olmadan ya da o olay1 engellemek amaciyla bile olsa kendisinin
sebebiyet vermedigi olaylar nedeniyle ekstra bir zarara ugradigi-
n1 tespit ediyorsa, bunlar icin tazminat kriterlerimiz biraz daha
farkli oluyor. Yani bir toplumsal olay1, olay1 yaratanlar yoniinden
bakis acisiyla, diyelim ki o olay1 gortintiileyen bir kameramanin
ugradig1 ya da oradan gegmekte olan bir 6grencinin ugradig ya
da umuma acik bir yer olmasi nedeniyle orada bulunanlarin ugra-
dig1 zararlardaki kriterlerimiz de birbirinin ayni degil.

Dolayisiyla bununla ilgili olarak, o kadar ¢ok karar getirmisim
ki elimde, hepsini size aktarmam miimkiin degil, ama soyle soy-
leyeyim, en azindan sdyle boleyim. Bizim tazminat davalarinda
tizerinde durdugumuz, mesela sivil vatandaslarin... Mesela su
ontimdeki kararlar sivil vatandaslarin bu tiir toplumsal olaylar
ya da belirli patlamalarda vermis oldugumuz tazminatlarla ilgi-
li. Ama yine sivil vatandaslarin ¢ok degisik durumlarda, 6rnegin
denizde alabora olmus bir teknesinde idarenin zamaninda yetise-
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memis olmasi, iste Devlet Su Islerinin taraf oldugu davada sulama
kanalina diistip sakat kalmasi, Jandarma Genel Komutanliginda
bosaltilan eski bir karakol binasinin igerisinde binanin yikilmasi
sonucu zarar gormesi, esinden siddet goren ama korunamayan
bir kadin icin idarenin 6demesi gereken tazminat miktari, sivil va-
tandas tarafindan can giivenliginin saglanmasi talebiyle yapilan
basvuruya ragmen can giivenliginin saglanmamasi gibi birtakim
birbirinden ¢ok da farkli olan olaylarin tamami, o olayimn 6zelligi
goz oniine alinarak yarg: yerimizce ya da benim calistigim 10.Da-
ire tarafindan degerlendiriliyor.

Bir sey daha soylemek istiyorum. Bizim son zamanlarda {ize-
rinde durdugumuz konulardan bir tanesi, yine gelistirdigimiz
hususlardan. Bir kere tabii ki 1slah miiessesesi ciktiktan sonra
maddi anlamda da manevi tazminat davalarinda da 1slaha kabul
ediyoruz. Faizi ilk istenilen rakam yoniinden, iste davanin acildig:
ya da idareye basvuru tarihinden, ama miktar artirrminda miktar
artirim dilekgelerinin idareye teblig edildigi tarihten itibaren bas-
lattyoruz. Miiterafik kusurla ilgili olarak bir yaklasimimizi daha
soyleyeyim. Orada da miiterafik kusurdaki indirim oranlarmni da
yine uzunca bir stiredir davacilarin istemis oldugu rakamlar {ize-
rinden degil, bilirkisi tarafindan saptanan rakam tizerinden kusur
degerlendirmesi yapmak suretiyle indirim uyguluyoruz. Manevi
tazminat davalarinda ise, yine ilgilinin istemis oldugu rakam tize-
rinden degil, hakimin takdir ettigi manevi tazminat miktar1 {ize-
rine kusur orani uygulanmak suretiyle tazminat verilmesi yoluna
gidebiliyoruz.

Bilmiyorum tabii bu kadar kisa stire icerisinde sadece bir bakis

acis1 olarak bir seyler verebildim mi? Hepinize tesekkiir ediyo-
rum. (Alkislar)

SALONDAN- Hocam miisaadenizle, Saymn Baskanimiza ben
buradaki arkadaslar adina bir soru sormak istiyorum, kendileri

¢ok giizel anlattilar. Islah miiessesesi temyizde ve istinafta var mi-
dir?

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Bu noktada as-
linda son zamanlarda birkag¢ giindiir de sey yapiyoruz. O gegis
doneminde sonuna kadar 1slah miiessesesini kabul ettik, o zaten
yasalarin getirdigi bir diizenlemeydi. Ama simdi eger mahkeme
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yargilama siireci igerisinde bilirkisi raporunun tebliginde ya da
bilirkisi raporunun tebligiyle birlikte ona itiraz edebilecek ya da
1slah edilebilecek bir siireyi 6ngérmemis olmas: halinde, yani ilk
yargilama stirecinde davacinin 1slah etme olanaginin kendisine
taninmamus oldugunu tespit ettigimiz noktada bir kere mahkeme
kararini bozmak suretiyle 1slah1 da devreye sokarak bunu karara
bagla seklinde kararlarimiz var.

Ama onun disinda 1slah etme olanaginin bittigi bir yerde, sa-
dece mahkeme kararin1 inceledigimiz icin, -Danistay olarak baki-
yorum- inip de mahkeme adina bir inceleme yapmadigimiz igin,
Danistay yontinden bdyle bir sey s6z konusu degil. Ama sanirim
Cengiz Beyin bu sorusunu sorarken, mahkeme karar1 ve istinaf
asamasini dikkate alacak, orada farkli bir yaklasim sergilemek
miimkiin. Bu benim sadece kisisel goriistim, Danistay 10.Dairesi-
ni baglar mahiyette degil. Simdi bizim tam bir temyiz incelemesi,
biz 94 6ncesinde bozuk mahkeme karar1 yoniinden biliyorsunuz
hocam esastan inceleme yapabiliyorduk. Islah yoktu, ama genel
anlamdaki yetki anlaminda soyliiyorum. Ama bugiin i¢in yapa-
bildigimiz boyle bir sey yok. Biz artik istinaftan bize gelen dosya-
lar1, sadece istinafin karar1 dogru mu degil mi cercevesinden baki-
yoruz ve yanlissa ne yapmasi gerektigini, mahkemenin de yerine
gecmek suretiyle ne yapmasi gerektigini soyliiyoruz.

Iste bu asamada eger mahkeme gercekten olmasi gereken 1slah
miiessesesini, olmasi gereken bicimde bu yargilama stireci iceri-
sinde devreye sokamadiysa, karar1 kaldirip istinaf merci olarak
adeta ilk derece mahkemesi gibi olay1 incelediginizde ve yargila-
maya gectiginizde, o asamada 1slah miiessesesini ¢alistirmaya en-
gel bir durum yok diye dustintiyorum. Ciinkii icabinda yeniden
bilirkisi incelemesi yapma sansiniz var, icabinda ayn1 mahkemeye
istinabe yoluyla ya da baska bir mahkemeye istinabe ya da naip
yoluyla degerlendirme imkaniniz var. Orada bu yolu agmak, ger-
cek zararin tespiti ve tazmini anlaminda uygun diye diistintiriim,
ama bu benim kisisel kanaatim.

SALONDAN- Benim bu tartismay1 agma sebebim su Sayin
Bagkanim. Malumunuz oldugu {izere 2577 sayili Idari Yargilama
Usul Kanununun 16.maddesinin 4.bendinde, 1slah miiessesesi
diizenlenmistir ve takdiriniz oldugu tizere, bu dort sene once fi-
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lan ¢ikan bir yasa ve bence bu ¢ok biiyiik bir gerilik idari yargi-
da. Fakat orada diyor ki, nihai karar verilinceye kadar bir defaya
mahsus 1slah edilebilir diyor. Ben istinaf daire bagkani olarak, Is-
tanbul Izmir Samsun Antep hep beraberiz. Ben baskamimiza da
yakalamisken, baskanimiz bizim biiy{igtimiiz ve bu soruyu da
hic konusamamistik onunla, bizim iist dairemiz. Yani bu tazminat
konularinda Ttirkiye nin en biiytik ictihat mahkemesi.

Simdi bu nihai karar ilk derece mahkemesi midir, istinafta ve
Danistay’da 1slah olur mu? Simdi kanunun gegici 1.maddesinde
soyle bir hiikiim var. Orada diyor ki, kanun yururltige girdigi ta-
rihte eger dosya Danistay’daysa diyor, bir defaya mahsus 1slah
edilebilir diyor. Kanun koyucu bir iradesini koyduguna gore,
bence anlasilan su, tartisma burada kaynaklaniyor, Ethem Ho-
camiz da burada. Bu kanun yirirltge girdigi tarihte bir defaya
mabhsus 1slah edilebilir hitkmiinden dolay: diyor, nihai karar di-
yor ilk derece mahkemesinin kararidir diyor. Eger diyor bu gegici
1.madde olmasaydi, o zaman nihai karar, kararin verilmesinden
kesinlesmesine kadar olan stire olarak algilayabilirdik. Ama ka-
nun yururluge girdigi tarihte eger dosya Danistay’daysa, bir de-
faya mahsus 1slah edebilirsin diyor.

O zaman simdi, mesela Samsun diyor ki, istinafta 1slah olmaz
diyor, nihai karar diyor ilk derece mahkemesidir. Ben ondan Bas-
kanimin gortislerini sormak istemistim. Avukatlarla aslinda bu
¢ok onemli, ¢tinkii 1slah1 atlamis. Mesela bizim Adalet Bakanlig:
miifettisleri diyor ki, siz 1slah icin dosyay1 gonderdiginiz zaman
bu ihsasi reydir diyor Baskanim. Boyle bir tartismalar da var. Di-
yor ki, simdilik 1000 lira, 6 bin liranin altindaki davalar kesin isti-
nafa da gelmiyor. Saym Baskanimiz da burada ve karar1 veriyor
tek hakim. Ret diyor, ne yapacaksiniz?

Simdi 6 bin liranin altindaki kararlar kesin, simdilik 1000 lira
diyor. Ret demis adam veya o zaman... Sayin Baskanim. Simdilik
1000 lira olan davalara bakiyoruz biz. Bakiyoruz, ctinkii adamin
kolu kopmus, bacag1 kopmus, burnu kopmus, saghk tazminati.
Bunlar1 daha sonra konusuruz, ben arkadasimizin da séziinii al-
mayayim.

Hocam ¢ok tesekkiir ederim, sag olun. Baskanimiza da dinle-
mek iyi oldu.
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Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Simdi iki husu-
su da ¢ok kisa ben arz edeyim sizin goriistintize...

Simdi bedensel zararlardan dogan sorumluluk; bu sorumlu-
luk, buna iliskin idare aleyhine acilacak olan dava tam yarg: da-
vasl. Bir-iki seyi tespit edelim, ¢tinkii bu Sayin Tiirkoglu'nun da
bahsettigi gibi 6yle de olmadi. Bir yasa degisikligiyle malum, 6nce
Hukuk Muhakemeleri Kanununda bir degisiklik yapildi, ona pa-
ralel olarak bu iste bedensel zararlar, viicut biitiinltigtinde mey-
dana gelen zararlar vesaire, bunlar adliye mahkemelerinde, adli
yargida bakilsin diye bir sey geldi, Anayasa Mahkemesi bunu ip-
tal etti.

Simdi isin bir tarafi bu, yani idari yarginin gorev alani. Anaya-
sa 125 fikra son, biitiin her seyin dayanagi bu. idare kendi islem
ve eylemlerinden dogan zarar1 tazmin etmekle yiikiimliidiir, bu.
Simdi bedensel zarar, evet bedensel zarar islemden pek dogmaz,
idarenin eyleminden dogar. Dolayisiyla bu eylemden dolay1 aci-
lacak dava tam yargi davasidir. Danistay’in kuruldugu tarihten
bu zamana da boyle.

Ama her nedense bir boyle bir yarg: yolunu, sadece bu sey icin
degistirdiler Hukuk Muhakemeleri Kanunu. iki, daha da vahimi,
denildi ki Sayin Tiirkoglu'nun da detayl olarak vurguladig: gibi,
cok ben dnem atfettigim icin deginiyorum buna. Efendim Bor¢-
lar Kanunundaki borc¢lar hukukundaki sorumluluk nedenlerine
tabi olsun. Oteden beri ben hep sunu diistiniiriim. Ozel hukukcu
ne zaman kamu hukukuyla, 6zellikle de... Cok da meraklilardir
ayrica, ben haddimi bilirim, hi¢ onlarin alaninda fikir beyan et-
mem, haddimi bilirim. Ama onlar nedense bizim alamimiza ¢ok
miidahale etmek isterler, her seyi onlar biliyorlar, iste hukuk biziz
filan. Borclar hukuku ilkelerine tabi olsun. Olmaz, olmaz Sayin
Baskanim anlatti.

Efendim Anayasa Mahkemesi filan yok, ytzyillardan beri
Fransiz...

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Hayr, hic ol-
mazsa netlestirmek anlaminda, yani bizimki s6z de, oras1 karar
oldugu igin.
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Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Simdi sorum-
luluk nedenleri, idare hukuku ilkeleriyle saptanmistir bunlar. Ku-
sur sorumlulugu Saymn Baskanim anlatti, kusur sorumlulugu on-
larin anladig1 anlamda kusur degil o, kusur stibjektif bir sey o 6zel
hukukta degil mi? Kasit, ihmal, tedbirsizlik, dikkatsizlik, oyle de-
gil. Objektif, yani bir kamu hizmetinin kurulmasinda diizenlen-
mesinde yiiriitilmesindeki bozukluk, aksaklik, bu objektiflik. O
kamu hizmetini ytirtiten personelin kusurundan da bagimsiz bu.

iki, demek ki bir kere kusur sorumlulugu, 6zel hukuktaki ku-
sur sorumluluguyla asla ortiismiiyor, cok farkl bir sey degil mi?
Iki, kusursuz sorumluluk ki, kusur sorumlulugudur baslangicta
cikan. Bilahare ikinci asamada, 6zellikle idari etkinliklerin ge-
nislemesi, komplike durumlar almasi, karmasik bir hale gelmesi
sadece kusur sorumlulugunun yetmedigi tespit edilmis ve yine
ictihatlarla, yine idari yarg: ictihatlarryla kusursuz sorumluluk
ilkeleri benimsenmis. Yani idare belli kosullar altinda tabii, belli
ilkeler s6z konusu oldugunda. Iste risk ilkesi var, hakkaniyet de-
niyor, iste kamu fedakarligin tilestirilmesi deniyor, bir de 6zel hu-
kuktan esinlenmis soyleniyor. Bir de yeni bir sey ¢ikti, sosyal risk.
Iki sey burada olmuyor. Bir, bizdeki idari hukuktaki kusursuz
sorumluluk nedeniyle de 6zel hukuktaki kusursuz sorumluluk
nedenleri asla orttismiiyor. Arti, bu sosyal risk ne ola ki? Sosyal
risk ilkesi 90’I1 y1llardan itibaren bizde yine ictihatlarla gelistirildi.
Garip de bir durum, simdi idare, idari eylem, zarar ve ikisi arasin-
daki illiyet bag.

Simdi bir de teror olaylar: ¢ikt1. Terdr olaylarindan dolay: ida-
renin sorumlulugu, zannediyorum sizler de belki deginirsiniz ¢ok
kisa olarak ben deginecegim. Teror olaylari, idarenin bir eylemi
yok ortada ilk baktigimizda, bomba patlatiyor bilmem su oluyor
bu oluyor, saldirtyorlar degil mi? Baktigimizda, ilk bakista bun-
dan da idari sorumlu olmasin, hatta denilmis ki, demisler farkl
yollarla. Derken buna inanarak da demiyorlar, ama bir seyi tespit
ederek diyorlar. Mademki idarenin eylemi nedeniyle sorumlulu-
gu soz konusu, teroristin eylemi nedeniyle idare niye sorumlu ol-
sun. Bu Anayasanin 125.maddesinin son fikrasiyla celisiyor boyle
bir sey. Ama 6yle degil, idarenin faaliyet alan1 icinde 6nlemek-
le ytiktimlii oldugu halde 6nleyemedigi, degil mi dyle diyor. Ve
yine ictihatla, o igtihada da katilmiyorum ayrica, efenim burada
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bir eylem olmasi sart degil, eylemle zarar arasinda bir illiyet bag:
olmasi da sart degil, kusur da sart degil, ama sosyal kargasa teror,
o zarara ugrayan kisi de bu toplumun bir mensubu, o da muha-
tab1 da degil, yani terorist devletin biitiinltigline suna buna sey
yapiyor, bir de bu ¢ikt1 simdi. Onun sorumlulugu var, sosyal risk.

Bir de 5233 say1l1 bir yasa ¢ikti, son derece bana kalirsa uygula-
masinda da sorunlu olan bir yasa. Belki panelistler buna degine-
cekler. O bakimdan ben fazla uzatmayayim, sozii de size takdim
ediyorum. Buyurun efendim.
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INTIHAR OLAYLARI NEDENIYLE
DEVLETIN SORUMLULUGU

Dr. Giilsen KOSE
Damistay 10. Daire Tetkik Hakimi

1. GIRiS

Bir kimsenin ruhsal ve toplumsal nedenlerle, yasamina son
vermesi, kendini 6ldiirmesi intihar (6zkiyim) olarak tanimlan-
maktadir.!

Intihar, 6liim sonucunu doguracagimni bilerek, bir kisinin ken-
dini sldiirmeye calismasi, kendisine karst yaptig1 eylemdir. Inti-
har girisiminden 6nce kisiler kendini 6ldiirmeyi diistintir, bunun
icin bir plan yapar. Ikinci asamada, bunu eyleme dontisttirtir.

Diinya Saglik Orgiitii 1974 yilinda intihar eylemini “kisinin
amacinin bilincinde ve degisik derecelerde 6liimciil amacl: olarak
kendine zarar vermesi” olarak tanimlamis, daha sonra ise intihari,
intihar eylemi ve intihar girisimi olarak iki grup olarak degerlen-
dirmistir. Oliimle sonuclanan eylemler intihar olarak adlandirilir.
Intihar girisimi ise, bireyin kendisini yok etmek, zarar vermek,
oldurmek amaciyla gerceklestirdigi eylemler olup, 6liimle sonug-
lanmayan intihara yonelik tiim istemli girisimleri icermektedir.’

Intihar davranisi ve intiharla 6liim, psikiyatri, psikoloji, sosyo-
loji gibi cesitli bilim dallar1 tarafindan ele alinan ¢ok boyutlu bir
olgudur. Intihar eden kisiler hakkinda yapilan aragtirmada, bu ki-

! Yrd. Dog. Dr. Ridvan Uney, Intihar Psikolojisine Dikkat, HA Saghik Haberleri ,Giris
Tarihi: 15.1.2018

2 Yrd. Dog. Dr. Ridvan Uney, Intihar Psikolojisine Dikkat, IHA Saghk Haberleri ,Giris

Tarihi: 15.1.2018

Pinar Harmanei, (2015). Diinya’daki ve Tiirkiye’deki Intihar Vakalarinin Sosyode-

mografik Ozellikler Acisindan Incelenmesi. Hacettepe University Faculty of Health

Sciences Journal , () , . Retrieved from https://dergipark.org.tr/en/pub/husbfd/is-
sue/7891/103855
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silerin birden fazla sorunla bas etmek durumunda olduklari, cev-
resindekilerin ise konuya duyarsiz ve depresyon belirtileri ile te-
davi konusunda bilgisiz olduklarinin saptandigi belirtilmektedir.*

II. INTIHAR NEDENLERI

Kisileri intihara yonelten psikolojik, sosyolojik, ekonomik, si-
yasi ve kiiltiirel pek ¢ok neden karsimiza ¢ikmaktadir.

Intihar eden kisinin kisilik 6zellikleri, yasam bigimi, aile ve ev-
lilik oykisti, is ve askerlik Sykiist, ailedeki oltimler (varsa bas-
ka intiharlar), gecim sikintisy, aile igi sorunlar, bedensel ve ruhsal
saglik durumu, alkol ve madde bagimliligi, adli sorunlar, toplum-
sal baskilar, ekonomik durum, is/okul hayatinda basarisizliklar,
felsefi sebepler, istedigi kisi ile evlenememe gibi sebepler bulun-
maktadir.®

Saglik sorunlar: intihar nedenleri arasinda 6nemli bir yer tut-
maktadir. Intihar eden kisilerin pek cogunda psikolojik sorunlar”
ve psikiyatrik hastaliklar bulunmaktadir. Depresyon, sizofreni,
alkol /uyusturucu madde bagimliligi, kisilik bozukluklari, endi-
se bozukluklari, kanser gibi agir fiziksel hastaliklar intihar riskini
arttirmaktadir. Intihar egilimi olan kisilerin, psikiyatri alaninda
tedavi gormesi gerekmektedir.

III. INTIHARIN ONLENMESI

Genellikle intihar etmeyi planlayan insanlarin davranislarinda
belirgin farkliliklar gozlemlenmektedir. Kisinin acik ya da kapa-
I1 bir sekilde kendini 6ldtirmekten bahsetmesi (hayat yasamaya
degmez, diinya bensiz daha iyi, arttk dayanamiyorum, her sey
bitti, oldiirecegim kendimi gibi), yeme ve uyku diizeni bozuk-
luklari, sosyal ortamdan uzaklasmasi, yorgun, bitkin gértinmesi,

4 Isik Sayil, Saynur Canat, Handan Tugcu, Onalti intihar Olgusunun Psikolojik Otopsi
Yontemi ile Degerlendirilmesi, Kriz Dergisi, 11 (2) 1-6
Kadri Kinik, Nedenleri, Cesitleri ve Coztim Onerileri ile intihar Olgusu, SDAM Strateji
Diistince ve Analiz Merkezi, May1s 2018, sy. 7 vd.

¢ Yrd. Dog. Dr. Ridvan Uney, Intihar Psikolojisine Dikkat, HA Saglik Haberleri ,Giris
Tarihi: 15.1.2018

Intihar girisimlerine neden olarak dogrudan ruhsal sorunlarim belirtenlerin oran
%19.1"dir, Dr. Ahmet Dilsiz, Dr. Ferhan Dilsiz, Intihar Girisimlerinde Belirtilen Ne-
denler, Kriz Dergisi 1(3), 124-128.
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daha once intihar tesebbtistinde bulunmasi gibi belirtilere rastla-
nilabilir.?

Uzmanlar tum intiharlarin nlenmesinin mtimkiin olmadigimni
belirtmekle birlikte, intihar vakalarmin biiytik cogunlugunun 6n-
lenmesinin mimkiin oldugu konusunda goriis bildirmektedirler.
Bunun icin, toplumun intihar konusunda bilinglenmesi, tehlikeye
kars1 duyarliliginin artmasi ve profesyonellerin, intihar diistince-
leri, tehditleri ve girisimlerine gereken miidahaleyi yerinde ve za-
maninda yapmasi gerektigi ifade edilmektedir.’

Yine, intiharlarin tamaminin 6nlenebilmesinin miimkiin ol-
madig1, “kimin intihar edecegi, kimin bu riski tasidiginin tahmin
edilebilecegi, ancak kesin olarak bilinemeyecegi” belirtilerek, in-
tiharin, sizofreni, alkol ve uyusturucu madde kullanimi, diirti
kontrol bozuklugu gibi tedavisi gti¢ ruhsal bozukluklarin yani
sira ¢ozlimlenmesi kisinin alg1 ve diistince bicimine bagh varolus-
sal/ ontolojik sorunlarla iliskisi bulundugu; aile, okul, is yeri gibi
toplumsal ortamlarin baski/bunalim ve karmasa donemlerinde
intiharin bireyin bagkaldiri/tepki cinsinden kars: tarafa iletecegi
mesaj ozelligi tasimasi, toplumun intihar egiliminde olan kisile-
re bilingsiz ve umursamaz tavri, yasami tizerindeki tek kontrol
duygusunun intiharda yogunlasmasinin, intihar1 nlemede engel
olusturdugu belirtilmektedir. '

Intihar1 6nleme konusunda, intihara egilimli kisinin ¢evresin-
deki kisilerin bilingli yaklasimi ve duyarlilig: biiyiik énem tasi-
makta, intihar riskinin arttig1 zor gitinlerdeki gozlemler koruyucu
olmaktadir. Ruhsal sorunlar 6zellikle depresyon konusunda bilgi
sahibi olmak, gerekli ve yeterli tedaviyi zamaninda saglamak, ha-
yat kurtarici olmaktadir. Intiharlar1 onlemek icin ruh saghg: soru-
nu yasayan bireylerin kolayca ulasabilecegi tinitelerin bulunmasi,
intihar egilimlerini artirdig: tespit edilen sorunlarin ¢oziimlenme-
sine calisilmasi etken olmaktadir.

www.bilgi.edu.tr/upload/intihari-nleme, Istanbul Bilgi Universitesi Psikolojik Da-
nismanlik Birimi

Prof. Dr. Veli Duyan, Intihar1t Onlemenin Yollari, https:/ / www.e-psikiyatri.com/inti-
hari-onlemenin-yollari , Erisim18/12/2019

10 Prof. Dr. Veli Duyan, intihar1 Onlemenin Yollari, https:// www.e-psikivatri.com/inti-
hari-onlemenin-yollari , Erisim18/12/2019
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IV.YASAMA HAKKI VE KORUNMASI

Anayasa’nin 17. maddesinde, herkesin yasama, maddi ve mane-
vi varligini1 koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu; 56. mad-
desinde ise, Devletin, herkesin hayatini, beden ve ruh sagligi icinde
stirdiirmesini saglamakla yiikiimlii oldugu, hiitkme baglanmistir.

Yasama hakkina, pek ¢ok uluslararasi mevzuatta da yer veril-
mis bulunmaktadir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 3.
maddesinde, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 2. maddesin-
de, Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesinin 6. maddesinde yasam
hakk: diizenlenmis olup, “Her insanin dogustan gelen yasama
hakkma sahip oldugu ve bu hakkin yasalarla korunmasi gerekti-
gi” hitkme baglanmustir.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi'nin 12/11/2015 tarih 29530 sa-
yil1 Resmi Gazete’de yaymlanan 22/10/2015 tarih ve E:2015/29,
K:2015/95 sayili kararinda; “... Klasik yaklasima gore; bir hakkin
ya da dzgtirltigtin korunmasi konusundaki tutumu, bu hakkin ne-
gatif statii haklar1 veya pozitif statti haklar1 olarak tasnif edilme-
sine gore iki ttirltidir. Bunlari, nefatif ytiktimliiliikler ve pozitif
ytiktimliiltikler olarak siralamak miimkiindiir. Negatif ytiktimlii-
likk devlete, yasalarin izin verdigi haller disinda hakka miidahale
etmeme gorevi yliklemektedir. Buna karsilik, pozitif ytiktimli-
liikkler, kisilerin haklardan etkin sekilde yararlanmasi icin devletin
bazi tedbirler almasini, bir bagka ifadeyle aktif sekilde miidahale
etmesini gerektirmektedir..” denilmektedir.

A) Devletin Negatif Yiikiimliltgti :Devletin yasalarin izin
verdigi haller disinda hakka miidahale etmeme gorevidir. Yasa-
ma hakkinin insan haklar1 arasinda ilk sirada yer aldig1, en temel
insan hakk: oldugu, diger haklarin kullaniminin bu hakka bagl
oldugu, bu hakkin kullanim icin devletin insan yasamina saygt
gostermesi gerektigi, yasam hakkina miidahale edilmemesinin
devletin negatif yliktimliiltigtinii olusturdugu aciktir.

Bagka bir ifadeyle, Devlet bir kisinin yasamina hukuka aykir1
olarak son vermemelidir, Devlet “6ldiirmeme” ytikiimiinii yerine
getirmelidir."

" Cengiz Topel Ciftcioglu, Yasama Hakki, TBB Dergisi; Prof. Dr. Osman Dogru, Yasama
Hakku.
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B) Devletin Pozitif Yiktumliliigu : Kisilerin haklardan etkin
sekilde yararlanmasi icin Devletin tedbirler almasini, aktif bir se-
kilde miidahale etmesini gerektirmektedir. Insan yasamini etkin
olarak korumak igin gerekli adimlar1 atmak, bu kapsamda birey-
leri diger kisilerin yasamsal tehlike yaratan eylemlerden korumak
icin uygun 6nlemleri almak, yasama kasteden eylemleri caydirici
ve etkin sekilde cezalandirmak igin gerekli yaptirimlar: diizenle-
mek Devletin pozitif yiiktimliiltigtinii olusturmaktadir.'

C) Kisiyi Kendisine Kars1 Korumak : Kisinin bizzat kendi ya-
samina son vermesinin oniine ge¢mek icin gerekli tedbirleri almak
ve Devletin yetki alaninda bulunan tiim bireylerin yasam hakkin;

- gerek kamusal makamlarin
- gerek diger bireylerin
- gerekse kisinin kendisinin eylemlerinden

kaynaklanabilecek risklere kars: koruma yiiktimliiltigii, Devle-
tin pozitif yiiktimliliigiinti olusturmaktadir.

D) Asir1 Yiik Olusturmama : Devletin yetki alaninda yer alan
tim bireylerin yasam hakkini koruma ytikumlultigu bulunmak-
tadir. Ancak bu ytikimlultigun sinirsiz bicimde uygulanmasi s6z
konusu degildir.

[nsan davranisimin 6ngoriilemezligi, oncelikler ve kaynaklar
degerlendirilerek, yapilacak islemin veya ytrttiilecek faaliyetin
tercihi goz ontine alinarak, pozitif yiiktimluliuk yetkililer tizeri-
ne asir1 yiik olusturacak sekilde yorumlanmamalidir. “Asir1 yuik
olusturmama” kriteri, Devletin sorumlulugunun sinirmi belirle-
mektedir.

E) Devletin Yetki Alani : Intihar nedeniyle Devletin tazminat
sorumlulugunun dogmasi icin, intihar eyleminin denetim ve go-
zetim yuktumluluginin oldugu bir yerde gerceklesmesi gerek-
mektedir. Buna gore;

- Cezaevinde bulunan tutuklu ve hiikiimliiler

12 Cengiz Topel Ciftcioglu, Yasama Hakki, TBB Dergisi; Prof. Dr. Osman Dogru, Yasama
Hakkai.
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- Karakolda gozaltinda (nezarethanede) bulunanlar

- Cocuk 1slahevinde bulunanlar

- Askerde bulunan kisiler

- Cocuk bakimevi, hasta/yash bakimevi, hastane, okul gibi.

Devletin yetki alaninda yani denetim ve gozetim ytikiimllii-
gt altinda bulunan kisilerin intihar eylemleri sorumlulugun ko-
nusunu olusturmaktadir.

V. CEZAEVINDE GERCEKLESEN INTIHAR OLAYLARI

2992 sayili Adalet Bakanligi'nin Tegkilat ve Gorevleri Hakkin-
da Kanun'a gore;

- Adalet kurumlarinin acilmas, gelistirilmesi ve denetlenmesi,

- Cezainfaz ve 1slah kurumlarini planlamak, kurmak ve idari
gorevleri yoniinden gozetim ve denetimini yapmak ve ge-
listirmek,

- Ceza infaz kurumlar1 ve tutukevlerini yonetmek, denetle-
mek ve hesap islerini izlemek,

Adalet Bakanlig1'nin gorevleri arasinda sayilmustir.

Yine, 5275 sayili Ceza ve Giuivenlik Tedbirlerinin Infaz1 Hak-
kinda Kanun'un;

71. maddesine gore, ‘Hukiimlii, beden ve ruh saghgmin ko-
runmasi, hastaliklarinin tanisi i¢cin muayene ve tedavi olanakla-
rindan, tibbi araglardan yararlanma hakkina sahiptir. Bunun icin
hiikiimlii 6ncelikle kurum revirinde, miimkiin olmamasi halinde
Devlet veya tiniversite hastanelerinin mahkum koguslarinda te-
davi ettirilir.”

78. maddesine gore; ‘Saglik Bakanligi ve Calisma ve Sosyal
Gtvenlik Bakanlig: ile tiniversitelerin saghk kuruluslari, hiiktim-
lillerin tedavileri bakimindan gerekli yardimlar1 yapmakla gorev-
lidirler.”

Ceza Infaz Kurumlarinin Yénetimi ile Ceza Giivenlik Tedbir-
lerinin Infazi Hakkinda Tiiziik’e gore; Infaz ve koruma memuru,
kurumun giivenlik, diizen ve disiplininin saglanmasi, hitkimlii-
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lerin kurum igindeki hareketlerinin takip ve kontrolii ile gozetimi
ve kurumun temiz tutulmasi ile hiiktimliilerin i¢ yonetmeliklere
uygun surette hareket etmelerini saglamakla gorevlidir.

Cezaevinde Gergeklesen Intihar Olaylarinda Saglik
Bakanligi'nin Hasim Olmast:

Cezaevinde meydana gelen intihar olaylar1 nedeniyle acilan
maddi ve manevi tazminat davalar1 Adalet Bakanlig1 aleyhine
acilmaktadir. Ancak, cezaevinde bulunan kisinin saglik duru-
muyla ilgili kontrollerde, teshis ve tedavide hizmet kusuru bu-
lunmasi halinde, Saglik Bakanliginin da sorumlulugu giindeme
gelmektedir.

Konuyla ilgili olarak Adalet Bakanlig: ile Saglik Bakanlig1 ara-
sinda, Ceza Infaz Kurumlarinin Yénetim, Dis Koruma, Hiikiimlii
ve Tutuklularin Sevk ve Nakilleri ile Saglik Hizmetlerinin Yurti-
ttilmesi Hakkinda Protokol diizenlenmistir. Buna gore,

- Hiikiimlii ve tutuklular en yakin Devlet veya Universite
hastanesinde tedavi edilir.

- Hastanelerde hiiktimli kogusu tahsis edilir.

- Hiikimlt kogusu bulunmamasi halinde, gtivenlik tedbirle-
ri alinarak olusturulacak gecici hiikiimlt kogusunda tedavi
saglanir.

Danistay 10. Dairesinin 13/10/2014 tarih, E.2013/2576,
K.2014/5732 say1l1 Bozma karar1

Cezaevinde tutuklu bulunan kisinin Devlet Hastanesinde iki
kez muayene edilmesinin saglandig1, cezaevine girisi ve tutuklu
bulundugu sirada yapilan muayenelerin uzman doktor eliyle de-
gil, pratisyen hekim tarafindan gerceklestirildigi, 6lenin yakinma-
larmi giderici nitelikte gerekli psikolojik destegin yeterli diizeyde
saglanip saglanmadig1, sunulan saglik hizmetinin geregi gibi yti-
rutiliip ytritulmedigi hususlarinda Saglik Bakanligi'nin hizmet
kusurunun bulunup bulunmadigina iliskin Adli Tip Kurumunda
almacak rapora gore yeniden karar verilmesi gerektigi belirtilerek
mahkeme kararinin bozulmasina karar verilmistir.
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Danistay 10. Dairesinin 26/12/2017 tarih, E.2015/23,K.2017/6112
say1il1 karar1

Antisosyal kisilik bozuklugu tanis1 konularak yatarak tedavisi
ongoriilenen hitkiimliniin, Devlet hastanesi tarafindan mahkum
kogusu olmadig1 belirtilerek kogusuna gonderilmesinde, Saglik
Bakanligi'nin hizmet kusuru olduguna karar verilmistir.

VI. KONUYA ILISKIN YARGI KARARLARI®

A. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI
KARARLARI

ATHM Keenan/Birlesik Krallik Davasi (3 Nisan 2001 tarih,
Basvuru No. 27229/95).

Pozitif yukiimlulugiin ortaya ¢ikmasi icin yetkililerce, belirli
bir kisinin hayatina yonelik gercek ve yakin bir tehlikenin bulun-
dugunun bilinmesi ya da bilinmesi gerektigi durumlarm varligi
kabul edildikten sonra, boyle bir durum dahilinde makul 6l¢tiler
cercevesinde ve sahip olduklar: yetkiler kapsaminda bu tehlike-
nin gerceklesmesini onleyebilecek sekilde kamu makamlarinin
onlem almakta basarisiz olduklarinin tespiti gerekmektedir.

ATHM Tanribilir/Tiirkiye Davasi (16 Kasim 2000 tarih, Bas-
vuru No. 21422/93)™

Biittin 6liim tehditleri, yetkili makamlarmn AIHS kapsaminda
tehdidin gerceklesmesini onlemek icin 6nlem almasi ytikimlii-
lugtinti getirmez (Osman-Birlesik Krallik davasi, 28 Ekim 1998,
paragraf 115-116).

Mahkeme, gorevleri gozaltinda bulunan kisileri denetlemek
ve intihar etmelerini 6nlemek olan yetkili makamlarin gozaltinda
bulunan bir kisinin hayatini koruma pozitif yukimliliiguni ye-
rine getirmedikleri iddias1 karsisinda, bu yetkili makamlarin s6z
konusu kisinin intihar etme riskinin bulundugunu bildikleri ve

Calismada emsal nitelikli yargi kararlarina yer verilmis olup, 6zellikle Danistay karar-
larma UYAP sistemi tizerinden erisilmistir.
Gﬂ!es Dutertre, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, “Avru-

pa Insan Haklar1 Mahkemesi I¢tihatlanindan Almtlar” adiyla yayimlanmis olan kitabmn
cevirisi gozden gecirilmis olan yeni baskisidir, s.28
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makul bir sekilde degerlendirildiginde, bu tehlikeyi bertaraf ede-
bilecek onlemleri yetkileri dahilinde almamais olduklar1 konusun-
da ikna olmalidir. 2. maddede korunan hakkin 6zelligi diisunul-
dugtinde, Mahkeme igin, bir bagvurucunun, yetkili makamlarin
bildikleri ya da bilmeleri gereken kesin ve yakin bir 6liim riskinin
gerceklesmesini 6nlemek icin bu makamlarin kendilerinden ma-
kul olarak beklenen herseyi yapmadiklarini gostermesi yeterlidir.
Bu, her bir davada gecerli kosullar 1s181nda yanitlanabilecek bir
sorudur. Bu nedenle Mahkeme, davaya ait 6zel sartllar1 inceleye-
cektir.

Mahkeme, her tiir fiziksel 6zgitirliikten yoksun birakma hali-
nin, dogasi geregi, gbzaltina alinan kisilerde ruhsal gerilim yarata-
bilecegini ve sonugta intihara yol acabilecegini vurgulamaktadir.
Gozalt: sistemleri, gozaltina alman kisilerin 6liim riskini ortadan
kaldirmak icin sahislarin tizerindeki kesici aletlerin, kemer ya da
ayakkabi baglarinin alinmasi gibi 6nlemlere yer vermek zorunda-
dir. Mahkeme, bu davada jandarmalarin gozaltina alinan kisinin
intihar etmesini engellemek icin siradan olan nlemleri aldig1 ka-
nisindadir: A.T. jandarma karakoluna getirildiginde tizeri aran-
mis ve kemeri ve ayakkab1 baglar1 alinmistir. Yargr makamlaria
verdikleri ifadeye gore A.T. de dahil olmak tizere gozaltindaki
kisileri yarim saatte bir kontrol etmislerdir

Jandarmalar gozaltina aldiklar1 A.T."yi gozaltindaki diger sa-
hislardan daha dikkatli denetlemeleri gerektigini farketmeli miy-
diler? Mahkeme, bu konuda jandarmalarin aldig: tedbirlerin, o
anda ellerinde bulunan bilgilere bakilarak 2. madde kapsaminda
sorgulanmasi gerektigi konusunda ikna olmamuistir. A.T. jandar-
ma karakoluna geldiginde sakindir. Gomleginin kollarini1 keserek
yaptig1 bir iple intihar edecegini tahmin etmek zordur. Hazirliklar
ve intihar olay1 biiytiik bir sessizlik icinde gerceklesmistir.

Mahkeme, jandarmalarin, basvurucunun bulundugu hiicre-
nin oniinde 24 saat nobetci gorevlendirmek ya da giysilerine el
koymak gibi 6zel tedbirler almamakla suclanamayacagi gortistin-
dedir. Mahkeme, dava dosyasindaki delillerin hi¢birinin, jandar-
malarin makul olarak A.T.nin intihar edecegini tahmin edebile-
cegini veya hiicresinin ontinde stirekli nobetci bulundurmalar:
gerektigini gosterir nitelikte olmadig1 gortistindedir.
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Yukarida belirtilen nedenlerden dolayr Mahkeme, bu davada
AIHS nin 2. Maddesi'nin ihlal edilmedigi kararina varmistir.”

ATHM Salman/T urkiye Davas1 (27 Haziran 2000 tarih, Basvu-
ru No. 21986/93)'°

Mahkeme, yasama hakkinin kisitlanmasini son derece titiz bir
sekilde incelemeli, yalnizca devlet gorevlilerinin eylemlerini de-
gil, ayn1 zamanda olay1 ¢evreleyen kosullar1 da goz oniinde bu-
lundurmalidir. Gézaltinda bulunan kisiler son derece hassas bir
konumdadir ve yetkili makamlar onlar1 korumakla gorevlidir.
Buna bagl olarak, saglikli olarak gozaltina alman bir kisinin ser-
best birakildig1 sirada yarali oldugu anlasilirsa, bu yaralarla ilgili
mantikli bir aciklama yapmak Devlet'in sorumlulugudur (bkz.
Selmouni-Fransa No. 25803 /94, ATHM 1999-V). Yetkili makamla-
rin bir sahsin gozaltinda karsilastigi muameleyle ilgili hesap ver-
me zorunlulugu ozellikle s6z konusu sahsin hayatimi kaybettigi
durumlarda daha da biiytik 6nem kazanur.

Mahkeme, delilleri degerlendirirken genellikle “makul stiphe-
nin otesinde” bir ispat olctitii uygulamustir. Ne var ki bu ispat,
yeterince gticlii, acitk ve tutarli ¢ikarimlarin biitintinden ya da
aksi ispatlanamayan bazi karinelerden de olusabilir. S6z konu-
su olaylarin tamami ya da buytik bir kismi, gézaltinda kendi de-
netimlerinde bulunan kisilerin durumunda oldugu gibi, yetkili
makamlarin bilgisi dahilinde gerceklestiginde gozaltinda gercek-
lesen yaralanma ya da oltimlerle ilgili kuvvetli karineler ortaya
cikacaktir. Bu durumda ispat ytikiiniin, tatminkar ve ikna edici
bir aciklama yapmak zorunda olan yetkili makamlara ait oldugu
degerlendirmesini yapmak uygundur. Mahkeme, Komisyon'un
bu davada yaptig1 degerlendirmenin yukaridaki ilkelerle uyumlu
oldugu sonucuna varmustir.

Agit Salman, goriiniiste saglikli durumda ve herhangi bir yara
ya da hastalig1 olmadan gozaltina alinmustir. Sol ayak bilegindeki
yaralar, sol ayaktaki morluk ve sis, gogiisteki morluk ve gogiis

15 Bkz. Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin 21/10/2008 tarihli Kilavuz/ Tiirkiye,
21/07/2015 Arslan/Tuirkiye kararlar:.
Gﬂ!es Dutertre, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, “Avru-

pa Insan Haklar1 Mahkemesi I¢tihatlanindan Almtlar” adiyla yayimlanmis olan kitabmn
cevirisi gozden gecirilmis olan yeni baskisidir, s.29
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kemigindeki kirik i¢in mantikli bir agiklama yapilmamistir. Elde-
ki deliller, Devlet'in bu yaralarin yakalama sirasinda gerceklestigi
ve gogis kemiginin kalp masaji nedeniyle kirildig: seklindeki id-
diasin1 dogrulamamaktadir. Dr. Kirangil'in, gogtisteki morlugun
yakalamadan 6nce gerceklestigi ve kalp krizinin yalnizca gozal-
tinda kalmanin getirdigi stresten ve uzun siire soluk soluga kalma
durumundan kaynaklandig1 yolundaki goriisti Profesor Pounder
ve Cordner’in raporlari tarafindan gtirtitiilmiisttir.

Komisyon, Pounder ve Cordner’in olimiin hizli bir sekilde
gerceklestigi ve gogiisteki morluk ve kirigin ayni olaydan - gogse
vurulan bir darbeden - kaynaklanma olasilig; ile ilgili saptamala-
rin1 kabul ederek Dr. Kirangil’in tanikligina yeterince agirlik ver-
memis ya da Profesdr Pounder ve Cordner’in gortislerini haksiz
bir sekilde tercih etmis degildir. Dr. Kirangil’in Komisyon'a su-
nulan Istanbul Adli Tip Enstitiisii raporunu imzaladig1 gortlmiis,
bu nedenle de kendisinin tarafsiz ya da bagimsiz oldugunun id-
dia edilemeyecegine karar verilmistir. Ayrica durusmada Devlet
Ajanmin iki profesor arasinda anlasmazlik oldugu yolunda ge-
tirdigi iddia da asilsizdir. Bu nedenle Mahkeme, Devlet'in Agit
Salman’in Adana Emniyet Midirligiinde bulundugu sirada
kalbinin durmasi suretiyle gerceklesen oliimiinti agiklayamamais
oldugu ve oliimiinden daval1 Devlet'in sorumlu oldugu sonucu-
na varmistir. Bu bakimdan 2. Madde ihlal edilmistir.

ATHM Kilavuz/Tiirkiye Davasi (21 Ekim 2008 tarih, Basvuru
No. 8327/03)

Bilecik cezaevinde hiikiimlii olan Baybars Geren kaldig: hiicre-
de kemeriyle boynundan parmakliklara asilmak suretiyle hayati-
n1 kaybetmistir.

Aslinda bu davanin aleni kosullarinda, Geren’in saghgmn
korunmasi ve pozitif sorumluluk cercevesinde gerekli onleyi-
ci tedbirlerin alinmasi tamamen yetkili makamlarin sorumlulu-
gundadir. Bu cercevede idarenin isleyisindeki aksakliklar hele ki
basvuranin ihmali gibi mazeretler ileri siiriilemez. Her halukarda,
yetkili makamlarin sorumlulugundadir. Bu gercevede idarenin is-
leyisindeki aksakliklar hele ki basvuranin ihmali gibi mazeretler
ileri stirtilemez. Her halukarda, yetkili makamlarin Geren’in tibbi
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ihtiyaclarin belirlemek igin, onun zaten bozulmus olan degerlen-
dirme yetenegine hic giivenmemeleri gerekirdi.

Oysa, ilgili sahsin akil saglig1 konusunda hala bir belirsizlik
varken ve karar alinmamisken, cezaevine kabul edilmis ve tek ba-
sina nezaret hiicresine kapatilmistir, tistelik kemerini tagimasina
ve bir carsaf bulundurmasina izin verilmistir.

ATHM.nin kanaatine gére, bu hatalar basit bir tedbirsizlik veya
degerlendirme hatas1 olarak nitelenemeyecek kadar énemli olup,
hapishane yasaminin ayrilmaz parcasini olusturan asgari énlem-
lerin alinmasinda bas gosteren bir ihmaldir.

Bu gozlemler cercevesinde AIHM, cezaevi yetkililerinin bu
drami engellemek igin kendilerinden makul olarak yapmalari
bekleneni yerine getirmediklerinden, bu basvuruda mdiiteveffa
Geren'le ilgili olarak 2. maddenin esastan ihlal edildigi sonucuna
varmuistir.

AIHM Halil Yiiksel Akinc ve digerleri/Tiirkiye Davasi (11
Aralik 2002 tarih, Basvuru No. 39125/04)"

Devlet’in, hayat: tehdit altinda bulunan herhangi bir vatanda-
sin1 korumak icin pratik dnlemler almaya iliskin pozitif ytikiim-
lultikleri 1s181nda -silah bulundurmayi igeren- askerlik hizmetinin
zorunlu oldugu durumlarda psikolojik sorunlar1 bulunan asker-
ler icin 6zel 6nlemler ile gerekli tibbi tedaviyi iceren ve askeri ko-
sullara uygun bir dizi tedbirler almas1 beklenmektedir. Askerlik
hizmeti sirasinda ayni sorunlarin tespit edildigi durumlarda as-
kerlik boyunca intihar vakalarin1 engellemek igin Devlet tarafin-
dan uygulanan sistem, ilgili kisinin 6liimctil silahlara erisimini
engellemek icin makamlardan hakli olarak beklenilen somut 6n-
lemler alinmasina yeterli olmamustir.

Dolayisiyla, Devlet’in Liitti Volkant kendi eylemlerine karsi
korumak amaciyla pratik tedbirler almasi1 pozitif ylikumlultigii-
ne iliskin, S6zlesme'nin 2. maddesinin esas yoniinden ihlali s6z
konusudur.

17 Gﬂ!es Dutertre, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarindan Ornekler, “Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesi I¢tihatlanindan Almtlar” adiyla yayimlanmis olan kitabmn
cevirisi gozden gecirilmis olan yeni baskisidir, s.29

84 |



iDARENIN BEDENSEL ZARARLARDAN SORUMLULUGU

AIHM Abdullatif Aslan ve Zerife Aslan/Tiirkiye Davas1 (21
Temmuz 2015 tarih, Basvuru No. 40862/08)

Erdal Aslan’a, askerlige cagirilmadan once akut hezeyanh psi-
koz tanist konmustur. Izmir Asker Hastanesi tarafindan diizenle-
nen raporda, Erdal Aslan’in 6zel kuvvetler birimleri disinda as-
kerlik yapmaya elverisli oldugu bildirilmistir.

Erdal Aslan saat 8.00'da komutanlik boélgesinde uyusturucu
madde kullanma nedeniyle 14 giin oda hapsi cezasina carptiril-
mustir. Ayni tarihte saat 15.00’da arkadasinin tiifegiyle ciddi sekil-
de yaralanmis vaziyette bulunmus, hastaneye gotiirtildiigi sirada
hayatin1 kaybetmistir.

Mahkeme, ilgilinin saglik durumunun askeri hayatla uyumlu
olup olmadiginin veya fiziksel ve ruhsal biittinltigii icin risk olus-
turup olusturmayacagmin tespit edilmesinin veyahut gerektigi
takdirde, askerlik hizmeti boyunca gerekli tedbirlerin alinmas:
amaciyla sz konusu semptonlarin 6nemini ve ciddiyetini aciklik-
la belirlemeye calismalarinin yetkili makamlardan makul olarak
beklenebilecegi kanaatindedir.

Yetkililerin, daha once intihar tesebbiistinde bulunmus, psi-
kolojik veya psikiyatrik sikintilar yasayan ve nihayetinde atesli
silahla intihar eden bir kisiyi askerlik yapmaya elverisli olarak
bildirmeleri Mahkeme'nin alinan tedbirlerin yetersiz oldugu so-
nucuna varmasi i¢in yeterlidir.

Dolayisiyla, Devletin, ilgiliyi kendi eylemlerine karsi korumak
icin 6nlesici tedbirler almaya yonelik pozitif yiiktimliiltigii ile ilgi-
li olarak Sozlesme'nin 2. maddesi ihlal edilmistir.

B. ANAYASA MAHKEMESI KARARLARI

Mehmet Mustafa Ekinci Basvurusu (09/11/2017 tarih, Basvu-
ru No: 2014/17113)

Olayin meydana geldigi yerin Hastanenin Acil Servisi oldugu,
tutuklu ve hiikiimliilerin Hastaneden kagmalarinin engellenmesi
amaciyla banyodaki pencerelerde tedavi goren tutuklu ve hitkiim-
lillere zarar1 olmayan parmakliklarin bulundugu, A.E.nin olayda
kesici/delici esya, kemer, camasir ipi veya ayakkab1 bagcig1 gibi
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intiharda kullanilabilecek bir esya kullanmayip mevzuata uygun
olarak bulundurdugu, giindelik hayatta yasam icin herhangi bir
tehdit olusturmayan pijama tsttinti kullandig1 ve A E.yi yasama
dondiirmek icin hemen tibbi miidahalede bulunuldugu gozetildi-
ginde somut olayin kosullarinda A.E.nin saglhigimin korunmasi ve
kendisine veya diger kisilere zarar vermemesi icin oncelikler ve
kaynaklar dl¢tistinde tiim onleyici tedbirlerin alindig1 kanaatine
ulasilmustir. (88. paragraf)

Anayasa Mahkemesince, “A.E.nin yasaminin kendi eylemleri-
ne kars1 korunmadigina iliskin iddia yoniinden Anayasa’nin 17.
maddesinde giivence altina alian yasam hakkinin maddi ve usul
boyutunun ihlal edilmedigine” karar verilmistir. (Hiikiim, parag-
raf B)

A.Z.O. Basvurusu (19/12/2017 tarih, Basvuru No: 2014/546)

Basvurucu; maruz kaldiklar: siddet tehdidi ve yasadiklar: kor-
ku nedeniyle oglunun depresyona girerek intihar ettigini, yasam
hakki kapsaminda devletin sahip oldugu pozitif ytkiimliiliiklerin
ihlal edildigini ileri stirmektedir. (87. paragraf)

Icinde bulunduklari ruhsal durum ve depresyon nedeniyle
intihar egilimi tasiyan bireylerin ‘6zellikle devletin hiikim ve
gozetimi altinda bulunduklar1 kosullarda” yasam haklarinin ko-
runmasi noktasinda gerekli tedbirlerin alinmas: devletin pozitif
yiiktimliiliikleri arasinda yer almaktadir. (93. paragraf)

Ayrica, kamu makamlari, zihinsel ve ruhsal rahatsizlig1 olan
kisiler ile engelli bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerden yararlan-
malarini saglamak ve bu bireyleri korumak i¢in gerekli tedbirleri
almakla yuiktimludiirler. (94. paragraf)

Ancak bu kapsamda beklenen gerekli tedbirleri alma yiiktim-
lultigt bireylere kars: kendilerinden ya da disaridan gelebilecek
tehlikelerin kamu makamlari tarafindan bilindigi ya da bilinmesi
gerektigi durumlarda s6z konusu olmaktadir. (95. paragraf)

Basvurucunun biiyiik ogluna yonelik dogrudan bir tehdit ya
da siddet eyleminden s6z edilmedigi, F.B.K.nin tehditten dolayl
olarak etkilendiginin ileri stirtild{igii somut olayda F.B.K.nin ya-
samina iliskin kendisinden gelebilecek bir riskin varliginin kamu
makamlari tarafindan bilindigine ya da bilinmesi gerektigine ilis-
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kin bir bulguya rastlanmamaktadir. Bu dogrultuda yasam hakki-
nin korunmas: yoniinde bir ihlalin bulunmadiginin acik oldugu
sonucuna varilmaktadir. (96. paragraf)

Hasan Kara ve digerleri Basvurusu (27/06/2018 tarih, Basvuru
No: 2015/17126)

Somut olayda 23/10/2012 tarihli muayeneden sonra belli bir
donem gozlemlenen ve bu gozlem neticesinde RDM (Rehabilitas-
yon Danisma Merkezi) takibinden cikarilan S.K., kendisine silah
verilmesinden yirmi giin sonra tek basma nobet tuttugu sirada
tizerine zimmetli silahla intihar ederek yasamini yitirmistir. (68.
paragraf)

Intihar olayindan 6nce kendisine zarar verici eylemlerde bu-
lunmus ve psikotik bozukluk tanasiyla ti¢ ay hava degisimi rapo-
ru verilerek evine gonderilmis olan S.K.nin ti¢ aylik hava degisimi
sliresinin bitmesi tizerine askerlik hizmetine tekrar bagslamasindan
sonra kisa sayilabilecek bir stire icinde RDM takibinden ¢ikarila-
rak silahli bir sekilde tek basina nobet tutmayla gorevlendirilmesi
somut olayin kosullar1 baglaminda makul goriinmemektedir. (69.
paragraf)

Basvuru konusu olayda S.K.nin 23/10/2012 tarihinden sonra
hastaneye gotiiriilerek muayene ettirilmesi ve S.K.ya silahli nébet
gorevi verilmemesi yetkililerden beklenebilecek makul tedbirler-
dir. S.K.nin yasaminin korunmasi icin alinmas: gereken bu ted-
birler, yetkili makamlara asir1 bir ytik de yiiklememektedir. (71.
paragraf)

Ttum bu kosullar birlikte degerlendirildiginde somut olayda
S.K.nin yasaminin korunmasi icin gerekli olan makul tedbirlerin
alindigiin séylenemeyecegi sonucuna varilmstir. (72. paragraf)

Aciklanan gerekgelerle yasam hakkinin ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir. (73. paragraf)

Giilsiin Karaman ve Serif Karaman Basvurusu (12/11/2019
tarih, Basvuru No: 2016/16239) Somut olayda Hastanenin Psiki-
yatri Poliklinigi tarafindan kendisine davranis bozuklugu tanisi
konulan T.K. ile goriisen Ceza Infaz Kurumu psikologu, T.K.nin
daha once de birden ¢ok defa intihar girisiminde bulundugunu
ve kendisine zarar verme egiliminin oldugunu tespit etmistir. Ay-
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rica gerek saglik raporlari, T.K.nin kurumlara yazdig dilekgeler,
mektuplardan gerekse de hiiktimlii ifadelerinden T.K.nin psiko-
lojik sikintilarinin bulundugu ve farkli zamanlarda hayatina son
vermeyi diistindtigiinii dile getirdigi anlasilmaktadir. Bu nedenle
yetkililerin T.K.nin kendini 6ldiirme potansiyeli oldugunu bilme-
dikleri soéylenemez. (56. paragraf)

Bu durumda somut olayin kosullarinda T.K.nin sagligimnin ko-
runmasi ve kendisine zarar vermemesi agisindan yetkililer tara-
findan gerekli onleyici tedbirlerin alinmasi gerektigi aciktir. (57.
paragraf)

T.K.nin tedavi ve taleplerinde sergiledigi tutarsizliklar ile tes-
pit edilen ve kendisinin dile getirdigi psikolojik sorunlar bir ara-
da degerlendirildiginde kaldig: tek kisilik odada ¢ikardig: yangin
sonucu 6lim olaymin meydana gelmesinin sadece T.K.ya baglan-
mas1 mimkiin goriinmemektedir. Yetkililerin bir hiikiimliiniin
saglik durumunun kontrol altinda tutulmas:i ve kalacagi yerin
belirlenmesi konularinda yalnizca hiikiimliintin kendi iradesine
birakilamayacak sekilde ve mevzuatta taninan imkanlar gerceve-
sinde kisinin kendine zarar verme ihtimalini en aza indirecek ted-
birleri almalar1 gerekir. (60. paragraf)

Aciklanan gerekgelerle T.K.nin yasaminin kendi eylemlerine
karst korunmamasi nedeniyle Anayasa’nin 17. maddesinin ge-
rektirdigi yasami koruma ytikiimliiltigtiniin ihlal edildigine karar
verilmesi gerekir. (61. paragraf)

Elif Mutlu ve Ferhat Mutlu Basvurusu (7/1/2016 tarih, Basvu-
ru No: 2013/3711)

Basvuru; yakinlarmin, Basbakanlik Sosyal Hizmetler Cocuk
Esirgeme Kurumu Genel Miidiirltigtine ait bir yetistirme yurdun-
da idarenin hizmet kusuru nedeniyle intihar etmesi sonucu actik-
lar1 davanin, gorevli ve tarafsiz olmayan bir mahkemede makul
bir stirede sonuclandirilmamasi ve yasalarda olmayan birtakim
sekli kurallar gerekce gosterilmek suretiyle ctizi miktarlarda taz-
minata hiikmolunmasi nedeniyle adil yargilanma ve yasam hak-
larmin ihlal edildigi iddialarina iliskindir. (1. paragraf)

Yasam hakki ile maddi ve manevi varligi koruma hakk: kapsa-
minda yiirttiilecek olan ceza sorusturmalarinin yani sira hukuki
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sorumlulugu ortaya koymak adina adli ve idari yargida agilacak
tazminat davalarimin da makul derecede ivedilik ve 6zen sarti-
n1 yerine getirmesi gerekmektedir. Derece mahkemelerinin, bu
tiir olaylara iliskin ytirtittiikleri yargilamalarda, Anayasa’nin 17.
maddesinin gerektirdigi seviyede derinlikli ve 6zenli bir inceleme
yapip yapmadiklarmin ya da ne ¢lctide yaptiklarimin da Anayasa
Mahkemesi tarafindan degerlendirilmesi gerekmektedir. Zira de-
rece mahkemeleri tarafindan bu konuda gosterilecek hassasiyet;
yurirliikteki yarg: sisteminin, daha sonra ortaya ¢ikabilecek ben-
zer yasam hakki ihlallerinin énlenmesinde sahip oldugu ¢nemli
roliin zarar gormesine engel olacaktir. (72. paragraf)

Somut olayda basvurucularin 30/12/1997 tarihinde Cocuk
Esirgeme Kurumu aleyhine Hukuk Mahkemesi nezdinde mad-
di ve manevi tazminat davasi actiklary; bu davanin, 6nce Hukuk
Mahkemesince gorev yoniinden reddedilmesi, sonrasinda ise An-
kara 6. idare Mahkemesi tarafindan yer bakimidan yetkisizlik ka-
rar1 verilerek gonderilmesi nedeniyle Sakarya 1. Idare Mahkemesi
tarafindan ancak 2001 yilinda bakilmaya baslandigi; 30/5/2002
tarihinde verilen ilk kararin, Danistay Dairesince 27/12/2005 ta-
rihinde bozulmasindan sonra yargilamaya yeniden devam edilip
18/1/2018 tarihinde ikinci kez karar verildigi; bu kararin temyiz
incelemesinin 12/7/2011 tarihinde, karar diizeltme talebi incele-
mesinin ise 19/2/2013 tarihinde tamamlandig1 anlagilmistir. (73.
paragraf)... Bu durumda basvurucularin adli ve idari yargida ag-
tiklar1 davalarin, toplamda on bes yil1 askin bir stirede sonuglan-
dirildig1 anlasilmaktadir. (75. paragraf)

Yapilan bu tespitler 1s1g1nda hem adli yargida hem de idari yar-
gida gerceklesen dava siirecinin makul 6zen ve siirat igerisinde
gerceklestigini soylemek miimkiin degildir. Tki dereceli yargila-
ma siirecinde, basvurucularin hukuk ve idare mahkemesi éniinde
goriilen davalarin stirath ve etkili bir sekilde sonuclanmasindaki
menfaatlerinin varlig1 ve gecikmesinde esasl bir etkilerinin olma-
masi, davanin taraflarinin sayisinin azlig: ve dava konusu olaymn
karmasik olmamasi gibi hususlar gozoniinde bulunduruldugunda
adli ve idari yargida 15 yil1 askin bir stirede sonuclanabilen yar-
gilama stirecinin; makul oldugunun sdylenebilmesinin mumkiin
olmadig1, bu nedenle Anayasa’nin 17. maddesinin gerektirdigi sii-
ratte bir inceleme igermedigi sonucuna ulasilmistir. (77. paragraf)
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C. DANISTAY KARARLARI

Danistay 10. Dairesinin 15/02/2018 tarih, E.2014/1234,
K.2018/615 sayil1 Bozma karar1

E Tipi Kapali Ceza Infaz Kurumunda tutuklu olan O.D.nin
camasir ipi ile kogus bahcesinde intihar etmesi olayinda, camasir
ipi bulundurmanin mevzuata uygun oldugu, intihar olayinin ses-
sizlik icinde gerceklestigi, kullanilan esyanin niteligi ve kullanim
zorunlulugu goz 6niine alinarak intihar olaymnin engellenmesinin
miimkiin olmamasi sebebiyle, davali Adalet Bakanligi'nin kusur-
lu olmadig belirtilerek agilan maddi ve manevi tazminat davasi-
nin reddine karar verilmistir. (Afyonkarahisar Idare Mahkemesi
23/12/2013 tarih, E.2013/727, K.2013/932)

Danistay Bozma Kararinda, O.D.nin psikolojik rahatsizliklari-
nin bulundugu ve disosyal kisilik bozuklugu tespit edildigi, daha
once 2 kez intihara tesebbiis ettigi, kogusunun birkag¢ kez degis-
tirildigi, intihara tesebbiis eden ve igine diistigii ruhsal durum
nedeniyle gercek ve yakin intihar riski bulunan kisinin intihar gi-
risiminde bulunmasinin énlenmesi konusunda gerekli tedbirlerin
almmadig1, beden ve ruh biuitiinltigtinti korumaya yonelik yeterli
dikkat ve 6zeni gostermeyen idarenin hizmet kusuru isledigi be-
lirtilmistir.

Danistay 10. Dairesinin 24/06/2006 tarih, E.2003/2545,
K.2006/2650 say1li Onama karar1

Huktimli ve tutuklularin muhafazasi ve infazi amaciyla ku-
rulan ceza infaz kurumlar ile tutukevlerinde, bu sahislarin can
glivenliginin saglanmasinda cezaevi idaresinin sorumlulugu bu-
lunmakta ise de, bu sorumlulugun alinan tiim tedbirlere ragmen
intihar eden hiikiimli ve tutuklulular1 kapsamayacagy, intihar si-
rasinda kullanilan su hortumunun tuvaletlerin temizliginde kul-
lanilan ve cezaevinde bulunmasi olagan bir esya oldugu, hortu-
mun intihar olaylarinda ¢ok kullanilan veya intihar1 kolaylastirici
niteligi bulunmadigi, intihar olayinin tamamen sahsin icinde bu-
lundugu psikolojik ortamin ve yasadigi olaylarin etkisi ile meyda-
na geldigi, olayin zamani ve olus sekli dikkate alindiginda idare-
ye ytiklenebilecek herhangi bir kusur bulunmadigindan davanin
reddi (Malatya Idare Mahkemesi 24/12/2002 tarih, E.2001/1717,
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K.2002/1542) yolunda verilen kararin Onanmasina karar veril-
mistir.

Danistay 10. Dairesinin 21/01/2016 tarih, E.2014/6725,
K.2016/369 say1l1 Bozma karari

Polis merkezinde nezarette goz altinda iken intihar eden ki-
sinin yakinlarmin actigi davada, davali idarenin nezarethane
standartlar1 hususunda gerekli tedbirleri almamak ve bu konuda
hareketsiz kalmak suretiyle goz altinda bulunan sahsin dlimiine
neden olacak kosullarin olusumunda agir hizmet kusurunun ol-
dugu gerekgesiyle maddi ve manevi tazminat talebinin kabuliine
karar verilmistir. (Diyarbakir 1. Idare Mahkemesi 16/07/2014 ta-
rih, E.2014 /6725, K.2016/369)

Danistay Bozma Kararinda, polis memurlarinca nezarethane-
de intihar eden sahsin {ist aramasinin yapildigi, kendisine zarar
verebilecek esyalarin cikartildigi, eylemin sahsin pantolonunu
boynuna asmak suretiyle gergeklestigi, polis memurlarinca sahsin
pantolonunun da ¢ikarilmasinin beklenemeyecegi, polis memur-
larinin acgilan ceza davasinda beraat ettikleri ve verilen disiplin
cezasinin mahkeme karariyla iptal edildigi, personelin tizerine
diisen gozetim ve bakim gorevini yerine getirdigi ve bu konuda
ihmal ve kusuru bulundugundan s6z edilemeyecegi, intihar ola-
yinda davali idareye izafe edilebilecek hizmet kusuru bulunma-
dig1 sonucuna varilarak mahkeme kararmin bozulmasmna karar
verilmistir.

Danistay 10. Dairesinin 27/06/2012 tarih, E.2010/5814,
K.2012/3237 sayil1 Onama karar1

Davacilar murisi C.A.nin yatarak tedavi gormekte oldugu
Adana Dr. Ekrem Tok Ruh Saglig1 ve Hastaliklar1 Hastanesinden
kacarak intihar etmesi olayinda davali idarenin (Saglik Bakanli-
81) agir hizmet kusurunun varligimi gerekli kilacak kosullarm bu-
lunmadigr anlasilmis olup, s6z konusu olaydan dolay1 idarenin,
davacilarin ugradiklarini iddia ettikleri maddi ve manevi zarar-
larmn tazmini ile sorumlu tutulabilmesine hukuken olanak bulun-
madig1 gerekgesiyle davanin reddi (Adana 2. idare Mahkemesi
19/10/2010 tarih, E.2009/60, K.2010/154) yolunda verilen kara-
rin Onanmasina karar verilmistir.
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Danistay 10. Dairesinin 23/06/2015 tarih, E.2011/4672,
K.2015/3204 say1li Onama karar:

Intihar olaymdan bir giin nce cezaevinde intihar girisiminde
bulunan, hastanedeki tedavisi sonras1 psikiyatri boliimiine sevk
edilen hiikiimliintin, psikiyatrik tedavisinin yaptirilmasi gerekir-
ken sadece fiziksel tedavisi yaptirilarak kogusuna gonderildigi,
yeniden intihar girisiminde bulunabilecegi 6ngoriilebilir olmasi-
na ragmen camasir ipi, sandalye, ¢ivi gibi malzemelere kolayca
ulasabilecegi kogusunda tek basina birakildig, 6zel durumu dik-
kate alinarak memurlarca kontrol edilmedigi belirtilerek maddi
ve manevi tazminat talebinin kabuliine karar veren (Elazig 1. ida-
re Mahkemesi 18/1/2011 tarih, E.2007/22, K.2011/62) mahkeme
karar1 Onanmistur.

Danistay 10. Dairesinin 11/03/2016 tarih, E.2014/1981,
K.2016/1296 sayil1 Bozma karar1

Canakkale E Tipi Kapali Ceza Infaz Kurumunda hiikiimlii ola-
rak bulunmakta iken intihar eden kisinin yakinlarinin actig1 dava-
da, davali idarenin kisinin yasam hakkin1 korumak adina gerekli
ve yeterli tedbirleri almamasi nedeniyle hizmet kusurunun oldu-
gu gerekgesiyle maddi ve manevi tazminat talebinin kabuliine
karar verilmistir. (Canakkale idare Mahkemesi 21/07/2009 tarih,
E.2007/189, K.2009/448)

Danistay Bozma Kararinda, hirsizlik sugundan hiiktimlii olan
C.A.nin kapali cezaevinde bulunmakta iken agik cezaevine ¢cikma
hakki kazanarak buraya nakledildigi, agik cezaevinden firar etti-
gi, ertesi giin teslim oldugu, firar etmesi nedeniyle iyi hal vasfini
kaybettigi ve kapali cezaevine gonderildigi, cezaevinde kavgaya
karigmasi nedeniyle konuldugu tek kisilik miisahade boltimiinde
tizerinde bulunan kot pantolonu ve nevresim parcasini kullanarak
dus fiskiyesine kendini asmak suretiyle intihar ettigi, bakilmakta
olan davada C.A.nin baz: psikolojik sorunlar nedeniyle tedavi-
lerin yapilmas: icin cezaevi idaresince hastaneye sevk edildigi,
depresyon tanisi ile ilaglar verildigi, zaman zaman anksiyete (i¢
sikint1) yasayan C.A. icin cezaevi doktoru tarafindan gerekli mu-
ayene ve tedavilerin yapildigy, kisinin intiharmin tamamen sahsin
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icinde bulundugu psikolojik ortamin ve yasadig: olaylarin etkisi
ile meydana geldigi, intihar olaymin zaman ve olus sekli dikkate
alindiginda davali idareye yiiklenebilecek herhangi bir kusur bu-
lunmadig1 ve davacilarin tazminat talebinin reddi gerektigi sonu-
cuna varilarak mahkeme kararinin bozulmasina karar verilmistir.

Danistay 10. Dairesinin 21/03/2016 tarih, E.2013/5175,
K.2016/1543 sayil1 Bozma karari

Hirsizlik sucunun zanhs1 olarak getirildigi flce Emniyet Mii-
durltagt binasinin 7. katindaki nezarethanenin camindan atlaya-
rak hayatin1 kaybeden E.T.nin yakinlarmin actigi davanin red-
di (Istanbul 1 idare Mahkemesi 28/02/2013 tarih, E.2010/2510,
K.2013/326) yolunda verilen karar, konuyla ilgili olarak acilan
kamu davasinda, havalandirma igin yapilan pencerenin saglam
demir parmakliklarla korunmasi gerektigi halde pencerenin bu
kosullara uygun olmadig, ayrica olayin meydana gelmesinde po-
lis memurunun ihmali bulundugu tespitinin yapildigi, davaliida-
renin istthdam ettigi personel ve hizmetin icabina uygun olmayan
kosullara bagl olarak hizmet kusurunun bulundugu sonucuna
varilarak mahkeme kararimin bozulmasia karar verilmistir.

Danistay 10. Dairesinin 15/04/2016 tarih, E.2013/798,
K.2016/2001 sayil1 Onama karar1

Cocuk cezaevinde tutuklu olan F.D.nin kogusta kendini asmak
suretiyle intihar girisiminde bulunduktan sonra kaldirildig: has-
tanede olimi olaymnda, as1 sonucu meydana gelen hipoksik be-
yin ve komplikasyonlar1 sonucu 6liimiin meydana geldigi, 6lenin
tutuklu kaldig: stirenin ¢ok kisa oldugu, cezaevine geldikten 3-4
giin sonra kendisini asmak suretiyle intihar ettigi, bu siire icerisin-
de intihar egilimi gostermedigi, intihar1 ima edici herhangi bir s6z
ya da davramisinin bulunmadigy, olayin kendi yasadig: psikolojik
sebepler ve bir buhran nedeniyle gerceklestigi gercegi karsisinda,
intihar eylemi nedeniyle idareye atfedilebilecek kusur bulunma-
dig1 gerekgesiyle davanin reddine karar veren (Kayseri 1. idare
Mahkemesi 25/9/2012 tarih, E.2011/980, K.2012/1009) mahkeme
karar1 Onanmis bulunmaktadar.
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Danistay 10. Dairesinin 20/05/2015 tarih, E.2011/6448,
K.2015/2381 sayil: Bozma karar1

Cezaevlerinin i¢ gtivenligini, tutuklularin saghk ve yasam
hakkini saglamakla gorevli olan davali idare, tistlendigi hizmetin
kot veya geg islemesi, geregi gibi islememesi seklinde ortaya ¢1-
kan hizmet kusurundan kaynaklanan zararlari tazminle ytikiim-
lidur. Ancak hizmetin kusurlu isletildiginden s6z edilebilmesi
icin de olaym olus sekli degerlendirilerek hizmette ortaya ¢ikan
eksiklik veya aksakligin acik bicimde ortaya konulmasi zorunlu
bulunmaktadir. Zira cezaevindeki mahkum ve tutuklularin zara-
rina yol acan eylem ve kusurlu davranislarin biitiiniiyle 6nlenme-
si olanaksiz oldugu gibi; davali idarenin, cezaevinde ytrttiilen
hizmetle nedensellik bag1 kurulamayan her tiirlii olay ve ortaya
cikan zararlardan hukuken sorumlu tutulmasi sorumluluk huku-
kunun ilkeleriyle de bagdasmamaktadir

Adli Tip Kurumunun raporunda miisahade odasinda kemer
ile kendisini asmak suretiyle intihar eden tutuklunun sizofreni
denilen akil hastalig1 oldugu, hastane sartlarinda infazinin uygun
oldugu yoniinde goriis bildirildigi, anilan raporun takdir ve ifasi
amaciyla yazi yazilmis ise de davacinin intihar ettigi tarihe kadar
olan 26 giinliik stirecte de gereginin yerine getirilmediginin acik
oldugu dolayisiyla sozkonusu cezaevinde gozetimi ve denetimi
altinda bulunan htikimliilerin yasama hakkinin korunmasi ko-
nusundaki kamu hizmetinin kurulmasinda, isleyisinde yeterli ve
gerekli onlemi alamayarak, olaymm meydana gelmesinde daval
idarenin hizmet kusuru ve ihmali bulundugu aciktir.

Bu durumda, davacilarin tazminat istemlerinin kabuliine karar
verilmesi ve manevi tazminat ddenmesi esaslar1 dogrultusunda
miktar takdiri yoluna gidilmesi gerekirken tazminat isteminin
reddi yolunda verilen idare mahkemesi (Ordu Idare Mahkeme-
si 30/11/2010 tarih, E.2010/224, K.2010/1444) kararinda hukuki
isabet bulunmamaktadir.

Danistay 10. Dairesinin 06/11/2016 tarih, E.2019/6080,
K.2019/7492 sayil1 Bozma karar1

Egitim ve Arastirma Hastanesi psikiyatri servisinde yatarak
tedavi gormekte olan S.S.nin kendini tuvalet korkuluk demirine
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asmasi suretiyle meydana gelen 6liim olayinda idarenin gerekli
dikkat ve 6zeni gostermeyerek 6liim olayina sebebiyet verdigi ve
hizmet kusuru isledigi sonucuna varilarak maddi ve manevi taz-
minat talebinin kabuliine karar verilmistir. (Ankara 3. Idare Mah-
kemesi 05/02/2014 tarih, E.2011/1588, K.2014/144)

Danistay Bozma Kararinda, hastanin “Bipolar Bozukluk Dep-
resif Epizod” 6n tanisi ile 30/07/2010 tarihinde psikiyatri servi-
sine yatirildigy, ilag tedavisi diizenlendigi, giinliik ruhsal muaye-
nelerinin yapildigi, 31/07/2010 tarihinde saat 8.00, 9.00, 16.00’da
ilaclarmin verildigi, saat 9.00 ve 19.00’da tansiyonunun olctildii-
g, en son saat 20.00- 20.30 siralarinda gortildiigi, saat 21.20 s1-
ralarinda baska bir hasta ile birlikte kaldig1 odasinin pencere de-
mir korkuluguna carsafla asili halde bulundugu, hastanin aralikl
olarak saglk gorevlilerince gozlemlendigi, psikiyatri kliniginde
yatan baska hastalarin da oldugu, idareye olagantistii agir kiilfet
getirecek sekilde stirekli olarak kisiyi kontrol edecek bir personel
gorevlendirmesinin idareden beklenemeyecegi, hastanin intihar
amactyla kullandig1 demir korkuluklarin giivenlik amagcli oldu-
gu, carsafin hasta odalarinda kullanimi gerekli olan giindelik ha-
yatta yasam icin tehdit olusturmayan bir esya oldugu hususlar:
gozetildiginde, davacilarin yakininin 6liimiine neden olan olayda
idareye atfedilebilecek bir hizmet kusuru bulunmadig1 sonucuna
varilarak mahkeme kararimin bozulmasina karar verilmistir.

D. MADDI VE MANEVI TAZMINATIN
BELIRLENMESINE ILISKIN KARARLAR

Destekten Yoksun Kalma Tazminat: Belirlenirken Tahliye
Tarihinin Esas Alinmasi

Hiukiimli sahsin intihar etmesi nedeniyle yakinlar: tarafindan
acilan destekten yoksun kalma tazminatinin hesaplanmasinda,
sahsin sarth tahliye olacagi tarihin degil, bihakkin tahliyenin ger-
ceklesecegi tarihin esas alinarak hesaplama yapilmas: gerektigi
kabul edilmektedir.

Danistay 10. Dairesinin 13/12/2016 tarih, E.2016/276,
K.2016/4496 sayil1 Bozma karari

Diyarbakir E Tipi Kapal: Cezaevinde iken intihar eden R.A.nin
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yakinlarinin agtig1 davada, destekten yoksun kalma tazminatinin
hesab1 yapilirken, anilan sahsin cezaevinde hiikiimlii olarak bu-
lunmasi nedeniyle sartl: tahliye olacag tarih dikkate alinarak he-
saplama yapilmis ise de, maddi tazminat hesab1 yapilirken sarth
tahliye tarihinin degil, bihakkin tahliyenin gerceklesecegi tarih
dikkate alinarak hesaplama yapilmas: gerektigi, maddi tazmi-
nat tutarmin giincel verilere gore yeniden hesaplanmasi gerekti-
8i belirtilerek (Diyarbakir 1. [dare Mahkemesi 15/10/2015 tarih,
E.2013/1230, K.2015/1017) mahkeme kararinin bozulmasina ka-
rar verilmistir.

Danistay 10. Dairesinin 27/11/2007 tarih, E.2005/8032,
K.2007/5712 sayil1 Bozma karar1

Manevi tazminat, patrimuanda (mamelek/malvarlig1) meyda-
na gelen bir eksilmeyi karsilamaya yonelik bir tazmin araci degil,
tatmin aracidir. Olay nedeniyle duyulan ac1 ve 1zdirab: kismen de
olsa hafifletmeyi amaclar. Belirtilen niteligi geregi manevi tazmi-
natin zenginlesmeye yol acmayacak sekilde belirlenmesi gerek-
mekte ise de, tam yarg1 davalarinin niteligi geregi takdir edile-
cek miktarin ayn1 zamanda idarenin kusurunun agirligini ortaya
koyacak bir oranda olmas1 gerekmektedir. Dava konusu olayda,
idarenin kusuru, olayin olus sekli ve zararin niteligi dikkate alin-
diginda, mahkemece takdir edilen manevi tazminat miktarinn,
duyulan ac1 ve 1zdirab1 kismen de olsa giderecek, idarenin kusu-
runun agirhigim ortaya koyacak diizeyde olmadig: gortilmekte-
dir. Dolayisiyla mahkemece takdir edilen manevi tazminat mik-
tar1 yetersiz bulundugundan, manevi tazminatin amag ve niteligi
dikkate alinarak belirtilen 6lctitlere gére manevi tazminatin mah-
kemece yeniden belirlenmesi gerektigi belirtilerek (Bursa 2. idare
Mahkemesi 25/2 /2005 tarih, E.2002/1756, K.2005/112) mahkeme
kararinin bozulmasina karar verilmistir.

SONUC VE ONERILER

Yasama hakk1 en temel insan hakkidir. Bu hakkin gerek 3. ki-
silerden gelebilecek eylemlere karsi korunmasi, gerekse kisinin
kendisinden kaynaklanan intihar eylemlerine karst korunmasi
esastir.
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Alil hastaligi, sizofreni, ruhsal bozukluklar, sosyal veya top-
lumsal vs nedenlerle intihar egiliminde olan kisiler tahmin edi-
lebilecegi gibi, intihar riski olan kisiler tespit edilebilmektedir.
Intihar riski tastyan kisilerin tedavi edilmeleri suretiyle intihar ey-
lemlerinin bir bolimiiniin 6nlenmesi miimkiin olmakla birlikte,
intihar edecek kisilerin kesin olarak bilinmesi ve intiharin kesin
olarak onlenmesi maalesef miimkiin gortinmemektedir.

Cezaevi, tutukevi, nezarethane, 1slahevi, hastane, okul, 6grenci
yurdu, askeri kisla gibi yetki alan1 icerisinde bulunan kisilerin can
glivenliklerinin korunmasi icin gerekli 6nlemlerin alinmasi, Dev-
letin pozitif ytiktimliliikleri arasinda yer almaktadir.

Ruhsal ve fiziksel sorunlar1 nedeniyle intihar egilimi olan kisi-
lerin 6zel olarak denetlenip, takip edilmek suretiyle kendilerine
zarar vermelerinin 6nlenmesi, 6zellikle sizofreni, agir depresyon,
atipik kisilik bozuklugu gibi intihar egilimi ytiksek olan hastala-
rin tedavisi konusunda titizlik gosterilmesi gerekmektedir. Inti-
har riski tastyan kisilerin bulundugu yerde gorev yapan persone-
lin bu konuda egitilmeleri, denetim ve gozetim konusunda 6zenli
davranmalar1 6nem tasimaktadir.

Devletin intihar nedeniyle tazminat sorumlulugunun ortaya
¢ikmasi igin yetkililerce belirli bir kisinin hayatma yonelik gercek
ve yakin bir tehlikenin bulundugunun bilinmesi ya da gereken
dikkat ve 6zenin gosterilmesi halinde durumun bilinebilir ol-
mas1 gerekmektedir.

Intihar eylemlerinin kesin olarak ve biitiiniiyle engellenebil-
mesinin mimkiin olmadig gercegi goz oniinde bulunduruldu-
gunda, meydana gelen tiim intihar eylemlerinden Devletin so-
rumlu tutulmasinin s6z konusu olmadig1 agiktir. Ancak, kisinin
intihar riski tasidiginin bilindigi ya da gereken dikkat ve 6zenin
gosterilmesi halinde bilinmesi gerektigi durumlarda, bu riskin or-
tadan kaldirilmasi ya da asgari diizeye indirilmesi icin azami ¢caba
sarf edilmelidir. Bu konuda gerekli hassasiyetin gosterilmemesi,
gorevli personelin tizerine dusen yuikiimlulugi geregi gibi yerine
getirmemesi, onleyici tedbirlerin alinmamasi, dikkat ve 6zen ek-
sikligi hizmet kusuru teskil etmektedir.
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Devletin pozitif yiiktimliltigti belirlenirken, “asir1 yiik olus-
turmama” kriteri sorumlulugunun sinirmi belirlemektedir. Dev-
letin makul 6l¢tiler cercevesinde ve sahip oldugu yetkiler kapsa-
minda 6nlem almas1 gerekmektedir.

Konuyla ilgili akademik galismalar ve yarg: kararlar1 dikkate
almmak suretiyle, intihar riski tasiyan kisilerin denetim ve gozeti-
minde daha 6zenli davranilmalidir.

En degerli varlik olan insanin, en temel hakk: olan “yasama
hakki”nin, kisinin kendi eylemiyle sona ermesine yonelik intihar
eylemlerine kars1 korunmasi hususunda 6zel bir hassasiyet gos-
terilmeli, kisinin kendi kendisini dld{irmesini 6nlemeye yonelik
azami caba sarfedilmelidir.
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Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ediyoruz, gercekten ¢ok degisik, ben avukatlik yaptigimda bir
defa boyle bir olayla karsilastim, onun avukathgmi yapmistim.
O askerlik hizmetini yaparken intihar etmisti ve Askeri Yiiksek
[dare Mahkemesi o zaman tazminata hiikmetmis idi, ama demek
ki bayag1 fazla olaylar ¢ikiyor. Demin size sordum, ama bdyle bir
sey olmadi. Bir de tabii ¢ok sik¢a duyulan bu acglik grevleri filan
yapiliyor. Simdiye kadar 6liim de olabilir, yani bir nevi intihara
tesebbtis degil mi?

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Sayin Baska-
nim, burada tizerinde durmak istedigimiz nokta suydu Giilsen
Hanimin tizerinde durdugu. Biz idarenin sorumlulugunu anaya-
sadan baslamak suretiyle olmasi gereken idare kavrami igerisine
yerlestirdigimiz zaman, aslinda ilk etapta kendisinden kaynakla-
nan bir zararmus gibi goziikse de, buna idareyi ne dlgtide dahil
edebiliriz yaklasimiyla bakiyoruz. Yine Giilsen Hanim sizden mi
gecmisti? Hani su posta gorevlisinin dagitim hizmeti sirasinda,
yani oyle ilging davalar ki degil mi, posta dagiticisinin dagitim
gorevi sirasinda kalp krizi gegirerek 6lmesi noktasinda mahkeme-
ce verilen ret kararini1 bozdu yine dairemiz. Burada da tizerinde
durulmasi gereken, gercekten bu isi yapan kamu gorevlisine faz-
ladan bir ytikleme mi yapildi1? Daha 6nceki gorevlilere gore simdi
daha mu fazla efor sarf etmek zorunda kaldi? Yani idari yargmin
tam yarg1 davalarma bakis agisinin hig ilgi kurulmayacakmais gibi
goziiken bir alanda dahi nasil oldugunu gostermek anlaminda
boyle spesifik bir konuydu.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge iIdare Mahkemeleri 10.ida-
ri Dava Dairesi Baskani)- Bir de Sayin Hocam, gegen enteresan
bir dava geldi, arkadaslara da burada huzurunda soyleyeyim.
Acik cezaevi mahktimu serbest dolasim alan1 ve orada taksiye bi-
niyor, taksici de anahtari icinde unutmus. Arabayla firar ederken
gidiyor birisine vuruyor zarar veriyor. Simdi burada idarenin so-
rumlulugu nedir? Agik cezaevi, biz ara karar1 yaptik. Dedik ki, bu
mahkum burada normalde bulunabilir mi? Dediler bulunabilir,
buras: acik cezaevi. Yani o cezaevinin otoparkinda orada ¢opi
filan temizliyormus filan. Simdi bdyle ¢ok gercekten enteresan
davalar var. Mahkeme vermemis bize istinafa geldi, hakime ha-
nim da ¢ok giizel 6zetledi. Mesela ip asilma olaylar1 ¢ok fazla var.
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Adalet Bakanliginda, iste cezaevinin kantininde satilmas: gereken
esyalara iliskin bir yonetmelik var. Ip satilabiliyor mesela. Adam
ipi aliyor kendini astyor orada. dare diyor ki, ben bunun banyo-
da veya tuvalette, benim kusurum yok diyor. Ama hakime hanim
cok giizel anlatti, biz de anladik. Bizim de ictihatlarimiz o yonde.
O diyor kisinin ge¢misine bakacaksiniz. Eger kiside bir psikolojik
rahatsizlik varsa, onu gozetim altina alman gerekmekteysen diyor
tazminata mahkum ediliyor. Ama saglikliysa bir adam, intihar da
ettiyse, tazminatlardan cikiyor. Tabii o ip mesela jilet, tiras jiletleri
var, jilet de bulunabiliyor ve...

Simdi hocam ben burada bir serbest dalis yapacagim, ¢tinki
bize zaman...

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Izin verirseniz
galiba bir soru olacak. Buyurun.

SALONDANS- Pantolonun {izerinde birakilmis. $Simdi oraya
nezarete koyup cekip gitmek mi lazim? Nezaretteki adami da
gozlemek mi lazim? Pantolonla ast1, kemeri almistik diye kurtula-
bilir mi? Sizin yorumunuzu ben...

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Simdi ben biraz
daha tabii bu idarenin kusurunu daha genis yorumluyorum. Bu
somut olayda, bahsettiginiz somut olayda, iste giiya idare her ttir-
lti tedbiri almis goziikiiyor degil mi efendim? Kemerini ¢ikartmais,
yani kendisinin intiharda kullanabilecegi buitiin seyleri kullanmus,
ama pantolonu kalmuis. Disaridan baktigimizda, pantolonu da ¢1-
rilgiplak koyacak hali yok, pantolonla birakmis, ama sizin dedi-
giniz nokta sey. O sekilde de bir gozetim gorevini ihmal etmesi
s0z konusu olabilir burada. Somut olayin seyini pek bilmiyorum,
ama dolayisiyla bundan dolay1 bir sorumlulugu, idarenin hizmet
kusuru s6z konusu olabilir. Ben siz ayn1 diistincedeyseniz katili-
yorum da ben bu goriistintize.

Dr. Giilsen KOSE (Danistay 10.Dairesi-Tetkik Hakim)- O
olay polis nezarethanesinde gerceklesiyor. Kisi nezarethane-
ye alirken iizeri araniyor. Uzerinde intihar icin kullanilabilecek
btitiin malzemeler gikariliyor. Mesela ben sizin diistincenize su
sekilde belki istirak edebilirim. Eger bu olay cezaevinde gergek-
lesseydi ve bu kisi daha 6nce de defalarca intihar tesebbitisti eden
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ve bu kiside bir ruhsal bozukluk tespiti ve tanus1 konulan bir kisi
olsaydi, o kisinin tizerinde daha da 6zenli durmak gerekebilirdi.
Ama bu kisinin bir gegmiste kalmislig1 yok orada, nezarethane-
ye alinan kag tane insan pantolonunu ¢ikarir intihar eder? Yani
idarenin orada o kisinin intihar etme egilimini tespit etmesi 6ngo-
rebilecegi bir durum degil. Cilinkii o ani gelisen bir durum. Yani
orada intihar eden kisinin bir gecmisi yok. Ge¢miste bilinen bir
ruhsal sorunu yok.

Az once okudugum bir Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ka-
rar1 vard, Birlesik Krallik. Burada ne diyordu? Idareye ¢ok asir1
tahammul edilemez bir yiik yiikleyememeliyiz ve burada idare-
nin hizmet kusurunu, bir kere bu kiginin bu durumunun bilinmesi
ya da biliniyor olmasi, bilinebilir durumda olmas1 6nem tasiyor-
du ve bu bilinebilir olmas1 gereken durumu 6nlemek icin yeterli
diizeyde 6nlemin alinmasinda idarenin basarisiz olmasi, hizmet
kusurunun gergeklesmesi icin. Ctinkii bir de su arastirmalarda bir
gercek var. Nezarethaneye ya da cezaevine alan insanlarin ruh
durumlar1 zaten oranin psikolojisinden kaynakli olarak dogal bir
sekilde bozuluyor. Saglikli bir insanin normal psikolojisini orada
bekleyemiyoruz.

Bir ikincisi de, baz1 insanlar oraya 6zellikle, mesela bu olayda
da benzer sekildeydi. Birisinin parasini caliyor hirsizlik gercekles-
tiriyor ve diyor ki bunu ailem duyacak, ben onlarin ytiziine nasil
bakacagim gibi bir sucluluk hissediyor. Yani kendi aile ¢evresine
kars: bir sugluluk hissediyor. Dolayisiyla idarenin burada bunu
onleme ihtimalinin bulunmadig: diistintilerek verilmis bir karar.
Bunu arz etmek istedim.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Tabii her somut
olayim ozelliklerine bakmak gerekir. Sizin dediginiz gibi burada
bir gbzetim gorevini ihmal etmisse ona iliskin seyler varsa, ama
onun disinda sizin bahsettiginiz gibi daha 6nce boyle bir durum
varsa tabii.

Evet, miisaade ederseniz son sozii Saym Aydemir’e birakiyo-
rum.
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Cengiz AYDEMIR
Ankara Bélge Idare Mahkemeleri 10. Idari Dava Dairesi Baskanz)

Tesekkiir ederim Hocam, sag olun. Bizim dairemiz efendim
10.Daire, Ankara Bolge Idare Mahkemesi 10.Dairesi. Bizim dai-
renin konular1 sunlar, énce onu ben size bir arz edeyim. Biitiin
tazminat davalar1 bizim oraya gelir. 3713 sayil1 Terorle Miicadele
Kanunundan kaynaklanan uyusmazliklar sosyal yardimlar bizim
oraya geliyor. Nakdi tazminat, 2330 say1l1 nakti tazminat. Ulusla-
rarasi koruma 6458 sayili Kanun uyarinca onlar bize geliyor. {ltica
miilteci vatandaslhik pasaport iptalleri onlar bize geliyor. Dernek,
vakif, sendikalar var. Simdi bir kamulastirmasiz el atmalar1 geldi,
imar davasmin bir kismini aldik. Yani Baskanimizin yaninda da
Baskanim da her seyi anlatt1 zaten, hizmet kusuru.

Simdi 6nemli olan bana su kaldi1 galiba burada, sosyal risk ku-
rami. Hocam biraz bahsetti. Hizmet kusuru var, kusursuz sorum-
luluk var. Kusursuz sorumlulugun bir 6tesi sosyallik, toplumsal
bir olay olacak. Teror ve terorle miicadeleden kaynaklanan bir za-
rar olacak. Devletin burada kusuru yok.

Simdi ondan 6nce miilteci iltica derken size bir sey arz edeyim.
Bugtin ayn1 zamanda avukatlar giintintizti de kutluyorum, avu-
katlar1 ilgilendiren bir karar verdik, size de burada teblig edelim.
[zmir Barosu bize bir dava acti. Izmir Barosu dedi ki, 6458 say1l1
Kanun uyarinca Tirkiye’den siginma isteyen, uluslararas: koru-
ma isteyen bir davacinin vekiliyim, fakat vekalethame alamiyo-
rum. Bunlar bize gore daha dezavantajli insanlar, adalete erisimi
konusunda bunlarin ikametgahi yok, hicbir seyi yok, niifus kagidi
filan yok ve avukat gidiyor ilgili goc idaresine, diyor ki vekalet
getir. Gog idaresi vekalet olmadig1 zaman yabanc kisiyle ilgili is-
lemler yapilamiyor. Bununla ilgili bir dava acti. Biz de dedik ki,
vekalet dedik bir ispattir dedik. Ispat, evrak bu yani. Mesela ben
Avrupa’da gordiim, adam diyor ki bu benim avukatim diyor, hig-
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bir hakim ona vekaletname filan sormuyor. Bu benim avukatim
dedigi zaman is bitiyor orada. Ve biz de bundan hareketle, Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarma uygun olsun diye, zaten
oyle diyor, adalete erisimi kisitlayamazsin diyor. Dedik ki, yaban-
c1sahislarda vekalet aranmaz dedik biz. Adam bunun avukatiyim
diyorsa bitmistir kardesim. Ctinkii sahsi da yanina alamiyor avu-
kat. Niye? Onu koruma yerlerine almislar. Bu konuda da bilginiz
olsun, bir yabanci bir sahisla ilgili bir miivekkiliniz olursa, gog
idaresi nezdinde valilik nezdinde adalete erisimle ilgili is takip-
lerinde vekalet sorununu kaldirdik. Belki de duydunuz bilmiyo-
rum. Yani Izmir Barosu bunu gazeteye filan da vermis. Ctinkii bu
boyle de gerekiyor. Ciinkii bu kisilerin acil bir sekilde adalete eri-
simi lazim. Vekalet verme gercekten o kisiler igin bir dezavantaj.
Notere gidin, niifus kagidiniz yok. Ben gelmisim bir yerde barin-
ma yerinde bulunuyorsunuz. Bu arada bilgi olsun.

Simdi sosyal riske geldik. Sosyal risk mesela gar patlamasi mz,
Merasim Sokak var bizim Ankara’da, Kayseri'de iste komando tu-
gaymin oniinde yapilan patlama var. Sonra Guivenpark patlamasi
var ve iste Reyhanli saldiris1 var Hatay’da, bir stirti patlama. Bun-
lardan dolay1 mahkemenin baktig1, ben hemen kisaca 6zetlemek
istiyorum, ¢tinkii zaman da daraldi. Burada aslinda bir stirti evrak
var getirdim, ben bunlar1 da insallah Barolar Birligine verecegim,
o seyde yaymlanacak bunlar. Bunlar da sizde kalsin. Hizmet ku-
suru var m1 yok mu?

Mesela Reyhanli saldirisi, Reyhanli patlamasinda, istihbarat
orgtitii haber vermis. Demis ki, burada bir patlama olabilir. Bu
patlamay1 onlemini almadigindan dolayr mahkeme Danistay 15.
Dairesi demis ki, bu sosyal riske girmez, hizmet kusuru, benim
gorevim de degil, Baskanima gondermis, 10.Daireye géndermis.
15.Daire saglik ve sosyal riskle ilgili 5233 sayil1 Kanundan dogan
tazminat davalarma bakiyordu. Simdi kapand1 daire hepsi 10'a
gecti. Simdi orasi oldu. Fakat hizmet kusuru gormiis.

Mesela Ankara Gar patlamasinda tartismalar hala devam edi-
yor. Nasil devam ediyor? Ankara idare mahkemelerinin bir kismi
sosyal risk diyor, bir kismi hizmet kusuru diyor. Hizmet kusu-
ru niye diyor? Biz bu FETO 15 Temmuz... Bu 2015’te olmus Gar
patlamasi, 100 kiisur vatandasimiz orada vefat etmis. Diyor ki,

| 103



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

bu bylocktan bir mesaj vard: diyor. Polisi gektiler o giin oradan
diyor. Devlet diyor biliyordu bu isi diyor, énlem almadz diyor,
hizmet kusuru diyor. Fakat biz bunu arastirdik, boyle bylock filan
yok, oyle savcilik filan sorduk 6yle bir sey yok. Fakat biz yine bak-
tik, terorle miuicadele istihbarat muidurlugu, Milli Istihbarat Tes-
kilati, Ttirkiye’de genel boyle olaylar olabilir diye genel yazilar
yazmus. Gar patlamasina istinaden degil. Yani Garin patlamasini
daha 6nce biliyordu devlet 6nlemedi, hizmet kusuru vardi. Me-
sela Reyhanli'y1 biliyormus devlet. Reyhanli'y1 yazmuslar, burada
patlama olabilir. Giinti belli degil, ama diyor ki simdi orada mah-
keme Danistay 15.Dairesi, sen diyor énlem almadin buna diyor.
Dolayisiyla bu sosyal risk kuramindan degil de, hizmet kusurun-
dan ¢oziilmesi lazim diyor. Sosyal risk kurami da ne? Devletin
kusuru yok, ama ne yapiyor? Zarari kolektif bir sorumluluk pren-
sibine istinaden biitiin tilkeye dagitiyoruz.

Simdi Gar boyle, mesela Guivenpark var, Merasim Sokak var,
Hava Kuvvetlerinin oniinde ¢ikan orada serviste patlamalar var.
Onlarda simdi kararlar hep simdiye kadar hep sosyal risk diye
geldi. Niye? Ciinkii Giivenpark’a ve Merasim Sokakta yapilan
patlamaya iliskin olarak devletin bilgisi bulunduguna veya hiz-
metin kot isledigine veya kusur olduguna iliskin bilgi belge yok.
Fakat simdi burada soyle bir sorun var, aslinda burada sorunlar:
konusmak lazim ¢ok teoriden ziyade.

Simdi 5233 sayili Kanun 2004 yilinda bizim devletimiz Avru-
pa Konseyine miiktesebat dahilinde s6z vermis. Demis ki karde-
sim, Avrupa Birligi miiktesebat1 kapsaminda ben bunun sosyal
riskin somutlasmis hali 5233 sayil1 Teror ve Terorle Miicadeleden
Kaynaklanan Zararlarin Karsilanmasina Mliskin Kanun. 2004 sene-
sinde kanun ¢ikmis yedinci aydi ve Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi de bunu etkin bir basvuru yolu olarak almis ve elindeki
davalarin bir kismuni1 dondiirmiis, Tiirkiye'ye geriye gondermis.

Fakat kanun ¢ok kot isliyor. Simdi mesela adam aksam esiyle
beraber geziyor Giiven Sokakta, patlama oluyor yaninda hanimi
oliyor, kendisinin de kolu kopuyor, 32 bin lira veriyorlar. 2016’da
32 bin lira, iste ondan sonra 17 bin lira. Simdi davaci geldi bana
dedi ki, burada sulh var efendim sulh. Yani yargiya gitmeden ca-
buk bir sekilde sulhla bitirme olay1, prensip bu, 5233 sayili Ka-
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nun. Komisyon kuruluyor valilikte, bir ay iginde basvuracaksin.
Sana diyor ki, 32 bin liray1 aldin m1? Sulhnameyi imzalarsan artik
maddi tazminat davasi agma hakkin yok. Ama kanun manevi taz-
minat1 diizenlemiyor, yalniz maddi zararlarmn sulh yoluyla 6den-
mesine iliskin bir kanun bu. Diyor ki, sulhnameyi imzalamazsan
ne yapacaksiniz? Geleceksiniz idari yargiya dava acacaksiniz. Da-
nistay Genel Kurul karar1 var, Danistay 10.Dairenin karar1 var,
dava genel hiikiimlere gore, tazminat hiikiimlerine gore destek-
ten yoksun tazminatina girer.

Manevi tazminat, eger sulhnameyi imzaladiysaniz, bize mane-
vi tazminat davasi agiyor size, manevi tazminata hitkmediyoruz
biz. Fakat simdi soyle bir sey, simdi bunu artik kimse imzalama-
yor. Clinkii alian para 32 bin lira. Bir tane vatandas bana dedi ki
ben ¢ok tiziildiim, ¢cok duygulandim. “Benim hanim dedi kopek
oltustt mii?” dedi. 32 bin lira, kadin 6lmiis gitmis.

Fakat simdi burada stire sorunlar:1 var. Simdi davacilar diyor
ki, zaten benim iradem belli diyor, sulhnameyi imzalamayacagim
diyor. Geliyor direkt idari yargiya dava agiyor. Simdi kanunda
komisyona basvurma stiresi 30 giin, fakat Baskanim bugtin bura-
da arada bir haber verdi. Biz stirelere ¢ok esnek bakiyoruz dedi,
biz de esnek bakiyoruz. Fakat bizi onlar yonlendirecek. Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesine gittim, hic siireye bakan yok. Hak
ihlali agisindan bakiyor. Simdi bir ay icinde komisyona siz gitme-
diniz, geldiniz diyelim ki 60 giin icinde 50'nci giin dava actiniz.
Mahkeme diyor ki, 5233 sayil: Kanun kapsaminda direkt bana ge-
lemezsin diyor. Komisyona gideceksin diyor, merciine tevdi edi-
yor. Valilik diyor ki bu sefer, sen 30 giin icinde idari yargiya dava
acmadigin icin diyor, 30 guinliik stireyi kacirdin diyor, sana ben
tazminat vermiyorum diyor. Simdi tekrar dosya geriye geliyor.
Bu sefer simdi enteresan, orada tazminat komisyonunda stireyi
kacirirsaniz, idari yargida da isler sakata giriyor.

Bu kanun uygulamasinda hocam da belki sdyleyecektir, uygu-
lamasinda avukat arkadaslarin da bu tiir insanlara baktig1 davalar
da mutlaka vardir. Bir defa bu siire islerinin mutlaka bir oturmast
lazim. Direkt bana gelemezsin diyor merciine gonderiyor. Merci-
ine gidiyor siireyi kagirdin diyor. Veya iki aylik siire icinde oraya
gitmis, sonra geliyor dava a¢ma stiresi icerisinde... Mesela Hoca-

| 105



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

min bir goriisii var diyor ki, ben diyor 5233 sayili Kanunun zaten
kapsaminda sulhnameyi imzalamayacagim diyor. Ben direkt niye
idari yargtya dava acamiyorum diyor; destekten yoksunluk taz-
minat1 mesela. Simdi bunlar1 hep tartisacagiz, bunlar da insallah
ictihatlarla yoluna girecek.

Bir de ben bu saglik tazminatlariyla ilgili sey var. Mesela biz
burada neye bakiyoruz, bizim heyetin belirledigi sey var. Teshis
hatasma bakiyoruz, tedavi hatasma bakiyoruz, dikkat ve 6zen
eksikligine bakiyoruz, yetki siirin1 asirmasi ona bakiyoruz. Riza
alimmamasi, bu onam formu diyor, bu ¢ok 6nemli. Artik mesela
igne vurulurken bile hastanelerde rizanin alinmasi lazim. Ctinkii
siyatik sinire igne yapiliyor, ayak diismesi oluyor. Yiizde 15 ila
30 arasinda bir sakatlik durumu oluyor. Bilgilendirme eksikligi
var. Bir de sir saklama ytiktimlultgii. Bizim saglik tazminatlariyla
ilgili tazminata mahk@m ettigimiz hususlar, bizim heyetin incele-
digi konular bunlar. Eger teshis hatas: varsa, tedavi hatasi varsa,
dikkat ve 6zen eksikligi varsa, mesela doktor hatasi tazminat ko-
nular1 bunlar efendim.

Bu sosyal risk konusunda, ben aslinda ¢ok hazirlanmistim.
Yargitay'in kararlarini da getirdim ben. Baskanim size sundular,
ben o konuda bir katkida bulunayim. Yargitay’'in 4 ve 13.Hukuk
Dairesi kararlarini aldim ben. Simdi Gazi Universitesinde bir hiz-
met kusuru var, doktora karst dava agiliyor. Universiteye karsi
acilsa bizde, doktor oldugu zaman adli yargida. Husumetten sim-
di reddediyor. Bir siirti karar var, kabul etmiyor Yargitay bunlar.
Ustatlar da burada, degil mi efendim?

Hocam da sdyledi, Sayin Bagkanimiz da buyurdular, sdyle bir
sey, Yargitay bunlar1 biz kabul etmiyoruz dedi. Ben buraya belki
30-40 tane karar ¢ikarttim, ama sey olmads, insallah baska zaman.
Aslinda oturup bunlar1 konusmak lazim. Artik tiniversiteye kar-
s1 dava acacak, devlet... Vakif iiniversitelerinin tazminat davalar1
bizde efendim bilginiz olsun. Vakif tiniversiteleri bizde.

Hocam ben bdyle biraz karistirdim, sosyal risk oradan buradan
gittik, ama sosyal riskler kusursuz sorumlulugun genisletilmis
hali. Teror olay1 toplumu ilgilendirecek. Burada Anayasa Mahke-
mesinin kararlar1 var, Danistay 10.Dairesinin kararlar1 var, genel
kurulun kararlar: var. Suirelerde biraz bir problem var, ama insal-
lah bunlar da oturacak.
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Buyurun efendim.

SALONDANS- Bir sey sorabilir miyim? Kanser ilaglar1 bulun-
muyor. Bu nedenle 6lim olursa.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 10.1da-
ri Dava Dairesi Baskani)- Ben bilmiyorum, Baskanim burada.

SALONDAN- ilag bulamay1p hastalig1 hizlanp oliirse bir taz-
minat isterse Saglik Bakanligindan ne olur?

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 10.1dari
Dava Dairesi Baskani)- Yalniz ben sunu bir 6nce arz edeyim, son-
ra Baskanima verecegim. Simdi bir deneme ilac1 var Amerika’da,
ona faz 1 faz 2 faz 3 gibi bir sey diyorlar. Ilac tigiincii dérdiincti
asamaya gelmis, fakat ithalat1 yok o ilacin. Diyor ki, Saglik Bakan-
ligina basvurun, benim hastam oliiyor diyor. Benim hasta 6liiyor
diyor, Giilhane’de yatiyor hasta. Boyle bir davaya baktim ve ilacin
ithali konusunda Saglik Bakanligina basvurmus. Saglik Bakanlig1
diyor ki bu ilaclar kesinlesmedi diyor, arastirma halinde diyor.
Yani deneklerde uygulaniyor, faz 2 faz 3 diye boyle bir asamalar1
varmis, biz de ona izin verdik.

Sen bunu ithal et, adam istiyor kardesim dedik. Oyle bir du-
rum oldu, ama digerini Baskanim buyursun.

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Sayin Baskan,
daha saglik tazminatiyla ilgili uyusmazliklar 10.Daireye yeni gel-
di, 15.Dairenin kapatilmas: nedeniyle. Bizde zaten su son birkag
glndiir, oniimiizdeki hafta carsamba gtinti de tekrar tazminat da-
valarina bakis acilarimizi yeni gelen konular da dikkate alinmak
suretiyle cozecegiz.

Ama sunu soyleyeyim ki, bundan 20 sene 6nce 30 sene 6nce
baktigimiz tam yargt davalariyla, simdi baktiklarimiz inanimn bir-
birinden ¢ok farkli. Benim su 16 yillik {iyeligim stirecinde bile, 16
yil 6nce imzaladigim kararla bugiin imzaladigim karar arasinda
gercekten idarenin sorumlulugunu, miilkiyet ve mal esash sorum-
luluktan insan esasli sorumluluga dogru yonlendirme ¢abasinda-
yiz. Yani kisinin can ve mal giivenliginin korunmas1 derken, bu-
giline kadar mal agirlikli bir koruma mekanizmasi 6ngormiisken
yargl sistemleri, bugtinden itibaren belki bakis agis1 biraz daha
kisi nezdinde olacak.
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O nedenle soylediginiz husus gercekten ¢cok onemli. Eger ben
kendi kendime ilac1 alma edinme olanagim yoksa, sosyal giiven-
lik semsiyesi altindaysam ve sadece idarenin izin verdigi ilaglar1
kullanabilme hakkina sahipsem, o zaman bunu bir yandan sosyal
guvenlik yontinden, bir yandan Saglik Bakanliginin Tedavi Hiz-
metleri Genel Miudiirligiintin gorevleri yoniinden degerlendiril-
mesi gerekir. Ama burada kusursuz sorumluluga gitmeden 6nce,
gercekten bir hizmet kusuru olup olmadig1 degerlendirilmesinin
arastirilmast gerekir diye diistintiyorum, ama bunun igin tabii
Saglik Bakanligimin tegkilat1 ve gorevlerini bir gozden gegirmek
gerekir. Ben en azindan hentiz bu tiir davalara bakmus birisi de-
gilim.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 10.1da-
ri Dava Dairesi Baskani)- Tabii burada tazminata gidilebilir.
Soyle bir sey var arkadaslar, bence var ya ¢ok rahat olmak lazim.
Niye? Tirkiye’de tazminat hukuku cok gelisti. Gittik, Avrupa’ya
da gittik, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi staj gordiik de, adam
diyor ki Adli Tibb1 kaldirin siz diyor bize.

Adamin burnu kopmus, komplikasyon diyor, adam elini yak-
mis komplikasyon diyor. Hatta Yargitay’in da kararlar1 var. Biz
bunlara olmaz kardesim dedik. Adli Tipta mesela cocukla ilgili
bir olay var, rapora bakiyorsunuz ¢ocuk miitehassis1 yok, adli tip
uzmant... Simdi mesela bir makine var, bir makineden ¢ocuk yo-
gun bakimda hava veriliyor, fakat ayn1 makineye {i¢ tane hortum
baglanmis. Ugii de komaya girmis, bir tanesi vefat etmis, iki tane-
sini yasatmislar. Ctinkii yeterli hava gelmemis, havay1 dustirmiis,
adli tip diyor ki komplikasyon.

Buyurun efendim.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Bagkani)- Simdi soyle
yapalim isterseniz, zaman da sikistirtyor. Soyle yapacagiz merak
etmeyin, 10 dakikamiz var. Biraz ge¢ de basladik, onu da dikka-
te alarak soyle bir 10 dakika sorular1 olanlar varsa yoneltsinler.
Liitfen hangi konusmaciya yonelteceklerse yoneltsinler. Buyurun
efendim.

SALONDAN- Hocam izniniz olursa bir katkida bulunmak is-
tiyorum. Birincisi, destekten yoksun kalma zararlarryla bedensel
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zararlarda idare hukukunda da bu hiikmiin, yani Tiirk Borglar
Kanununun 55.maddesinin uygulanmasina yonelik. Simdi bura-
da gerekgede de belirtildigi gibi, kanun koyucu diyor ki, uygula-
mada yeknesaklig1 saglamak i¢in idare hukukunda da tazminatin
belirlenmesinde ayn1 usuliin uygulanmas: gerekir deniyor. Zaten
55.maddenin baslig1 tazminatin belirlenmesi.

Bunun igin, burada ayni ilkelerin borglar hukukundaki ayni
ilkelerin tazminat hesab1 yoniinden uygulanmasinda bence bir
beyiz yok. Ancak idare hukuku ilkeleri elbette ki kendine 6zgii
olarak hizmet kusurunda degerlendirilecektir. Burada ne diyor
kanun? Destekten yoksun kalma zararlar1 ve bedensel zararlar bu
kanun hiikiimlerine ve sorumluluk hukuku ilkelerine gore belir-
lenir. Yani sorumluluk hukuku ilkeleri cercevesinde idari hukuku
ilkeleri de degerlendirilecek.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Burada hicbir
seyimiz yok, burada hemfikiriz. Yani benim sdyledigim adli yar-
gida ¢oztimlenmesini 6ngéren Hukuk Muhakemeleri Kanunun-
daki degisiklik idi, bu iptal edildi ve o iptal karar1... Iptal karar
cok giizel gerekcelendirilmisti, siz bahsettiniz. Orada tartisirlar,
neden bu davalara adli yargy degil de idari yarg: baksin? Neden
anayasaya ayrilik teskil ediyor? Iste orada tartisirken, bu sizin se-
yinizde hemfikirim, orada problem yok. Nihayet destekten yok-
sun kalma tazminati, tek tip bir hesaplama. Ha bu idarenin ey-
leminden kaynaklanmus bir sey, ha seyden, bunda problem yok.

Problem, 6zel hukuktaki sorumluluk nedenlerinin idare hu-
kukunda uygulanip uygulanamayacag1. O karar da ¢ok giizeldir
Anayasa Mahkemesinin. Ben derste de okuturum idari yarginin
gorev alan1 bakimindan. Orada bu dava ancak idare hukuku, yani
sorumluluk ilkeleri agisindan diyorum. Yoksa tazminat miktar1
su bu, 6zel hukuktaki ilkelere gore belirlenmesinde higbir beyiz
yok, katiliyorum sizin seyinize.

SALONDANS- Bir diger husus da su Bagkanim. $Simdi teror-
le ilgili dedik, biz Hukuk Genel Kurulunda Botas'in borularia
teroristlerin saldirisi neticesinde olusan yangin nedeniyle komsu
tasinmazlardaki yangin olayinda ugranilan zararin tazmininde
biz dedik ki, bu miicbir sebep, teror olay1 bir miicbir sebep olarak
kabul edilmeli ve illiyedi kesmelidir dedik, simdi birincisi bu.
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Ikincisi, burada 5333 sayili Kanun teroér nedeniyle tazminat.
Zaten devlet belli bir miktar veriyor. Vatandas diyor ki, devle-
tin karsilamadigi, benim fazladan olan zararimi borglar hukuku
hiiktimleri cercevesinde kusursuz sorumluluk ilkeleri dogrultu-
sunda karsilanmasini istiyoruz. Simdi burada az 6nceki verdigim
genel kurul kararina gore miicbir sebep sayildiginda, kusursuz
sorumluluk nedeniyle sorumlu tutulmas: gerekir, devletin dii-
stincesindeyim. Ama hizmet kusuru varsa, elbette ki kusur so-
rumluluk dogurdugundan, hizmet kusuru nedeniyle, yine sosyal
risk denilsin ister hizmet kusuru desin orada sorumlu tutulacak-
tir. Ama kusursuz sorumluluga doniistigiinde, eger devletin bir
hizmet kusuru yoksa burada teror illiyedi kesecek diye diistinti-
yoruz.

Tesekkiir ederim.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 10.1da-
ri Dava Dairesi Bagkani)- Kanunda zaten efendim hiikiim var.
Eger bir 6deme yapildiysa komisyon tarafindan, artirma davasi
acilamaz diye hiikiim var malvarlig zararlarinda.

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Saym Baskan
cok kisa bir sey soyleyecegim. Miicbir sebep kavraminda ¢ok an-
lasabildigimizi soyleyemeyecegim Mustafa Beydi yanlis hatirla-
miyorsam. Simdi bizim devletin sorumluluguna bakis acimizda
miicbir sebep dedigimiz olaylar, gercekten belli bir {ilkeye 6zgii
olaylar degil, genelde biitiin diinyada miicbir sebep diye sayilan
olaylardir. Deprem boyledir, sel boyledir, hortum boyledir, cok
asir1 yagis boyledir, ¢ok asir1 kar yagisi1 boyledir, ama terdr ola-
y1 biittin diinyanin saydig1 bir miicbir sebep degil, biitiin diin-
yanin bas etmeye calistig1 bir toplumsal olay bicimidir. Dolay1-
styla genel kurul kararmizi okumus degilim, o karar hakkinda
fikir ytiritmeyecegim. Ama boyle bir olayda ¢ok eskiden benim
daha hakimlige ilk basladigim 70’li yillarin sonlarinda, Doguda
ve Giineydogu’'da koy yakilmasi olaylar1 nedeniyle, burada ida-
renin sorumlulugu yoktur seklindeki idari yarg: kararlari, maa-
lesef Avrupa Insan Haklari Mahkemelerinden dondii ve devlet
olarak tazminat 6demek zorunda kaldik. Ve o zaman ¢ok geng
bir tetkik hakimi olarak soylemeye calistigim suydu. Hukuk ev-
renselse eger genel ilkeleri yontinden, bizimle Fransa’daki ya da

110



iDARENIN BEDENSEL ZARARLARDAN SORUMLULUGU

Strazburg'taki mahkeme farkl farkli hukuk ilkeleri uygulamiyor-
sa, onlarin tazminatla sorumlu tuttugu yerde ben neden genel ev-
rensel tazminat ilkelerini isletemiyorum diye.

Simdi burada devlette, iste 0 demin sdylemeye galistigim oydu.
Oyle bir kamusal felaketle kars karsiyayiz ki, hepimiz terérden
magduruz. Ama terdriin magduriyetini o bolgeye yakin bir yerle-
rin, birilerinin tizerinde birakmak, hig terore katki saglamadiysa,
hic 6n planda degilse, bu olaylarin ¢tkmasinda hicbir katkis1 yok-
sa yani hukuken miiterafik kusur diye nitelendirebilecegim bir
kusur yoksa o zaman bu zarar1 toplumumuzun karsilamas: ge-
rekmez mi? O zaman buradan digerleriyle hicbir miistereki olma-
yan, sizden benden farki olmayan birisinin, salt belli bir bolgede
yastyor olmasindan kaynaklanan zarari tek basina tistlenmesini
miicbir sebep kavramui icerisinde kabul etmek, benim oy kullan-
ma imkanim olsaydi bu dogrultuda oy kullanmazdim. Ama ka-
rar1 tenkit etmek anlaminda sdylemiyorum, ama benim oyum bu
dogrultuda olmazdi, burada miicbir sebep var demezdim.

SALONDANS- Sizin aciklamalariiz dogrultusunda, bende za-
ten bunu tartisiyoruz,

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Yani devlet
bile miicbir sebep saymiyor.

SALONDAN- Diyor ki, benim daha fazla zararim dogdu di-
yor, devlet kusursuz sorumluluk cercevesinde fazla zararimi da
karsilasin.

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Bakin orada
zarar1 karsilamayla ilgili kriterler farkli, olay1 miicbir sebep kav-
ramu igerisinde degerlendirmek farkli. Anlasamadigimiz nokta
derken kastettigim buydu.

SALONDAN- Teror biittin diinyada ayni, (Mikrofonsuz konu-
suyor)

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Bagkani)- Buyurun 6nce
size soz verelim, sonra Ethem Beye.

SALONDAN- Arkadasima katki olsun, ben ... Hukuk Dairesi
tiyesiyim. Tazminat davalarinin genel goriildiigti dairenin tiye-
siyim. Ozel hukukta bizim muhatabimiz gercek veya tiizel kisi-
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ler, devlet degil. Sizinle bakis farkimizin nedeni bu. Devlet biitiin
olarak giivenligi saglamak ¢nlem almak durumunda, ama 6zel
kisi ya sahibi bulundugu bir tasinmaz veya esya, tesis, calistir-
dig1 kisi nedeniyle sorumlu tutulmakta. Bakis farkimizin nedeni
bu. O nedenle sizin bakisinizla bizim bakisimizdaki farklilik bun-
dan kaynaklaniyor. Yani herkesin kendi hasim gordiigu kisilerin
sorumluluk tiirlerine gore, sorumluluk nedenlerine gore bakis:
sekillenmekte. Bu nedenle arkadasimin soyledigi konuda komsu
tasinmaz malikinin veya Botas'in tesis sahibi olmasinin sorumlu-
luk sekli farklidir, devletin terorii nleme yuktmlulugi farklidir.

Bunu belirtmek istedim, tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Bagkani)- Buyurun Et-
hem Bey.

SALONDAN- Hepinizi saygtyla selamliyorum. Korsan bildiri
sunmayacagim, bir-iki noktanin altini ¢izmeye calisacagim.

Tabii biz idare hukukunun otonom ozelliginden hep vurgu
yapariz. Bu otonom o6zelliginin bugiin ve yarmki sempozyuma
yansimasinda ¢zellikle alt1 gizilmesi gereken birinci nokta su. So-
rumluluga iliskin, sorumluluk sebepleri idare hukuku degil, 6zel
hukukta telifi mtimkiin degildir, birinci tespit bu.

Ancak zarar ortaya ¢iktiktan sonra ¢ikan zararin tazmininde,
zararin gercek zarar tazmini ilkesi geregince ortak olarak 6zel hu-
kukta da kullanilan kistaslarin kullanilabilecegidir. Bu anlamda
olum halinde verilecek olan tazminatin miktariyla ilgili olarak
Bor¢lar Kanununda belirtilmis olan kriterlerin idare hukukunda
kullanilmasinda herhangi bir beyiz yoktur, birinci tespitimiz bu.

Ikinci olarak, terér olaylariyla ilgili Ttirkiye nin gelmis oldugu
nokta, Fransiz hukuku agisindan diistindtigtimiizde de onlardan
daha ilerideyiz. Nigin ilerideyiz? Tabii ki ben fazla kabul edilme-
yen bir sey kitabimda da yazdim, idari hukuk milli bir hukuk da-
lidir. Dolayisiyla diger hukuk dallarindakinden daha fazla kamu-
sal ihtiyaglar1 karsilama 6zelligi 6n plana ¢ikar.

Fransa’da hatirlayiniz, bir kopriistinde Turk diplomat: katle-
dilmistir, bunun tizerine dava acildi. Bu anlamda Fransa’da bir
kanun var. Bu kanun geregince terdr olaylarindan yararlanan
Fransiz vatandaslar1 icin getirilmis olan bir diizenleme herkes
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icin degil, Fransiz vatandaslari i¢in getirilmis olan bir sey. Bizim
davada ileri stirmiis oldugumuz sey, burada o donemde Ermeni
teroriintin Avrupa’da yaygin olmasi hasebiyle, Fransiz Hiikiime-
tinin bu hususta daha hassas davranmas: gerektigi, Ttirk diplo-
matlarmin korunmasi anlaminda da bu hassasiyetin giderilmesi,
emsal olarak da zaten Fransiz vatandaslarini bu sekilde koruyor-
sunuz, yasam hakki sadece Fransizlara degil, iste oradaki yaban-
cilarin, bu anlamdaki diplomatlara Turklere de aittir filan. Ama
Fransa’da sunu soylediler, Fransiz Danistay’inin bir karar1 vards,
yiiz kizartic1 bir karardir. O kararda diyor ki, Ttirk Hiiktimeti bu
olaylariyla ilgili bizi haberdar edip 6zel koruma istemedi. Bu an-
lamda Fransiz seyinde, hizmet kusuru bahse konu olmadigindan
dolay1 talebimizi reddetti. Dolayisiyla bu anlamda...

Bu 5233 sayili Kanunun sikintisi su: Getirilmis olan zararin
gercek zararin tazmin edilecek miktarda olmamasi. Belki bunun
icin ongoriilmesi gereken yargilama asamasi nasil ki bilirkisiden
boyle bir zarar miktarini belirleyen bir ¢lciitle gelinmesi sey yapi-
lir. Boyle gidilirse, oradaki boyle bir esneklik taninmasi halinde
komisyonun kararlari mantikli hale gelebilir.

Yine bir baska husus, yine Fransiz Danistay’min kararinda, as-
kere alinan kisilerin ge¢misine dikkat etmek gerekir diyor. Bu ger-
ceve icerisinde; bir, eskiden hiiktimlii hirsiz gaspg1 ve tecaviizden
mahkam olmus olan ii¢ kisi ayni1 yere veriyorlar. Bunlar bir araya
geliyorlar, diyorlar ki disar1 kagmak i¢in ne yapalim filan. Netice
itibariyle bu da bizdeki intihar olaylarinin psikolojisinin manti-
giyla, orada da ayni sekilde bir kusur ge¢misini irdeleme olay1
evrensel anlamda Fransiz hukukunda da tatbik edilen bir nokta
oldugunu belirtiyor. Tabii yarinki konular agisindan 6nemli olan
bir sey. Buradaki belirlenecek olan 6zel hukuktaki kistaslar1 biz
idare hukukunda tatbik edebilecek miyiz?

Ben bu anlamda sizin goriistintizti kisaca almak istiyorum. Bi-
raz konusmam teblig seviyesine geldi, ama baska ttirlt de izah
edemedim. Tesekkiir ediyorum.

Suna TURKOGLU (Danistay 10.Daire Uyesi)- Simdi zaten
sanki beni teyit ediyormus gibi konustunuz diye sizi dinledim.
Ctinkii zaten 55.maddeye gelene kadar biz idari yargi olarak han-
gi idareyi, hangi tiir zararlar1 nedeniyle kime kars: sorumlu tu-
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tacagimizi belirledikten sonra, peki bu zararin giderilmesinde ne
kadar 6deme yapmamiz gerekiyor? Iste o zaman 55.maddeye gi-
diyoruz. O noktada hicbir tereddtidiimiiz yok. Bu bizim eskiden
beri soyledigimizi, ben Anayasa Mahkemesi kararinda sadece bir
baska yarg1 organi tarafindan da teyit gordii anlaminda soyliiyo-
rum. Nitekim o nedenledir ki, konusmamin basinda Yargitay'in
ictihatlari, Anayasa Mahkemesi kararlar1 bize 1s1k tutuyor dedim.
Ctinkii cok onceden beri, 55 ya da onun muadili diger madde-
leri uygulayan Yargitay'in, 6rnegin destekten yoksun kalmayla
ilgili tazminattaki ilkeleri tabii ki bu asamadan sonra belli. Daha
dogrusu bakis acimiz farkli degil de, baktigimiz yerler farkli. O
sorumlu gercek ya da tiizel kisiye bakiyor, ben sorumlu devlete
bakiyorum. Dolayistyla sorumlu tuttugum kaynak farkli olunca,
onu sorumlu tutma kriterlerimi de adli yargi kisminda, belki biraz
daha yasama organinca belirlenmis kriterler, ama idari yargida
boyle bir yasal diizenleme olmadig1 icin, anayasadan kaynakla-
nan idarenin sorumlulugu ilkelerini, sizlerin yazdig cizdiklerini
de dikkate almak suretiyle, idarenin sorumlulugunu nereye ka-
dar getirebilecegimiz hususunu netlestirerek bakiyoruz. Ustelik
soyledikleriniz arasindan, sanki Fransiz Danistay’indan daha ileri
bir Tiirk Danistay’inda calisiyor olmaktan da keyif duydugumu
ifade etmeliyim.

Tabii ki tazminat hukuku yontinden gercekten ¢ok ileri bir asa-
maday1z. Bunu da en azindan bunu soylemek isteyip istemedigi-
nizi bilmiyorum, ama ben azindan buradan bu sonucu ¢ikardim
rahatlikla.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 10.1da-
ri Dava Dairesi Baskani)- Hocam bu konuda Anayasa Mahke-
mesinin karar1 var, bu tazminat miktar1 konusundan reddetmis,
kabul etmemis.

Bir de bir sey arz edecegim. Fransiz Danistay’indan derken, Ne-
cip Haplemitoglu ve Ugur Mumcu davalar1 var. Ugur Mumcu’da
kusursuz sorumluluk ilkesinden gitti mahkeme. Dedi ki, sen ko-
ruma talebinde bulunmadin, ben de sana kusursuzluktan veriyo-
rum. Fakat Danistay dedi ki, 3713 sayili Terorle Miicadele Kanu-
nunun 20.maddesinde, bu dedi tertr eylemlerine maruz kalacak
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kisiler kapsaminda dedi. Dolayisiyla sen bunu kendiliginden ko-
ruyacaktin dedi, korumadin dedi, vefat etti 6ldii dedi ve hizmet
kusurundan tazminata mahkum etti. Necip Haplemitoglu da boy-
le oldu bilginiz olsun. O biraz 6nce iste o Fransa’da Danistay’in
iste koruma talebinde bulundu mu bulunmad1 m1 meselesini, Da-
nistay aslinda 2004 senesinde asti. Hatirladigim kadariyla Ugur
Mumcu karar1 2004 yillarinda filandz.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Baskani)- Evet, son sozii
size verecegim, buyurun efendim. Isterim hepinize s6z vermeyi,
ama bundan sonraki oturuma tecaviiz edecegiz. Buyurun g¢ok
kisa...

SALONDANS- Cok kisa bir sey soyleyecegim. Simdi 6zellikle
bu Botas meselesinde Fransiz Danistay’inda adli polisin gorevle-
rinde, adli yarg: gorevli olmasina ragmen, idare hukuku ilke ve
kurallarmi uyguluyor. O nedenle éniimiize gelmis olsa bile adli
yargt olarak, idare hukuku ilke ve kurallar1 uygulanabilir mi diye
bir fikir ortaya atmak istiyorum.

Bir de, terér tazminati konusunda 2004'te kanun ytirirliige
girdi. Yuiztine kezzap firlatilan Hizbullah ter6r 6rgtitii tarafindan
bir meslektasimiza, 24 lira tazminata hiikmetti kurul. Gegmiste
Avrupa Insan Haklar1t Mahkemesinin haksiz tutuklamayla ilgili
verdigi karar1 dikkate almak suretiyle, terdr tazminat kurullaria
basvurunun etkisiz basvuru yolu oldugunu degerlendirir misi-
niz? Cengiz Beye soruyorum.

Cengiz AYDEMIR (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 10.Ida-
ri Dava Dairesi Baskani)- Efendim 5233 sayili Kanun yuirtrlige
girince Temmuz 2004 tarihinde, Avrupa insan Haklar1 Mahkeme-
si elindeki dosyalar1 etkin basvuru yolu olarak kabul etti. Fakat
ben o tazminat konusunda ben ¢ok muzdaripim. $6yle; 32 milyar:
imzalamayan 751 trilyon aliyor bizden, imzalayan 32 aliyor. Fakat
biz ne yapiyoruz? Elimizden geldigince manevi tazminat1 yiiksek
tutuyoruz. Maddi tazminati sulhti imzaladig1 icin diistik almas:
sebebiyle, aradaki zarar1 kapatma araci olarak kullaniyoruz. Biraz
da korkuyoruz Danistay 10.Daireden, bu sefer 150-200-250 milyar
liraya dogru ¢ikartiyoruz. Fakat bu isin kesin diizelmesi lazim, bu
yanls.
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Biraz once soyledim, adam ¢ocugu {iniversite sinavindan ¢ik-
mis, otobiis beklerken gelmis patlama olmus, ¢ocuk vefat etmis,
32 milyar veriyorlar. Yani manevi tazminatlarda ytikseltiyoruz.
Fakat ben sunu gordiim, dava ¢ok sulhname imzaliyorlar efen-
dim.

Prof. Dr. Metin GUNDAY (Oturum Bagkani)- Kapatmak zo-
rundayim. Efendim soracaginiz soruyu istirham ediyorum, ¢tin-
kii salonun bosalmasi... Disarida konusmacilara yoneltebilirsiniz.

Ben konusmaya baslasam kimse konusamaz burada. Bu 5233
sayil1 Yasa son derece yanlis bir yasadir. Bunu ben tebligimde
sundum. Ad1 sulhname, sulh yolu. Sulh yoluyla ihtilafin ¢6ztim-
lenmesi, olmus zorunlu basvuru. Danistay da bunu bdyle kabul
ediyor. Boyle genel hiikiimler uygulanmaz deniyor, biitiin prob-
lemler buradan ¢ikiyor. Simdi ben bunu buraya girip de tartismak
istemiyorum, burada oturumu kapatmak mecburiyetindeyim. Di-
sarida liitfen soru sorabilirsiniz.

Tesekkiir ediyorum. (Alkislar)
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Prof. Dr. Metin FEYZIOGLU
Tiirkiye Barolar Birligi Bagkam

Efendim sabah agcilista yoktum kusura bakmayin liitfen. Bir
avukat olarak herkesten once siz, iyi ki yoktunuz diyeceksiniz
bana. Sabah 5 Nisan malum, dolayisiyla oncelikle avukat mes-
lektaslarimin gtintinti kutluyorum. Ancak sadece avukat mes-
lektaslarimin giinti degil, ctinkii biz avukatlarin gorevi vatandas-
larimizin haklarmi savunmak. Su halde bugiin aslinda herkesin
glntdir.

Hep sunu soylerim, avukatin hakki ihlal edildiginde vatanda-
sin hakki ihlal olur. Avukata taninmis haklar, ona taninmis ayri-
caliklar degil. Tabii her sistemde bir iddia makamu, suglayan bir
makam olur. Yargida da fakat sisteme 6zelligini veren bagimsiz
etkin savunmanin varlig1. Bagimsiz etkin bir savunma, bagimsiz
karar mercii teminati bir iddia makami yan yana geldiginde, o
aradigimiz arzu ettigimiz mekanizma kuruluyor. Burada da dun-
yanin ol¢ii aldig ilk baktigl sey, savunmanin bagimsiz ve etkin
olmas1 Ciinkii savunma bagimsiz ve etkin degilse, zaten obiir ta-
raflarda da demokratik cogulcu bir diizene uygun pek de diisme-
yen bir yargi.

Bizim diizenimiz ne kadar sorunlu ve sikintili gibi takdim
edilse ve hakikaten pek ¢ok sorun da olsa, birilerinin gostermek
istedigi kadar olumsuz degil. Evet, dikensiz giil bahgesinde ya-
samiyoruz, bin tane sorunla miicadele ediyoruz. Bence sadece su
glizel toplantiy1, bu kiymetli hazirununu diistincelerini sorularini
cevaplar1 dinleseniz bile, buradaki siz degerli katilimcilarin siste-
me duyduklar: inang ve belki de onlar da daha gti¢lt bir umutla
bilgiyi paylasmaya ve dgrenmeye geldiginizi goriip umutlaniriz.
Eger gelecege dair bir umut olmasa, sistemin artik kalmadigini,
tam bir ¢okis i¢cinde oldugumuzu dustinsek burada isimiz ne?
Demek ki sorunlarimiz var, diizelecek.
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Ben 1975 tarihinin TBB Olagan Genel Kurul tutanaklarmi bir
vesileyle karistirirken, bugiinkii sikintilar: tarif eden ctimleler
okudum. Bugtinkii sikintilar1! Onun tarihini degistireyim 2019
yazayim, bu mu yaymlanmis dersiniz. Demek ki stirekli bir mii-
cadele, stirekli bir miicadele, ama sonunda bunu kazanacagiz bu
miicadeleyi.

Bunu ben diin Kayseri’'de, ilk defa olan seyler bunlar, umudu-
muz artsin diye soylityorum. Bir bakis aciniz, hangi gozliikle diin-
yay1 okudugunuz, satir arasinda klasik bir kuskuculukla stirekli
olumsuzlamak mi, yoksa olumluyu gérmeye calismak m1 yaklasi-
minizin ne olduguna gore farkli degerlendirmeler yapabilirsiniz.
Ama diin misal, sirf 5 Nisan Avukatlar Giinii kutlamasi sebebiyle,
bu iilkenin Yargitay Baskani ve bu tilkenin Yargitay Cumhuriyet
Basgsavcisi bizim davetimiz {izerine Kayseri’deydi. Buna 6nemsiz
diyemezsiniz, bu sembolik anlamda savi, savunmay1 ve karari
bir savunmanin giinii vesilesiyle, bir de Ankara disinda mesainin
btiytik kismini harcayacaklari, vakitlerini ayirarak ciddi sekilde
ayiracaklar: bir toplantida bulusturmak, aslinda bir ciddi iyi niyet
gosterisidir.

Bundan herkes bir mesaj almalidir. Bundan hakim de bir me-
saj almalidir, savci da bir mesaj almalidir, avukat da bir mesaj al-
malidir. Kavga m1 edecegiz, konusacak miy1z? Konusmalardaki
miizakerelerimiz, durusmalardaki miicadelelerimiz hepsi bizim
zaten meslek kurallarimiza gore avukata yakisir tislupla olmak
zorundadir. Yarginin benimsedigi etik kurallarda ayni ctimlele-
ri asag1 yukar ifade etmektedir, Istanbul Bildirgesinde cok giizel
yazmustir. Belki bir iyi niyet var sistemin aktorleri icinde. Bugiin
de sabah Sayin Adalet Bakani, sirf Avukatlar Giinii miinasebetiy-
le birkag saatligine de olsa ucakla geldi Sivas’a, biz de Kayseri’den
Sivas’a gittik. 100.y1l miinasebetiyle, Sivas Kongresinin 100.y1l1
miinasebetiyle herhalde gidilebilecek en anlamli sehirlerden bi-
riydi. Yargi reformu stratejisi belgesinde gelinen duruma iliskin
ozet bilgiler verdikten sonra, bu belgenin icerisinde avukatlara
yonelik ¢ok onemli iyilestirmeler, meslege yonelik, adil yargilan-
maya iliskin ¢ok onemli iyilestirmelerin olacagini, birtakim ipug-
lariyla satir baslariyla ifade ettik. Bu belgenin hazirlanmasinda,
ozellikle alanimiza iliskin kisminda, aylar siiren bir ¢calismanin biz
de dogrudan birinci derecede parcas1 olduk.
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AILE ii SIDDET VE SONUCLARI

Bazilar1 bize nigin kavga etmiyorsunuz diye kizabilirler, be-
nim de soyledigim sey su: Sikilmis yumruklarla sadece birbiri-
nize siddet uygulayabilirsiniz, ama elinizi agip uzatirsaniz o eli
tutmayanindir sorumluluk. Biz elimizi actik, elimizin tutuldu-
gunu dustintiyoruz. Dilerim bundan tiim halkimiz milletimiz
istifade eder, dilerim bundan adalet paydasinda bulusma idea-
lini ¢ok ciddi bir katkida bulunuruz. Tirkiye nin bir beka soru-
nu vardir, bu beka sorununun arkasindaki en biiytik sebep, 82
milyonu adalet paydasinda artik bir an 6nce bulusturma ihtiya-
cina kavusturmaktadir. Adalet eger milkiin temeliyse, bu mil-
kii ayakta tutacak olan yargidir ve yargi ayrim gozetmeksizin 82
milyonun “ben iyi ki bu devletin vatandasiyim, bu asil milletin
asli unsuruyum” dedirtmek zorundadir. Hepimiz bunu hep bir-
likte dedirtmek zorundayiz.

Nitekim bu muhtesem toplant: da bu amaca hizmet ediyor. Sa-
dece sistemi degistirelim olmuyor degerli meslektaslarim, sistem
degistirmek bir anayasa fetisizmine kadar gidiyor. Ama sistemi
degistirdikten sonra, hatta degistirmede iyi yetismis, bilgilendiril-
mis hukukgularla asil dogrular1 ancak o zaman yapabiliriz. Ciin-
ki bilgi demek giti¢ demektir, bilgi demek iyilik demektir.

Ben hepinize bilgiyi ¢ogalttiginiz icin ¢ok tesekkiir ediyorum.
Yiiksek mahkemelerden degerli katilimcilara hocalarimiza ve
Sema Giile¢ Ugakhan’a da bu harikulade toplantiy1 organize etti-
gi icin, gtinlerdir degil aylardir uyumuyor. Uyumadig1 neyse de,
uyutmuyor da. Biraz daha fazla konusursam sikéyete girecek. Ar-
tik sizin de su toplantidan sonra biraz huzur bulmaniz dilegiyle,
ben burada elciye zeval olmaz, arkadaslarin temel istegidir bu.
Ellerinize saglik Sema Hanim, ¢ok tesekkiir ederiz. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Oncelik-
le hepinize hos geldiniz diyorum. Avukatlar Giintimiiz kutlu ol-
sun tabii ki. Oturumumuzun konusu aile ici siddet ve sonuglarri...
Ben ¢ok kisacak bir sey soylemek istiyorum, o da su: 2015’te ve
2018’de iki kongre diizenledik, akit dis1 sorumluluk ve akdi so-
rumluluk tizerine bedensel zararlar. Bu her ikisinin bir bileske-
si gibi degerlendirdigimiz tictincli kongremiz. Bu kongremizde
yiiksek yarginin goriislerine deger verip, onlarin gortislerini din-
lemek istegindeyiz.
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Bu asamaya gelinceye kadar pek ¢ok konular ayrildi. Aile igi
siddet gectigimiz Kasim aymdaki kongremizde yoktu, ondan 6n-
ceki kongremizde vardi. Aile ici siddet konusunda Yargitay diler-
dik ki 2.Hukuk Dairesi de yanimizda olsun, ama tercih etmediler,
onun igin aramizda degiller.

Bu oturumda o6ncelikle siralama konusunda konusma konula-
rinda, ben soyle bir sey yapmak istiyorum. 2010 yilinda Ankara
Barosunda kadina kars: ve aile i¢cindeki diger siddet unsurlarina
kars1 Metin Baskanim ve Sema Hanim tarafindan bir proje tiretil-
di. Bu proje Gelincik Projesi olarak hayata atild1 ve bu proje ka-
dinlarin korunmasi, himaye edilmesi ve onlara gerekli hukuksal
destegin saglanmasi icin baglatilmisti. Cok giizel yerlere geldi,
nerelere geldigini Sayin Sema Aksoy bizlere zaten anlatacak, ben
onun i¢in konunun detaylarina girmiyorum. Ama sununla ben
oncelikle gurur duyuyorum ki, gerek Ankara Barosundayken, ge-
rek simdi Ttirkiye Barolar Birliginde yurt capina yayilma asama-
sinda olan ¢ok gtizel bir projeye imza atilmis durumda.

[k sozti o ytizden Saym Sema Aksoy’a birakmak istiyorum,
Ankara Baromuzun 6nceki bagkani. Daha sonra Zeynep Hanim
bu konuyla ilgili bize gereken bilgileri verecek, Bolge Adliye
Mahkemesi 1.Hukuk Dairesi Bagkani. Daha sonra da Saymn Yunus
Yilmaz Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi.

Ben ilk s6zti Sema Hanima birakiyorum. Buyurun Sema Ha-
nim.
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Av. Sema AKSOY
Ankara Barosu Onceki Baskan

Cok tesekkiir ediyorum. Sema Giile¢ Ugakhan’la biz bir donem
Ankara Barosu yonetiminde de calismistik. Yan yana olmaktan
mutluluk duyuyorum. Hepinizi saygiyla selamliyorum, hos gel-
diniz. Oncelikle tiim meslektaslarimin ve milletimizin avukatlar
glniini kutluyorum. Bizim icin 6zel bir giin.

Kiymetli Baskanimiz Sayin Metin Feyzioglu kurumsal igbir-
liginden bahsetti. Aslinda gercekten sorunlarin ¢6ziim yolu ha-
kikaten kurumsal igbirlikleri. Bu sempozyum da bu isbirliginin
bir gostergesi. Yargitay'imiz, Danistay’imiz ve Turkiye Barolar
Birliginin ortaklasa hazirladigi, ¢ok degerli katilimcilarin dene-
yimlerini paylastig1 bir sempozyum i¢indeyiz. Ben bir boltimiinii
dinleme firsat1 buldum, inanilmaz yararlandim. Katilimcilar soru
soranlar dahi bir ctimleleriyle neredeyse tez yazacak durumdalar.
Emeklerinize saglik, cok tesekkiir ediyorum.

Efendim tabii ne yazik ki bu oturumun konusu aile ici siddet,
konusmak zorundayiz, bir gercegimiz. Ne yazik ki kadinlarimizi
hala insanliga kattigi, tilkelere kattig1 degerlerle degil de siddet
konusuyla giindeme getiriyoruz ve aniyoruz. Halbuki kadinlari-
mizin tim diinyada aslinda kadinlarin hem {ilkelerine, hem in-
sanliga katt1g1 o kadar ¢ok sey var, o kadar cok deger var ki, umut
ediyorum bir giin bunlarin konusulacag: gtinleri de hep birlikte
gortiriz.

Tabii siddet sadece Turkiye'nin sorunu degil, tim diinyada
olan bir sey ve sadece aile i¢i de degil, toplumsal anlamda bir sid-
det sarmalinin icindeyiz. Degerlerimizi kaybettigimiz, birbirimize
kars1 sevmenin 6tesinde saygty1 kaybettigimiz bir siireg yasiyo-
ruz. Bu stireclere nasil gelindigini tabii degerlendirmek lazim ve
bundan kurtulmanin da genel olarak yol ve yontemlerini de hep
beraber tayin etmemiz ve tizerimize diiseni de yapmamiz lazim.
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Biz 2011 yilinda Turkiye’de ve barolarda ilk defa uygulanan
bir projeye imza attik. Barolarin genel anlamda sosyal sorumluluk
projeleri o déonemlerde hi¢ yoktu. Tiirkiye’de bir baronun uygu-
ladigr ilk sosyal sorumluluk projesidir Gelincik Projesi. Projeye
baslamamizin temel amac1 da suydu: Ttirkiye'de 6zellikle kadin-
lar adalete erisimde sorun yasiyorlar. Adalete erisimde sorun ya-
sayan kadinlarimiza bir ara¢ olmak istedik ve bu arac1 saglamak
icin de Gelincik projesini olusturduk ve su anda hala calismaya
devam ediyor.

Siddet konusu Tiirkiye 6zeline bakarsak, aslinda toplumsal gel-
dilerimizin, toplumun bize yiikledigi, hiicrelerimize kadar islemis
bir kisim unsurlarin yarattig1 bir olgu. Kadina verilen kiymetle
ilgili dogrudan dogruya cok ilgili, aslinda toplumumuzda bakti-
g1imiz zaman Turklerde 6zellikle kadinlarin ne kadar kiymetli ol-
dugu ve ge¢mis kavimlerde hatunun emri buyrugu olmadan hic-
bir buyrugun ortaya ¢itkmadigi, Osmanli Devletinin kurulusunda
Hayme Ananin rolt ve daha sonrasinda baktiginiz zaman kur-
tulus miicadelesindeki kadinlarimizin miicadelesi, Nezihe Mu-
hittinlerin hem kadin haklar1 konusunda, hem siyasi 6rgtitlenme
konusunda verdikleri miicadele, Tiirkiye’de adim adim gelinen
bir noktay1 gosteriyor. Ama arada bir bosluk var, yani neden ka-
dinlarimiz haklarini kaybetti? Belli bir siireye kadar ¢ok iyi giden
aile iligkileri, devlet icerisindeki kadinin rolii ve zaman igerisin-
de bir tiikenis yasiyoruz. Ve simdi bugiin yerel secimleri yasadik,
konusuyoruz, hala devam eden bir stire¢ var. 81 ilde 5 kadin be-
lediye baskan secildi. Ve ben bir utanci kaybettigim yok ettigim
i¢cin gurur duyuyorum, Ankara Barosu Turkiye Cumhuriyetinin
baskentidir ve 100 yillik tarihindeki ilk kadin baro bagskaniyim.

Biz aile ici siddeti konusurken ve kadina yonelik siddeti ko-
nusurken, olaya ¢ok genis gercevede bakmak zorundayiz. Bu ge-
nis cercevenin i¢ginde de bence su var. Biz toplum olarak aslinda
kadmna deger veriyoruz, ama kurumsal calismalar sirasinda ne
yazik ki yaptigimiz islerde biraz misli muslu isler yiritiiyoruz.
Stirdiirtlebilir politikalar izlemiyoruz, stirdiiriilebilir projeler ya-
ratmiyoruz ve yapilan seyleri, iste salonlarin icinde veya yapilan
bir projeyi bir yere kadar stirdiirtip birakiyoruz ve bize fayda sag-
lamiyor.
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2005 yilinda Tiirkiye'de ilk defa kadina yonelik siddetle mii-
cadele devlet politikas1 olarak Tiirkiye’de benimsenmis ve o
doénemde ciddi bir miicadele yiiriitiilmiis. Ozellikle birkag sene
egitim konusunda hem kurumsal egitimlerin, hem de daha genis
cercevede yapilacak eylem planlarinin belirlendigi bir donem ol-
mus, ama sonra bir yerde kesilmis. Simdi biz stirdiirtilebilir isleri
yaratmadigimiz stirece hakikaten bu konuyla miicadelede eksik
kaliyoruz. Ben projemizin yaratilmasindan sonra pek ¢ok bakan-
la calistim, aile bakanlarimizla. Ilk projemizin basladiginda Sayin
Selma Aliye Kavaf Bakan hanimdi, daha sonra Sayin Fatma Sa-
hin Bakan oldu. En iyi calistigimiz Bakanimiz Sayimn Fatma Sahin
olmustu, avukat olmasi, konuya duyarlilig1 acisindan gercekten
takdire sayan bir iligki ytirtittiik ve sonuglarini da aldik.

Projemizin en 6nemli olgusu da, kurumsal isbirligiydi. Basarisi
da bence buna bagli. Ciinkii tek basina bir kurumun bir Bakan-
ligin veya bir baronun tek basina bu konuda miicadele edip bir
sonuca varmasi hakikaten imkansiz. Hepimize diisen alanlar var.
Ben bir avukat olarak sosyal hizmetten anlamam, ben bir avukat
olarak psikolojiden anlamam, ben bir avukat olarak bir kadmin
asayis acisindan nasil korunacagmi bilmem, iste bunlarin hepsi
bir araya gelip olusturdugumuz bir proje oldu.

2011 yili 2 Nisan'da biz projemizi hayata gecirdik. Cok kisa
bahsedecegim. Ben bugiin, daha dogrusu katilimcilarin sunum-
larin1 ¢ok daha fazla 6nemsiyorum ve ben de ¢ok yararlandigim
icin dinlemek istiyorum. Kisaca projeden bahsedip, konuyu he-
men kapatacagim bu boliimde.

Biz 5 avukat yola c¢iktik bu projede, gonitilli avukatlarla. De-
dik ki, kadinlar bize ulasamiyorsa biz onlara ulasalim. Bir mer-
kez kurduk Ankara Barosu biinyesinde ve bu merkezimizde
actigimiz bir telefon hattiyla, 444 43 06 numarali bir telefon hat-
tryla Tirkiye'nin her yerinden aranmasini saglayarak bir calis-
ma baslattik. Gordiik ki, o kadar biiytiik bir ihtiyac varmus ki, biz
projeyi baslattigimiz giinden itibaren telefonlarimiz Kkilitlendi.
Turkiye'de spesifik anlamda acilmus ilk telefon hattidir bu hat.
Daha sonra Bakanliga gittik, Aile Bakanligina konuyu ilettik. O
kadar biiytik heyecanla karsiladilar ki, neredeyse sanki onlar da
agmislar kapiyr bizi bekliyorlar. Buradaki heyecani, kurumlar-
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daki heyecan: gordiigtimiizde inanin sasirdik. Ciinki biittin ku-
rumlarda iyi niyetle hakikaten miicadele edip, sonuca ulasmak
isteyen o kadar ¢ok insan calisiyor ki, gorev yapiyor ki. Ama kimi
zaman biirokrasinin yarattig1 sikintilarla, bir yerde tikanip kali-
niyor. Biz de onlara bir ara¢ olduk, Bakanliklara bir arag olduk,
hep birlikte ¢ok giizel calismalar yaptik, protokoller yaptik biitiin
kamu kurum ve kuruluslariyla. Sadece Aile Bakanhig: degil, Milli
Egitim Bakanlig1, Valilik, Emniyet, Jandarma ve biz bu konuyu
glindeme tasidik.

2018 y1l1 sonu itibariyle projemizin ulastig1 rakam 50 binin tize-
rinde kadina yardimci olmusuz. Biiyiik bir rakamdir bu. Biz so-
nugta bir baro olarak bu faaliyeti ytriittiik, maddi kaynaksiz bu
faaliyeti ytrtittiik ve hala da ¢ok hizla galistyor arkadaslarimiz.
Nihayetinde bu proje kurumsallagti. Kurumsallasmasini istedik,
bizlere bagh kalsin istemedik. Biz gittikten sonra da yonetimler
degistikten sonra da stirdiiriilebilir olmasin istedik projemizin.
Su anda da tiim hiziyla devam ediyor. Santyorum 400’e yakin
avukat arkadasimiz da proje kapsaminda calismasini stirdiirtiyor.

2011 yilindan sonra biz 6284 sayil1 Yasanin ¢alismalarin birlik-
te yuruttiik. O donemde Gelincik Merkezi model olarak masaya
konuldu Bakanlikla yaptigimiz calismalar sirasinda ve hatta biz
dedik ki, biittin barolarin biinyesinde bu merkezleri olusturalim.
Ciinkii avukatsiz siddetle miicadele imkansiz, avukat olmadan
bir yerde geliyorsunuz takilip kaliyorsunuz. Sonucta herkesin bir
avukata ihtiyaci var, 6zellikle magdurlarin avukata ihtiyaci var.
O donem denildi ki, biz de bir seyler yapmak istiyoruz denildi ve
Bakanlik SONIM'leri Gelincik merkezini model alarak olusturdu.
SONIM'lere de biz avukat destegi sagladik baro olarak ve hala
saglamaya devam ediyoruz, ama SONIM'lerin avukat ayagmda
su andaki yaptigimiz saha calismalarinda illerde gordiik ki, si-
kintt var. Onun icin barolarla SONIM’lerin ortak calismalar: hala
devam ediyor.

Emniyette calismalar yaptik. 2011 yilinda, o zaman 6284 sayi-
I1 Yasa yok ve ne yazik ki biliyorsunuz siddet magdurlarinin ilk
muhatap oldugu adres karakollar ve karakollarda ¢ok olumsuz
davranis bicimleriyle, kendi bakis agisini, kisisel bakis agisin1 yan-
sitan bir kistm davranis bigimleriyle kimi zaman karsilastyorduk.
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Simdi boyle bir tabloyla karsilasmaniz imkansiz. Ciinki biittin
karakollarda biz egitimler yaptik. Her karakolda farkindalik ca-
lismalari, daha sonra da 6284 sayili Yasanin uygulanmaszyla ilgili,
uygulama yontemleriyle ilgili biitiin karakollarda polislerimiz-
le birlikte ortak calismalar ytrittiik. Nihayetinde de yine bizim
actigimiz telefon hatti da konusularak, 183 Alo siddet hatt1 olus-
turuldu. Alo siddet hatt1 bir siire bizim merkezimize telefonlar1
yonlendiriyordu, ¢tinkti tam hazirhigimiz o dénemde yoktu. Sim-
di cok daha iyi bir asamada hizmet vermeye devam ediyor. Jan-
darmanin hatt1 kuruldu.

Bunlarla ilgili hem farkindalik, hem toplumsal bilin¢clenme
calismalarmi surdiirdiik. Biitiin belediyeler bize kapisini agti
Ankara’da. Belediyelerde halk egitim merkezlerinde vatandas-
larimiza yonelik bilgilendirme ve siddet gordiigii anda ulagsmasi
gereken yerleri bilmesi acisindan da egitim ¢alismalar: ve farkin-
dalik calismalari, toplumsal cinsiyet esitligiyle ilgili de calismalar
yurittik.

Biittin kamu kurum ve kuruluslariyla, 6zellikle Milli Egitim Ba-
kanligiyla ¢ok gtizel calismalar yaptik. 2 bin rehber 6gretmene on-
line egitim verdik ve toplumsal cinsiyet esitligi dersi verdik. Reh-
ber 6gretmenler gercekten cok 6nemli. Biz bunu sdyle nemsedik.
Gordiik ki bizim telefon hattimiza 6zellikle ¢cocuk istismarlariyla
ilgili bilgileri verenler rehber 6gretmenler, en ¢ok arayanlar cocuk
istismariyla ilgili en ¢cok ihbarda bulunanlar rehber 6gretmenler.
Demek ki onlar ¢cok 6nemli bir kaynak, bu anlamda bilinglenme-
leri ve sorumluluklarini bilmeleri ve bu sorumlulugu nasil yerine
getireceklerini de, nerelere basvurabileceklerini de dgrenmeleri
gerekiyordu. Bununla ilgili ok 6nemli calismalar yaptik.

Degerli katilimcilar, nihayetinde Gelincik projesi su anda Bir-
lesmis Milletler tarafindan Ttirkiye’de bir model proje olarak kabul
edildi ve biz iki aydir bir saha ¢alismasi ytirtitiiyoruz Tiirkiye'de.
Yedi il barosunda da bu projenin uygulanmas: igin karar alindi,
su anda yedi il baromuzda bu projeyi uygulamak i¢in altyap: ca-
lismalarini baslattik ve santyorum Mayis ayindan itibaren de yedi
il baromuzda siddet 6nleme merkezleri barolar biinyesinde kuru-
lacak. Yasar Hanim da burada, Yasar Seyman Hanim projemizin
sivil toplum kuruluslari uzmani. Orada da galistyor.
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Sizinle sadece bir konuyu daha paylasip kapatiyorum. Saha ca-
lismalariyla ilgili birkag gordiugiimiiz hususu sizlerle paylasmak
istiyorum. Gergekten Tiirkiye nin gercekleri hakikaten vahim; bir
ilimizde hi¢ beklemedigim bir ilde, yani sonucta bizde biliyorsu-
nuz cok net istatistiki veriler Tiirkiye’de yok. Bir siddet haritamiz
da hentiz olusmus degil, ama son zamanlarda 6zellikle SONIMle-
re yanstyan sonuclarin Aile Bakanligi merkezinde veri toplama
bankasinda toplanmasiyla umut ediyorum ki birkag yil icerisinde
Turkiye’de bir siddet haritasini da ortaya ¢ikartmis olacagiz.

Fakat hi¢ umut etmedigim, hi¢ beklemedigim bir ilde dyle va-
him bir tabloyla karsilastik ki, inanilmaz. Bir ilimizin bir ilgesinde
12 yasinda kiz bulamiyorsunuz, ¢tinkii evlendiriliyorlar. Alisil-
mis bir tablo ve benimsenmis, kaniksanmis, ¢ocuklar tarafindan
da kaniksanmis, hatta ¢ocuklar 12’isine gelmeden kaciyorlarmas.
Su anda yasanilan bir gercek bu, 12 yasim1 ge¢mis bir kiz gocu-
gunu o ilcede bulamiyoruz ve ¢ocuk istismar1 konusu gercekten
¢ok vahim bir durumda. Yine bir il calismamizda sunu gordum.
Soruyoruz gittik ziyaretlere, hi¢ ses ¢ikmiyor. Sanki o ilde siddet
yok, aile i¢i siddet yok, istismar yok, cinsel siddet yok, higbir vaka
yokmus gibi hi¢ kimseden bir ses ¢tkmadi. En son bir sivil toplum
kurulusu ziyaretinde dedim ki, ltitfen konusun. Yani bu ilde hig
mi bir sey yok? Olamaz boyle bir sey, imkansiz.

Nihayetinde orada bir kadin dogum uzmani katilimer kalkt: ve
konustu ve bir kasim tabii ac1 gercekleri, 13 yas 14 yas hamilelikle
gelen kiz cocuklarindan bize bahsederek, sehrin tablosunu az da
olsa gormemizi saglada.

Simdi olan seyleri saklamamaliyiz, var olan seyi kabullenerek
¢oztim yollarin1 bulmak zorundayiz. Bu sorun hi¢ kimsenin bi-
reysel sorunu degil, bu sorun toplumsal bir sorun. O bakimdan
da gercekleri net olarak ortaya koyup, istatistikleri dogru olarak
cikartarak siddetle miicadele etmek zorundayiz. Yoksa bunun
altinda hepimiz kalacagiz. Sadece aile ici siddet degil ki, insanin
kendini en giivende hissetmesi gereken yer aile. Hepimiz kapi-
miz1 kapatip disaridan evimize gittigimizde bir oh cekeriz, en
gtvenli ortamimizdir ¢tinkii. Ama simdi bakin siddetle aile igiyi
birlikte kullaniyoruz ve bunu tartismak zorunda kaliyoruz.

Gidiyorsunuz isyerinize, iste ¢ok yakin zamanda Cankaya
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Universitesinde gencecik bir akademisyenimizi, piril piril bir ar-
kadasimizi bir hafta sonra bir egitim planlamistik kendisiyle, kay-
bettik gecti gitti, anlik bir 6fke. Bu 6fke patlamasinin kime olacagi
belli degil. Su kapidan ¢iktigimiz anda veya su salonda dahi olma
ihtimali var. Onun i¢in de bu miicadele ortak bir miicadele, artik
bu miicadeleyi birlikte ytirtitme zamanidir. Toplumsal bir isbir-
liginin, Sayin Baskanimizin da dedigi gibi her alanda toplumsal
iliski, kurumsal isbirligi kiilttirtintin gelismesiyle biz bunlarin tis-
tesinden gelecegiz.

Ben hepinize tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum efen-
dim. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Cok tesek-
kiir ederiz Sema Bagkanim. 6284 sayil1 Yasanin kapsamini, bizlere
neler getirdigini, ne tiir dnlemlerin alinmasiyla ilgili verilerin ne-
ler oldugunu Sayin Zeynep Oksiizoglu bizlere anlatacak. Buyu-
run Zeynep Hanim.

| 129



Zeynep OKSUZOGLU
Ankara Bélge Adliye Mahkemeleri 1. Hukuk Dairesi Baskani

Degerli meslektaslarim diyorum, birlikte ayni siralardan me-
zun olduk geldik. Bir tane arkadasimi gortiyorum, ilkokul ortao-
kul tiniversiteden arkadasim meslektasim. Sonucta meslektasiz,
hepinizin avukatlar gtintinti kutluyorum. Tabii avukatlarla birlik-
te olacak yargi, bir sacayag iddia makami savunma ve yargi bir-
likte ytirtitmemiz gerekiyor, birlikte beraber yarginin sorunlarini
halletmemiz ve saglikl1 kararlara ulasmamiz gerekiyor. Onun icin
hepinizin giintinti kutluyorum. Birlikte olmamiz gerektigini de
diistintiyorum her zaman oldugu gibi.

6284 sayili Kanunun uygulamasini anlatacagim. Benim de bu
kanunla ilgili maceram bayag: eski, bu konuda herhalde en ¢ok
calisan hakimlerden bir tanesiyim. Taslak calismalari, daha bu ka-
nun ortada yokken Adalet Bakanliginda calismalara katildim. Ba-
royla bir siirti toplantilara katildik, calisttm. Bu kanunun ¢iktiktan
sonra da egitim calismalarina da katiliyorum. Aile Bakanligi, Av-
rupa Birligi Bakanlig1 ve Adalet Bakanliginin egitimi Ttirkiye'nin
cesitli yerlerinde. Simdi de Adalet Akademisinde 6284 derslerini
anlatiyorum, toplumsal cinsiyet esitligi dersi de bizim Adalet Ba-
kanlig1 hakim savcinin personele egitimiyle ilgili, yazi isleri mii-
diirti egitimiyle ilgili de galistim.

Ama bugtin gelirken sabah rakamlar1 aldim, verilen tedbir ka-
rarlariyla ilgili, gercekten vahim bir tablo. Simdi 2015 yilinda Aile
ve Sosyal Politikalar Bakanligi, kadina yonelik siddet arastirma-
s1 yapti Hacettepe Universitesiyle birlikte. Tiirkiye’de bu 2015...
2014’te yapti, ama yayinlamasi o tarihi buldugu icin, Tiirkiye’de
kadinlarin ytizde 36’s1 hayatlarinin bir bolimiinde fiziksel sidde-
te, ylizde 12’si cinsel siddete, ytizde 44’1 psikolojik siddete, ytlizde
30"u da ekonomik siddete maruz kaliyor, maalesef siddet hayati-
mizin her yerinde.
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Bir de bu kanun geregince verilen tedbir kararlarini, ¢tinkii bu
bir tedbir kanunu. Rakamlar1 vermek istiyorum. Koruyucu ve 6n-
leyici tedbirler var. Hep bu kanunda 6telenen, aslinda destekleyi-
ci tedbirler de var. Iste Gelincik projesi, SONIM’ler bu destekleyi-
ci tedbirler kapsaminda, ama maalesef... Yani baro bu konuda ¢ok
iyi calisiyor, ama ben destekleyici tedbirlerin yeterli olmadiginm
diistintiyorum. Hem siddet magduru, hem siddet uygulayanla
ilgili destekleyici tedbirlerin bir an ¢nce ele alinmas1 gerekiyor.
Ben yine bu calismalar kapsaminda yurtdisina gitmistim. Mesela
diyorlar ki, siddet oldu bunu tedavi edelim, tedbirleri alalim, ama
tekrarmi engelleyelim. En 6nemli seylerden bir tanesi de tekrarini
engellemek. Bizde bu konuda yeteri kadar calisma olmadigini dii-
stintiyorum, eksikligimiz oldugunu diistintiyorum.

Simdi koruyucu tedbir 2017 yilinda 50 bin tane verilmis. Ne-
ler oldugunu tek tek anlatacagim. 2018 yilinda 47 bin tane veril-
mis, 2019 1 Nisan tarihi itibariyle 11 bin kiisur koruyucu tedbir
verilmis. Onleyici tedbirler 2017 yilinda 295 bin, 2018 yilinda 358
bin, 2019 yil1 1 Nisan tarihi itibariyle 92 bin tane mahkemeler ta-
rafindan 6nleyici tedbir verilmis. Aslinda ¢ok biiytik bir rakam ve
mahkemelere de aslinda ¢ok biiytik bir is yiikti getirdi bu.

Simdi aile ici siddet mahkemeleri kurulmas1 da giindemde,
ama tabii yarginin bu 15 Temmuz nedeniyle yasadig: sikinti nede-
niyle buralara verebilecek ve egitim almis hakim bulmak da ¢ok
zor. Yani aslinda biittin aile mahkemesi hakimleri bu egitimi ald,
zaman zaman meslek i¢i egitimleri de aliniyor, ama 5 bin kisi eksi-
lip yerine 10 bin kisi alininca, tabii bu egitimlerde de biraz aksama
oldu, ama devam ediyor. Daha gecen ay yine meslek ici egitim
vardi, 6 bin civarinda bu yil hdkime meslek ici egitim verilecek.
Bunlar1 alanlardan bir tanesi de 6284. Adalet Bakanlig1 da bu ko-
nuda bizim egitilmemiz i¢in elinden geleni yap1yor.

Simdi kanunun uygulanmasindan birazcik bahsetmek istiyo-
rum. Tabii bu bir yasal stireg¢ once SEDAV Tiirkiye’ye tiye oldu,
sonra ihtiyari protokol imzalandi. 1998 yilinda 4320 sayili Kanun
cikts, bu yiirtirltige girdi. Cok kisa bir kanundu ve bu kanun ye-
tersiz kald1. Biliyorsunuz 6zellikle Ayse Pasali olaymndan sonra bu
kanunun ne kadar yetersiz kaldig1 ortaya ¢ikt1. 5636"yla degisiklik
yapildi, ama bu da yetmedi. Ama bundan sonra Istanbul Sézles-
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mesi imzalandi. Ben biitiin hukukcularin Istanbul Sézlesmesini
okumas: gerektigini soyliiyorum, okumamiz gerekiyor. Zaten
6284 Istanbul Sozlesmesi baz alinarak, neredeyse birebir sekilde
o baz almarak ¢ikarildi. 20.03.2012 tarihinde 6284 ytirtirliige girdi,
bir y1l sonra da yonetmelik yaymlandi. SONIM Yénetmeligi de
daha sonra yayinlandi, bu kanun geregince ¢cikmasi gereken.

Bence bu kanundan daha ¢ikmasi gereken yonetmelikler de
var, ama onlar heniiz ¢tkmadi. Ornegin, kimlik bilgilerinin degis-
tirilmesiyle ilgili cok biiytiik eksiklik var. O konuda da bir diizen-
leme olmali.

Bu kanunun amaci, siddete ugrayan ya da ugrama tehlikesi
bulunan kadinlar, ¢ocuklar, aile bireyleri ve ilk defa bu kanunla,
yani Istanbul Sozlesmesiyle geldi, ama bizim kanunumuza gir-
di, tek tarafli 1srarli takip magdurlar: bu kanun kapsamina girdi.
Simdi 4320 sayili Kanun resmi nikahli eslere uygulaniyordu. Ama
bu yetersizdi, ¢linkii biz Sema Hanimin da bahsettigi gibi, en cok
guvendigimiz insanlar tarafindan zarara ugratiliyoruz. Esimiz,
hayat arkadasimiz, en ¢ok kadinlara siddet uygulayan esi, babasi,
erkek kardesi, oglu. Erkekler de siddete ugruyor, bu kanun erkek-
leri de koruyor. Ama tabii Ankara Barosuyla Ankara Bassavcilig1
da birlikte calisti. Bu kanun ¢ikmadan 6nce aile ici siddet biirosu
kuruldu. Istatistikler yapiliyordu basta, ama sonra artik Adli Sicil
Istatistik Genel Mudiirliig bu istatistikleri yapryor. Siddete ugra-
yanlarin ytizde 88’i kadinlar. Yani kadinlarin aleyhine ¢ok biiytik
bir orantisizlik var burada. Iste ylizde 6 civarinda ¢ocuklar, onun
disinda erkekler aile ici ya da eslerinin ya da kiz arkadaslarmimn
partnerlerinin siddetine ugruyor.

Bu kanunun gtizel yanlarindan biri bence, sadece resmi nikahl
esler degil, diger beraberlikleri de bu kanun kapsamina ald. Iste
escinsel iliskiler de bu kanun kapsamina girdi. Bu bence ¢ok bii-
yiik bir yenilikti. Biz de 1srarl takip bu kanunla gtindemimize gel-
di. Ctnki bu 1srarl takipte tek tarafli bir takintiyla Erzurum’da
bir 6gretmen, Konya'da bir 6gretmen oldiriildi biliyorsunuz.
Tek tarafli ona asik oldugunu sdyleyen, ne kadar biiytik bir asksa
en ¢ok sevdigimizi 6ldiirtiyoruz maalesef. Iste takip etti, kendisiy-
le arkadas olmak isteyen 1srarla takip edeni 6ldiirdii. Bunlar da bu
kanun kapsamina girdi. Bu sekilde kapsam daha ¢ok genisletildi.
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Koruyucu onleyici ve destekleyici tedbirler bu kanunda dii-
zenlenmis. Koruyucu tedbirlere miilki amirler, kolluk kuvvetleri
ve hakim veriyor. Onleyici tedbirler hakim veriyor, gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde kolluk amiri bu tedbiri veriyor, ama ilk
is gtinti hakim onayina sunuyor. Bu sekilde bu kanunda tedbirler
diizenlemis vaziyetti.

Simdi bu kanunda siddet tanimlar1 var; aynen Istanbul S6zles-
mesinde oldugu gibi. Fiziksel siddet, cinsel psikolojik veya eko-
nomik ac¢idan zarar gormesi veya aci cekmesiyle sonuglanan veya
sonuclanmasi muhtemel... 4320"de karar verirken bir rapor aliyor-
duk, siddetin varliginin ispat edilmesi gerekiyordu. Ama bu ka-
nunun getirdigi yenilik, ihtimal halinde bile kendinizi tehlikede
hissetmeniz halinde, esiniz partneriniz eski erkek arkadasimiz kiz
arkadasiniz aile bireyi sayilan diger kisiler tarafindan kendinizi
tehlikede hissetmeniz halinde bile bu kanunun kapsamindan ya-
rarlanabiliyorsunuz, bu da 6nemli bir yenilik.

Tehdit, baski, 6zgtirltigiin keyfi engellenmesini iceren toplum-
sal kamusal ya da 6zel alanda meydana gelen fiziksel cinsel psi-
kolojik sozlii veya ekonomik her tiirlii tutum ve davranis siddet
olarak kabul edildi ve ¢ok genis kapsamli bir tanim yapild1. Yine
kanunda siddetin alt bashklar1 da sayildi. Ev ici siddet, siddet
magduru ve siddet uygulayanla ayn: haneyi paylasmasa da, aile
veya hanede ya da aile mensubu sayilan diger kisiler arasinda
meydana gelen her tiirlii fiziksel cinsel psikolojik ve ekonomik
siddet ev ici siddet olarak tanimlandi. Kadina yonelik siddette
sadece kadin olduklar1 i¢in kadinlara uygulanan, kadinlar: etkile-
yen cinsiyete dayali ayrimcilikla kadinin insan haklari ihlallerine
yol agan her tiirlii siddet kadina yonelik siddet olarak tanimlanda.
Bu sekilde siddet kapsami ¢cok daha genis bir kapsama alind1. Eski
kiz arkadasiniz, erkek arkadasiniz, partneriniz, sevgiliniz, seviye-
li birliktelik, imam nikahi deyin, ttiim kapsamlar1 hepsini icine ala-
bilecek sekilde...

Mesela Ayse Pasali olayinda biz bir boli iki bakiyorduk Anka-
ra Adliyesinde. Benim ortagim vermisti o karar1. Hakim Bey ling
edildi, ama hakim beyin verdigi karar dogruydu. Ciinkii resmi
nikahli esleri kapsiyordu. Ayse Pasali bosanmist1 ve bazi arkadas-
lar bosanmis olsa dahi verdiler, ama o zaman temyize tabiydi o
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kararlar ve Yargitay bozuyordu bu kararlari. Siz yani bir tedbir
kararinin, yani diger tedbirler tabii HMK’daki tedbirler var, ama
bu HMK’daki tedbirlere benzemeyen bir tedbir. Ctinkii can gii-
venligi, insanin yasami her seyden 6nemli, yasam hakk: her sey-
den o6te. Ben derslerde de anlatirken diyorum ki, mesela diyorlar
ki kadinin hi¢ mi kusuru yok dayak yiyor. Diyorum ki, hi¢ onlar1
diistinmeyeceksiniz. Kusur varsa zina yapmis kadin mesela di-
yorlar. Yaptiysa bosanma davasinin sonuglarina katlanir. Yani siz
onun yasam hakkmi elinden alamazsiniz, en énemli sey yasam
hakkidir. Bu yasam hakkini engelleyen her tiirlii zarar verici eyle-
min durdurulmasi gerekiyor.

[k kanun calismalari yapilirken, Kadin Stattisti Genel Mid{irii
bir sey soylemisti, ben cok begenmistim onu, hem de sdyliiyorum.
Bu bir flaster bant yasa, bir kan akiyor o kan1 durdurmamiz gere-
kiyor bizim, o kanin durmasi lazim. Sebebini sonra arastiririz hig
onemli degil sebebi, ama yasam hakk1 kutsal bir haktir, nce bunu
korumamiz gerekiyor ve bu bakis agisiyla bizim bakip bu tedbir-
leri almamiz gerekiyor.

Koruyucu tedbirler, dedigim gibi 6nleyici tedbirler var. Miilki
amir gerektiginde kolluk amirince verilen bu tedbirler var. Simdi
gecici maddi yardim saglanabilir, eger siddet magdurunun eko-
nomik olarak kendisinin gecimini saglayacak durumda degilse ya
da erisimi engellenmisse gegcici maddi yardim saglanabilir. Bunu
SONIM'ler araciligiyla ya da kaymakamliklar, miilki amirler
bunu sagliyorlar. Barinma yeri saglanmas: da bu kanun geregin-
ce verilebilecek tedbirlerden bir tanesi. Maalesef kadin siginma
evlerinin sayisi ¢cok az, ama ben bu bir proje kapsaminda yurtdi-
sina gitmistim. O soyledikleri benim ¢ok hosuma gitti. Once hep
siddet magdurunun evinden uzaklastirilmas: duistintilmiis, ama
daha sonra zaten siddet nedeniyle magdur olmus, bir de evinden
alistig1 yerden uzaklasacak, baska bir yere gidecek, ikinci bir mag-
duriyet olacak. Onun i¢in siddet uygulayanin uzaklastirilmasi.

Mesela erkek siginma evleri, siginma evi gibi degil de, siddet
uygulayan erkeklerin barinacaklar1 bir yerler yapilirsa, kadin
evinde daha iyi muhafaza edilirse ve korunursa, neden evinden
de uzaklassin, cocugundan da uzaklassin, esyasindan uzaklassin
baska bir yere siginsin? Kesinlikle kadin siginma evleri olmals,
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gerekirse gtivenlik nedeniyle korunmali, ama siddet uygulayanin
bir yere gonderilmesi bence daha iyi olacaktir diye diistintiyorum.
Barinma yeri yine de saglanmasi miilki amir, kolluk amirince ve-
rilebilecek bir sey.

Psikolojik, mesleki, hukuki ve sosyal bakimdan rehberlik ve
danismanlik verilmesi de bu tedbirlerden bir tanesi. Cocuklar igin
kres imkaninin saglanmasi bunu miilki amir, yani kanunda her
sey alt1 ay burada bir dort aylik stire belirlenmis. Dort ay stireyle
eger calistyorsa siddet magduru, cocuk varsa krese giden, o kres
ticretinin belli bir kismu veriliyor.

Hayati tehlikesinin bulunmasi halinde gecici koruma altina
alinmast: Yakin koruma verilebiliyor, bunu miilki amir de veriyor
mahkemeler de bu tedbirlerin hepsini verebiliyoruz. Tabii psiko-
lojik mesleki, hukuki, sosyal bakimdan rehberlik ve danismanlik
verilmesini hakimin vermesi miimkiin degil, ama biz de barola-
ra yonlendirebiliriz. Mesela Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlig il
ilce muddurliiklerine barinma yeri gerekiyorsa ya da maddi des-
tek gerekiyorsa meslek edindirme kursu gibi bir sey gerekiyorsa,
hakimlere yazip bu konuda talepte bulunup magduriyetin gide-
rilmesi saglanabilir. Hakimlerin de bu tedbirleri vermesine engel
hicbir durum yok.

Bizim hakimler tarafindan verilecek koruyucu tedbir kararla-
11, evli olmasi halinde aile konutu disinda ayr1 bir yerlesim yeri
belirlenmesi. Bu tabii bosanma davalar1 i¢in ¢ok énemli. Ctinkii
bosanma davalarinda yetki kurali var biliyorsunuz. Eger aile
mahkemesi baska bir yerlesim yeri belirlerse, esiniz sizi dovmdiis
evden atmuis, ailenizin yanina gitmissiniz, muhtara gidip ikamet-
gahimizi alamiyorsunuz. Bu sefer siddete ugradiginiz yere gelip
orada bosanma davasi agmak zor bir sey, herkesin de yapamaya-
cag1 bir sey. Bu 6nemli bir sey, resmi nikahla evli esler icin 6nemli
bir madde. Ama ¢ok uygulaniyor mu? Cok uygulandigini soyle-
yemem.

Isyeri degisikligi karar1 verilebilir. Isyeri degistirilmesiyle ilgili
konuda ¢ok biuiytik sikintilar yasityoruz. Hakimler de ¢ok biiytik
sikintilar yasiyor, magdurlar da biiytik sikintilar yasiyor. Bir kere
ozellikle Ankara hakimleri olarak biz ilgili Bakanliklarin personel
genel miidiirti zannediyorlar bizi, hemen bir koruma karariyla is-
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yeri degistirmemiz talebinde bulunuyorlar bazen. Bu dogru degil.
Benim bildigim bir olay var. Mesela Giineydogu’da bir yerde bir
doktor esi Izmir’de, tayin yaptirmak igin Ankara’ya gelmis. Esim
bana siddet uyguluyor, ailem izmir'de yasiyor, beni izmir'e ta-
yin edin diye, verildi de 6yle bir karar. Ama esi izmir’'de yastyor
zaten. Yani o kanuna dolanma anlaminda bu bizi zorluyor biraz,
ama isyerinin degistirilmesi gerekiyorsa mutlaka verilmesi gere-
ken bir tedbir, etkin de bir tedbir. Mutlaka bunu da eger avukati
ya da kendisi belgelendirirse, isyeri degisikligi karar1 da ¢ok ra-
hat bir sekilde verilebilir. Tabii bu ancak devlet dairesinde calisan
insanlar i¢in ya da kurumsal biiytik yerlerde. Yani tuhafiyecide
calisan kadmin isyeri degisikligi karar1 verirseniz, patronu onu
isten atar magdur olur, 6yle bir sikint1 dogabilir.

Aile konutu serhi konulabilir. Bu da énemli bir tedbir, 6rnegin
esiniz size siddet uyguladi, yine evli es olmasi gerekiyor ki aile
konutu serhi konulabilsin. Sizi evden att1, sonra da gitti evi sa-
tisa ¢ikardi, mal rejimi tasfiyesinden kaynaklanan alacaklarmizi
alamayacaksiniz. O zaman aile konutu serhi konulmasini isteye-
bilirsiniz, ¢tinkti bagka sartlar1 var. Aslinda bir dava, 6nce tapuya
miiracaat etmek gerekiyor, sonra mahkemeye miiracaat etmek
gerekiyor. Ama 6284 sayili Kanunun kapsamiyla da bu talep edi-
lebilir.

Tabii bu kanun kapsaminda verilebilecek en 6nemli koruyucu
tedbir kararlarindan bir tanesi, kimlik bilgilerinin degistirilmesi.
Biraz 6nce de soyledigim gibi, kimlik bilgilerinin degistirilmesiyle
ilgili bence bir yonetmelik ¢ikmali. Ciinkii kanun Tanik Koruma
Kanununa atif yapiyor. Tanik Koruma Kanununda MIT gorevli.
Bana ilk kimlik degistirme talebiyle geldi, simdi ben ne yapacagi-
mi sasirdim MiT’e yazdim. Dedim ki, burada Tanik Koruma Ka-
nunu kapsami geregince bunun... Ctinkti bu ¢ok ciddi bir karar.
Kimlik degistirme, siz 35 yasina kadar Hatice’siniz, 35 yasindan
sonra Ayse olacaksiniz, bambagska birisi olacaksiniz. Yani sabika-
I1 olabilirsiniz, terdrist olabilirsiniz, baska bir sey olabilirsiniz, bu
konuda birazcik veri ve bilgi olmasi gerekiyor. Bu maddeyle ilgili
basli basina calisma yapilmasi gerekiyor. MIT dedi ki, benim go-
rev tanimimda bdoyle bir sey yok dedi. Ben nasil bu kimligi degis-
tirecegim? Simdi UYAP sistemi {izerinde, yani ben ti¢ y1l oldu is-
tinaf mahkemesine gectim. Ankara Adliyesinde ¢alisirken sadece
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Ankara’da verilen tedbir kararlarini gortiyordum, simdi UYAP ta
buton acildi, Tiirkiye nin her tarafinda verilen kararlar1 gorebili-
yor hakimler. Kendi bilgisayarlarindan, UYAP sisteminden gore-
biliyorlar. Daha ¢nce verilmis kararlarin yetersiz olmasi, artik ha-
yati tehlikenin bulunmas1 halinde kimlik bilgileri degistirilebilir.

Aydinlatilmis riza deniyor kanunda, ama aydinlatilmis rizanin
kim tarafindan nasil alinacagi konusunda hicbir agiklik yok. Me-
sela SONIM benden bir tane kimlik degistirme talep etmisti. Du-
rusma agtim, durusmaya cagirdim. Kadin dedi ki, ben istemiyo-
rum ki kimligimin degistirilmesini. Bir kere kimlik degistirmenin
sonuclarinin ona anlatilmasi lazim. Bence kimligi degistirenin de
psikolojik destek almasi da lazim. Cuinkii kimlik degistikten son-
ra da bambagka bir hayatiniz olacak. Dedigim gibi Hatice'ydiniz
Ayse oldunuz. Belki ¢ocuklarinizi, akrabalarimizi hi¢ géremeye-
ceksiniz. Biittin evraklariniz degisecek, baska bir sehre gidecek-
siniz, baska yeni bir yasam kuracaksiniz. Bunlar ¢ok ¢ok tnemli
seyler, kesinlikle psikolojik destek ve bilgilendirme alinmasi ge-
rekiyor. Emniyetteki arkadaslar diyorlar ki, kadinin kimligini de-
gistirmisler, tutmus Face hesab1 agmis, yeni adin1 yazmus, resmini
de koymus, gel beni alma diyor. Adam zaten o kadar ¢ok siddet
uygulamus ki, artik kimligi degistirilmis. Yani bu konuda da bilgi-
lendirilmesi gerekiyor, ama bunu yapan yok, sadece mahkemele-
rin tisttine kald1 bu. Mahkemelerde de bunu arastirip verebilecek
¢ok kisi oldugunu duistinmiiyorum, say1 da yiiksek, kimlik de-
gistirilen sayisin1 ¢ok agiklamak istemiyorlar. Clinkii Emniyet bu
iste saldirgan eslerin daha ¢ok saldirgan hale gelip arayip bulabi-
lecegi dustintiliiyor. Bu sekilde gok arastirma yapilmasi gereken
sey, calisma da yapilmas: gerekir.

Mesela diyor ki Emniyet Genel Mudiirltigiindeki kadma yo-
nelik subedeki arkadas. Bes kere kimligini degistirdik, bosanma
davasi agiyor kimligi degistirilmis, ama bu sefer hangi kimlikle.
Mal rejimi tasfiyesi davasi agiyor, cocuklarla kisisel iliski nasil ku-
rulacak, nasil saglanacak? Bunlarin hepsi ayr1 ayr1 sorun. Bir kadi-
nin bes kez kimligini degistirmisler. Biz kimligini degistirdigimiz
zaman, kayitlarda o hane gizleniyor, niifus kayitlarinda MERNIS
kayitlarinda. Mahkeme de bilmiyor kadmin yeni kimligini. Biz
sadece kimlik bilgilerinin degistirilmesine diyoruz, gonderiyoruz

| 137



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

onu Igisleri Bakanhig1 Niifus Vatandaslik Genel Mudiirliigii yeni
bir TC numaras: ve kimlik veriyorlar. Ona gore yeni kimlik aliyor.
Bazen cocuklarin da, velayet kendisine verilmisse cocuklarin da
kimligi degistirilebiliyor. Onunla ilgili kararlar var.

Simdi kimlik degistirmede bir de ¢ocuklarin haklar1 var. Yani
siddet uygulayan baba diinyanin en kétii insan1 olabilir, katil ola-
bilir, ama sonugta biyolojik baba, ¢ocuklarin da haklar1 var ebe-
veynlerle iliski kurmak. Yani burada kisisel iliski de ¢ok biiytik
bir sorun oluyor. Bu konularda da ¢ok diizenlemeler yapilmasi
gerekiyor. Esini ¢ok ciddi yaralayan gormesin ¢ocuklarinm diyebi-
liyorsunuz, ama gocuklarin da hakki var. Onu nasil yorumlayaca-
g1z onu bilemiyorum.

Onleyici tedbir kararlar1 en cok mahkemelerde rutin haline
geldi. Artik hakimler de biraz sablonlar olusturdular. 5.madde-
de say1lmus bu tedbirler, ama ciddi tedbirler, gercekten etkin olan
tedbirler. Siddet, tehdit, hakaret, asagilama, kiiciik diistirmeyi ice-
ren soz ve davranislarda bulunmamasi konusunda tedbir karari
veriyoruz. Miisterek konuttan uzaklastirma, miisterek konutun
korunan kisiye tahsis edilmesi. Bu ¢ok ciddi bir tedbir, gercek-
ten evden uzaklastirma karari ¢cok cok etkin ve ciddi bir tedbir.
Yani dogru dozlarda uygulanirsa siddet uygulayan da 1slah edici
bence. Yani alt1 ay siz ayaginizda terlikle sortla disar1 ¢iktiniz, kis
geldi evinize giremiyorsunuz, bayagi 1slah edici bence gitizel bir
tedbir. Korunan kisiye yakinlarinin konutlarinda okula ve isyeri-
ne yaklasmamasy; ¢tinkii bu sefer bulunabilecegi yerlere yonelik
saldirilar oluyor, belli mesafeyle yaklasmamasiyla ilgili tedbir ka-
rarlar1 verebiliyoruz. Eger siddet magduru ¢ocuksa ya da ¢ocugu-
nun dniinde meydana gelen bir siddet varsa, kisisel iliskiyi kaldi-
rabiliriz stnirlandirabiliriz tedbir siiresi boyunca. Korunan kisi ve
yakinlarmin yanina... Siddete ugruyorsunuz annenizin yanina gi-
diyorsunuz, geliyor evine saldiriyor, annenizi babanizi yaraliyor
oldiirtiyor bazen. Yani her giin tictincii sayfa haberlerinde “kayip
pederini 6ldiirdii, kayinvalidesini 6ldiirdii” haberleri var. Onlarla
da ilgili tedbirler verilebiliyor.

Sahsi esyalarini ve ev esyalarina zarar vermemesi konusun-
da tedbir kararlar1 veriyoruz. Ciinkii ¢ok yaygin bir sekilde, iste
kadinlarin kiyafetlerinden dolay1 elbiseleri kesiliyor. Gergi bu
kadinlar da erkeklere yapiyorlar bunu, biraz psikolojik siddet
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olarak diistinebiliriz. Mesela camasir suyu dokiiyorlar elbiselere,
kesiyorlar, arabaya zarar veriyorlar. Ama esyalar1 pargaliyor me-
sela evde, daha ¢ok ytiizde 88 erkekler olunca, kadinlarin yaptig:
¢ok da gortinmiiyor, gortinmemesi gerekiyor diye diistintiyorum.

Evdeki biittin esyalar: kirip dokiiyor. Dikis dikiyor kadin evde,
makinesini kiriyor, buzdolabini kirtyor, televizyonu parcaliyor.
Bu tiir eylemlere engel olunmas: konusunda tedbir karar1 verile-
biliyor. Iletisim araclariyla rahatsiz etmemesi konusunda tedbir
karar1 veriyoruz. Bence bu da etkin bir tedbir. Tamam evden uzak-
lastyor, ama stirekli telefonla internetle baska sekilde rahatsiz edi-
yor. Ben bir koruma karar1 vermistim, cok da tiztilmiistiim. Erkek
arkadas edinmis bir kiz sosyal medya tizerinden. Artik hayatimiz
oldu sosyal medya, ama aslinda bize zarar veriyor. Sonra beraber
olmuslar. Kizin mahrem goriuntiilerini ¢ekmis, ondan ayrilinca
tiniversitedeki biitiin arkadaslarina gortintiileri gondermis. Hatta
tniversiteden kaydimi sildirecegim dedi. Dedim ki, boyle bir sey
sakin yapma, zaten ilk yaptigin yanlis, boyle gtivenilmeyen biri-
siyle beraber olmak, bir de okulunu sakin birakma. Yani en kotii
ihtimal dondur bir sene sonra git, bir seyler yap; bu da etkin bir
tedbir verilmesi gereken bir tedbir.

Silahi1 varsa, tabii ruhsath silah1 varsa, silahin kolluga teslimi
konusunda tedbir karar1 veriyoruz. Eger ruhsatsizsa zaten onun
hakkinda yasal islem yapiliyor. Ceza kovusturmasi... Bu kanun
geregince verilen tedbirlerin uygulanmasi, ceza kovusturmasina
engel degil. Hatta zorlama hapsi var bu kanun geregince verilen.
Anayasa Mahkemesine gitti iki kez, Anayasa Mahkemesi dedi
ki, hem burada hapis hem ceza dosyasinda hapis hayir dedi, bu
hukuki bir tedbirdir, miikerrer degildir, iptali i¢in yapilan basvu-
ruyu reddetti. Kamu gorevi nedeniyle silah tasiyorsa, iste polisti
askerdi ya da hakim savci olabilir, avukat olabilir, kamu gorevi
nedeniyle silah tasiyorsa kurumuna teslim ediyor, kamu gorevi
nedeniyle kurumuna teslim ediyor. Tedbir stiresi sonunda, 6zel-
likle silahla yaralama ya da... Mesela ¢ok yaygin bir sekilde, daha
gecen giin haberlerde gormiistiim. Ikisi de polis, kad adami vur-
du intihar etti. Ozellikle kolluk gorevlilerinde silah teshiri, silahla
tehdit, birbirlerini yaralama, kafasina silah dayama gibi eylemler
cok fazla. Iste bunlarda bu tedbir etkin bir tedbir, uygulanabiliyor
kurumuna teslim etmesi konusunda.
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Korunan kisinin bulundugu yerde alkol ya da uyusturucu
veya uyarica madde kullanmamasi ya da bu maddelerin etkisin-
deyken korunan kisilere yaklasmamasi, bagiml ise tedavisinin
saglanmasi konusunda tedbir. Bu ¢ok 6nemli bir tedbir, mesela
bazen ese siddet uygulamiyor, ama esyalar1 parcaliyor ya da ra-
hatsiz ediyor. Bu kanunda aslinda yetki o kadar genis ki, teda-
vi bile saglanabiliyor. Once gitmezse ihlal diye gelmiyordu, ama
Saglik Bakanhigiyla protokol yapildi. Simdi eger tedaviye gitmez-
se ihlal sayiliyor ve zorlama hapsi alabiliyor. Ozellikle boyle bir
sorun varsa, tedavi tedbiri de talep eden arkadaslar, ok onemli
bir sey bu tedavi tedbiri. AMATEM’e ya da bagka yere gidip te-
davi saglanabilir. Hatta ben yazardim kararlarimda, gerektiginde
zorla. Ctinkii zorla demezseniz gitmiyor. Polis esliginde gottirti-
ltip hastaneye teslim ediliyor, tedavi saglanabiliyor.

Psikolojik sikintis1 varsa, rahatsizlik varsa saglik tedbiri de
istenebilir. Psikolojik sikint1 nedeniyle verilebilir. Baz1 tedbirler,
evden uzaklastirma yaklasmama, kolluk amiri verir hakimin ona-
yma sunulur, hakim bunu onaylayacak 24 saat icinde, nafakaya
da hiikmedilebilir bu kanun kapsaminda. Bu kanun kapsaminda
elektronik kelepce uygulamasi var arkadaglar. Once panik butonu
denildi, ama panik butonu her yerde ¢alismadi. Mesela asansor-
lerde ve otoparklarda calismadi. Elektronik kelepge uygulamasi-
na gecildi, ama cok pilot uygulaniyor. Birkag ilde uygulaniyor,
say1 da ¢ok az, ama bu tedbir de verilebilir.

Bu kanun geregince verilen tedbirlerden biri de, 6zellikle si-
ginma evine ya da baska bir sehre gonderilen kadinlarla ilgili,
kimligini ortaya ¢ikabilecek bilgilerin, adres bilgilerinin resmi ka-
yitlarda sakli tutulmasi. Bu da ¢ok onemli, 6zellikle cocuklar var-
sa, onlarin kayitlarmin da sakhi tutulmasini isteyin. Ctinkii okul
kaydindan e-devletten hangi okula gittigini bulabiliyor; bu da
onemli bir tedbir. Herkes ihbarda bulunabilir, kendisi talep ede-
bilir, Bakanlik kolluk gorevlileri talep edebilir, cumhuriyet savcisi
talep edebilir, aile mahkemeleri verir bu karari. En fazla alt1 ay
icin verilir, gerektiginde uzatilabilir, sekli degistirilebilir. Itira-
z1 miimkiin, iki hafta icinde itiraz edilebilir. Itiraz tizerine takip
eden numarali mahkeme bakiyor. Itiraz tizerine verilen karar ke-
sin. Yasa yolu yok arkadaslar bunda, yani mesela istinafta bazen
talep ediyorlar, istinafta miimkiin degil. Sadece itiraza tabi, o da
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yan numarali mahkeme. Aykirilik halinde zorlama hapsi yine bu
kanun geregince verilen 6nemli tedbirlerden bir tanesi. ilk sefe-
rinde 3 giinden 10 giine, tekrar1 halinde 15 giinden 30 gitine kadar
zorlama hapsine hiikmedilebilir.

Cok onemli bir sey bu, tedbir kararlar talep edilirken harg yar-
gilama gideri ve masraf yok, resen karsilaniyor bunlarin hepsi
resen karsilaniyor. Simdi AGO’lar diizenlendi biliyorsunuz, adli
gortiisme odalari, ama yonetmeliginde kadina yonelik siddetle il-
gili hicbir sey yok. Yani bu konunun da diizenlenmesi gerektigi-
ni diistinilyorum. Hani onlarin yararlanmasina engel bir durum
yok, ama mevzuatin i¢inde de yok; bu da 6nemli bir sey.

Destek hizmetleri en son soylemek istedigim, Aile Bakanligs,
aslinda Saglik Bakanligi, Milli Egitim Bakanligi, herkesin birlikte
¢ozmesi gereken bir sey. Siddeti tekrar engellemek i¢gin aslinda
kanunda 15.maddede destek hizmetleri var, ama uygulamasi son
derece az. Ofke kontrol merkezleri, meslek edindirme kurslari,
iste bagimlilikla ilgili tedavi merkezlerinin ¢ok ¢ok artirilmasi ge-
rekiyor, ama bunlar hentiz daha yapilmadi.

Biraz stiremi astim herhalde. Tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Biz tesek-
kiir ederiz. Buyurun Yunus Bey.
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Yunus YILMAZ
Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi

Oncelikle biitiin katiimcilari selamliyorum ve sempozyumun
herkes icin faydali olmasimi temenni ediyorum. Ikinci olarak da,
yargmmin erkinin {iclii sacayagindan birini olusturan avukat mes-
lektaslarimin avukatlar gtintinti kutluyorum.

Degerli meslektasim Zeynep Hamim, aile ici siddet, ailenin
korunmasi ve buna iliskin mevzuat ¢alismalarinin serencamini
detayl1 olarak bize anlatti. Benim konu basligim, aile i¢i siddet
eylemlerinden zarar gorenlerin tazminat haklari. Bununla ilgili
olarak once siddet kavramini ben de, siddetin ne oldugunu tek-
rar ben de tanimlamak istiyorum. Kisilere zarar veren, onlarin ac1
cekmelerine sebep olan, onlarin hiirriyetinden mahrum birakan,
fiziksel cinsel psikolojik veya ekonomik her tiirlii tutum ve davra-
nis siddet kavramu icerisinde degerlendirilebilir.

Bu tanima gore siddetin gortintis sekilleri dort ana baslikta top-
lanabilir. Fiziksel siddet, psikolojik siddet, cinsel siddet ve ekono-
mik siddet olmak tizere. Fiziksel siddeti de, cismani zarara sebep
olan siddet, bu ceza kanunu anlaminda kasten yaralama olabilir,
kasten oldtirme olabilir. Bir yerde kalmaya veya bir yerden ayril-
maya zorlayici hiirriyete yonelik siddet olabilir, malvarlig1 zara-
rina sebep olan siddet olabilir. Psikolojik siddet, korku, kaygt ve
endiseye sevk eden siddet olabilir. Bu Ceza Kanunu anlaminda
tehdit olarak karsimiza cikabilir. Seref ve onura yonelik siddet
olabilir, bu da Ceza Kanunu anlaminda karsimiza hakaret olarak
¢ikabilir. Huzur ve stiktinu bozmaya yonelik siddet olabilir.

Cinsel siddet, sozlii veya fiili her tiirlti cinsel saldirry1, eski
Ceza Kanunumuzda biliyorsunuz s6z atmadan baslayip tecavii-
ze kadar biittin cinsel igerikli hareketler cinsel saldir1 kapsaminda
kabul ediliyordu. Sadakatsizlik ve cinsel temastan kaginma, cin-
sel siddet ana bashgmin alt kategorileri olarak degerlendirilebi-
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lir. Ekonomik siddet de, aile bireylerinin ihtiyaclarina duyarsiz
kalinmasi, para verilmemesi, istek disinda gelirinin tamamina el
konulmasi gibi alt bagliklara ayrilabilir.

Siddeti olusturan eylemler: Siddetin tarifinden de anlasilacag:
tizere, hem Ceza Kanunu anlaminda sug tegkil edebilir, hem borg-
lar hukuku anlaminda haksiz fiil tegkil edebilir, hem Medeni Ka-
nun anlaminda bosanma sebebi teskil edebilir. Yani esler yoniin-
den sdyliiyorum tabii bunu. Bor¢lar Kanunu anlaminda haksiz
fiil teskil ettigini nereden cikariyoruz? Tiirk Borglar Kanununun
49.maddesinde, kusurlu ve hukuka aykiri fiille baskasina zarar
veren, bu zarar1 gidermekle yiiktimliidiir denilmesinden bunu ¢1-
kartyoruz. Zaten biraz 6nce siddeti tarif ederken de, kisilere zarar
veren her tiirlii davranis olarak tamimlamustik.

Zarar kapsamina, maddi zararlar dahil oldugu gibi, manevi za-
rarlar da dahildir. Maddi zararlarin konusunu bedensel zararlar
ve malvarlig1 zararlar1 olusturabilir. Manevi zararlarin konusu-
nu ise, yine bedensel zararlar, kisilik haklarinin zedelenmesinden
kaynaklanan zararlar ve istisnai hallerde mala yonelik zararlar
olusturabilir. Nitekim bizim dairemizin goriisii, mala yonelik za-
rarlarda malin ya da esyanin kisi icin bir hatirasinin olmasi duru-
munda manevi tazminata hitkmedilecegi yontindedir. Ancak di-
ger ttrlt mala zarar verme eylemlerinde manevi tazminat kabul
edilmemektedir.

Siddete maruz kalan eslerin secimlik haklar1 vardir. Maruz
kaldiklar: siddet sebebiyle se¢cimlik haklar1 vardir. Ister bosanma
davasindan ayr1 olarak maddi manevi tazminat isteginde bulu-
nabilirler, isterlerse de bosanma sebebi olarak bosanma davasiyla
birlikte veya bosanma davasi kesinlestikten sonraki bir yillik stire
icerisinde aile mahkemesinden maddi manevi tazminat isteginde
bulunabilirler.

Fiziksel siddet sonucu istenebilecek maddi tazminat kalemleri
Borclar Kanununun 53.maddesinde sayilmistir. Eger 6lum ger-
ceklesmisse, cenaze giderleri, oliimiin hemen gerceklesmemesi
durumunda tedavi giderleri, 6lenin desteginden yoksun kalan ki-
silerin bu sebeple ugradig1 kayiplar, yani bizim destekten yoksun
kalma tazminati dedigimiz tazminat 6liim halinde istenebilecek
maddi tazminat ttirleridir.
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Fiziksel siddet sonucunda bedensel zarara sebebiyet verilmis
ise, istenebilecek tazminat tiirleri de yine Borclar Kanununun
54 maddesinde belirlenmistir. Tedavi giderleri, kazang kaybz, ca-
lisma giictiniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kay1p-
lar, ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar bu bashk
altinda degerlendirilebilir.

Psikolojik siddet kapsaminda kisilik haklarina saldir1 sebebiyle
istenebilecek manevi tazminat ise, Borc¢lar Kanununun 58 madde-
sinde diizenleme altina alinmistir. Bunun yaninda Tirk Medeni
Kanununun 24 ve 25. maddelerinde de kisilik haklarinin ihlalin-
den dogan durumlarda tazminat istenebilecegi hiikiim altina alin-
mustir.

Simdi buraya kadar anlatti$im kisimlar, yasalarda net bir se-
kilde diizenlenmis olan ve uygulamada da tereddiit bulunmayan
hususlar. Simdi ben 6zelligi bulunan siddet tiirleriyle ilgili ola-
rak kisaca bir agiklamada bulunmak istiyorum. Ozellik arz eden
konulardan bir tanesi sadakatsizliktir. Bu hem doktrinde, hem
de Yargitay ictihadi birlestirme kararinda, cinsel ve psikolojik
siddet kapsaminda degerlendirilmistir. Sadakatsizlige maruz ka-
lan kusurlu esten, bosanmaya sebep olan olay kapsaminda Ttirk
Medeni Kanununun 174.maddesi uyarinca maddi ve manevi taz-
minat isteginde bulunabilir. Ayrica bosanmaya sebep olan olay
kapsaminda degerlendirmez ise, bosanma davasindan ayri1 olarak
haksiz fiil kapsaminda tazminat isteginde de bulunabilir. Nitekim
dairemizin buna iliskin olarak kararlar1 vardir. Yani sadakatsizli-
ge maruz kalan esin genel hitkiimler uyarinca da genel mahkeme-
lerden manevi tazminat isteyebilecegi yoniinde kararlar: vardir.

Ikinci iizerinde durmak istedigim konu, anlasmali bosanma-
dan sonra evlilik dénemindeki haksiz fiiller sebebiyle tazminat
istenip istenemeyecegi konusudur. Ben burada kendi gortisimii
soylemek istiyorum. Dairemizin de buna iliskin bir karar1 var.
Ancak konu hentiz tartismal, fikir birligine vardigimiz bir konu
olmadigini1 sdylemek durumundayimm. Benim kendi goriistime
gore, anlasma protokoliiniin yapildig: sirada bilinen eylemler
sebebiyle daha sonrasinda tazminat istenemeyecegini diistintiyo-
rum. Ciinkti anlasma protokolii yapilirken, hicbir sekilde maddi
manevi tazminat istenmeyecegi belirtilmektedir. Ancak bilinme-
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yen hususlar, yani anlasma protokoliiniin yapildig: sirada bilin-
meyen hususlar sebebiyle maddi manevi tazminat hususu, biraz
once de belirttigim gibi tartismalidir. Bu konuda dairemizden iki
tane karar ¢ikmustir, ancak bu kararlar oy cokluguyla ¢ikmistir.
Bazi tiye arkadaslarimiz, hicbir sekilde istenemeyecegi goriistin-
dedir. Benim de icinde bulundugumuz bir grup arkadasimiz ise,
bilinmeyen olaylar sebebiyle anlasma protokoliinden sonra, yani
evlilik birligi igerisinde vuku bulmus, ancak anlasma protoko-
ltintin yapildig1 sirada bilinmeyen eylemler sebebiyle tazminata
hiitkmedilebilecegi yontindedir.

2. Hukuk Dairesinin bu konudaki gortistinti de soylemek is-
terim. 2. Hukuk Dairesi, ister bilinsin ister bilinmesin, anlasmali
bosanma karar1 kesinlestikten sonra kusur tartismasi yapilama-
yacagindan, bosanmanin mali sonuclar1 hakkinda istekte buluna-
mayacag1 goriistindedir. 2.Hukuk Dairesinin bu konudaki goriisii
istikrarli goziikmektedir.

Kamuoyunda uzunca stire tartisilan, evli oldugunu bildigi esle
birlikte olan ti¢lincti kisiye karsi diger esin tazminat hakk: da,
tizerinde durmak istedigim bir konu bashigidir. Yargitay Hukuk
Genel Kurulu 2010 ila 2017 yillar1 arasinda verdigi kararlarda, da-
iremiz ise 2015 yilina gelinceye kadar vermis oldugu kararlarin-
da, evlilik birligi devam ederken eslerden biriyle evli oldugunu
bilerek birlikte olan tigtincii kisiye kars1 diger esin manevi tazmi-
nat isteginde bulunabilecegini kabul etmislerdi. Ancak dairemi-
zin gorisu 2015 yilindan sonra degismeye baslamistir. Daha dog-
rusu dairemiz ¢cogunlugunun goriisti, evli oldugunu bilerek esle
birlikte olan ti¢lincii kisinin, diger ese kars1 herhangi bir tazminat
yikimliltigiintin bulunmadig: yoniinde evrilmistir.

Gerek dairemizin uyguladig1 donemde, gerek Hukuk Genel
Kurulunun kabul ettigi donemde bu husus doktrinde de cokca
tartisilmis, Nisim Franko ve Bilgehan Cetiner disinda doktrinde
tiglincti kisiye kars1 boyle bir dava agilamayacag1 goruisiinii ileri
stirmiigtiir. Oguzman, Oz, Oztanser, Ozan baslica bu goriisii sa-
vunan hocalardir.

Nihayet bu konu ictihad birlestirme biiyiik genel kurulunun
glindemine gelmis ve 6 Temmuz 2018 tarihinde yapilan gortisme
sirasinda, ictihad1 birlestirme biiytik genel kurulu; evlilik birligi
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devam ederken eslerden biriyle evli oldugunu bilerek birlikte olan
tiglincti kisiye kars: diger esin manevi tazminat isteminde buluna-
mayacagina hiikmetmis ve bu konu da bu sekilde neticelenmistir.

Yargitay Ictihadi Birlestirme Biiyiik Genel Kurulu, bu kara-
rinda gerekge olarak, tigtincii kisinin eyleminin hukuka aykir1
olmadigina, ahlaka aykirilik yontinden zarar verme kastinin bu-
lunmadigna, tictincii kisinin ese kars1 sadakat ytiktimliiltigtiniin
bulunmadigina, sadakat ytiktimliiltigtintin herkese karsi ileri sii-
riilebilecek mutlak bir kisilik hakki olmadig gibi sebeplere yas-

lanmustir.

Uzerinde durmak istedigim bir diger konu, cinsel temastan
kaginmadir. Bu da akliniza boyle bir siddet olur mu diye gelebi-
lir. Ancak bu da Yargitay 2.Hukuk Dairesinin ictihatlariyla, cinsel
siddet kapsaminda degerlendirilmistir. Psikolojik siddet kapsa-
minda da degerlendirilebilecegini diistintiyorum. Nitekim Yar-
gitay 2.Hukuk Dairesi 2018/9794 sayil1 kararinda, erkegin cinsel
yiiktimlultiklerini yerine getirmeyerek davaciyla ayri yattig1 an-
lasilmaktadir. Davali erkegin gergeklesen bu kusurlu davranisi,
davaci kadinin kisilik haklarina saldir1 teskil eder. TMK 174/2.
madde uyarinca davact kadin yararina uygun miktarda manevi
tazminata hiikmedilmesi gerekir demistir. Ancak bu husus, yani
cinsel temastan kaginma hususu haksiz fiil kapsaminda dairemi-
ze gelmemistir.

Bir diger tizerinde durmak istedigim konu, ekonomik siddet
konusudur. Thtiyaglara duyarsiz kalinmasi, para verilmemesi, is-
tek disinda gelirlere el konulmamasi gibi faaliyetler, yine Yargitay
2. Hukuk Dairesince ekonomik siddet kapsaminda degerlendiril-
mistir ve ekonomik siddete maruz kalan es icin, bosanmaya sebep
olan olaylar kapsaminda diger esten maddi ve manevi tazminat
talebinde bulunabilecegi kararlastirilmistir. Ekonomik siddetle il-
gili olarak da genel haksiz fiil hiiktimleri kapsaminda dairemize
herhangi bir dava gelmemistir.

Evlilik birligi devam ederken veya evlilik birligi sonlandiktan
sonraki bir yillik stire igerisinde veya daha sonrasinda evlilik bir-
ligi devam ederken meydana gelen haksiz fiiller sebebiyle gorev-
li mahkemenin hangi mahkeme oldugu tizerinde de durmamiz
gerekir. Bosanma davasiyla birlikte veya bosanma hiikmiiniin
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kesinlesmesinden sonraki bir yillik stire i¢cinde bosanmaya sebep
olan olaylar ytiziinden agilan maddi ve manevi tazminat istekli
davalarda gorevli mahkemenin aile mahkemesi oldugu aciktir.
Burada herhangi bir tereddiit bulunmamaktadir.

Bosanma davasindan ayri olarak agilan tazminat istekli dava-
larda gorevli mahkemenin hangi mahkeme oldugu konusu tartis-
malidir. Ancak prensip olarak genel mahkemenin gorevli oldugu
kabul edilmektedir. Nitekim dairemizin... Daha dogrusu burada-
ki haksiz fiili iki gruba ayirabiliriz. Bir, sadakat ytiktimliiliigiine
aykiriliktan kaynaklanan haksiz fiil, ikincisi de diger haksiz fiil-
ler olarak ikiye ayirabiliriz. Diger haksiz fiiller yoniinden yine te-
reddiit olmadig1 goziikmektedir. Dairemiz evlilik birligi devam
ederken kotii muamele gibi, konut dokunulmazhgmi ihlal gibi
haksiz fiillerde asliye hukuk mahkemesinin gorevli oldugunu
kabul etmis ve buna iliskin davalar1 esastan incelemistir. Burada
dairemizin 6rnek kararlarmi goriiyorsunuz. Ese kars: konut do-
kunulmazliginin ihlali sebebiyle istenen manevi tazminat dava-
s1, asliye hukuk mahkemesinde goriilmiis, verilen karar esastan
incelenmistir. Yine ese kars1 islenen kasten yaralama eyleminden
kaynaklanmaktadir, davanin yasal dayanag: Tiirk Borclar Kanu-
nunun 49 ve takip eden maddelerinde diizenlenen haksiz fiil, fa-
ilin kusuruna dayanan sorumlulugu oldugu anlasilmaktadir. Su
durumda uyusmazligin gériim ve ¢oziim yeri aile mahkemesi ol-
may1p, genel mahkemeler denilmistir.

Ancak sadakatsizlige dayali davalar bakimindan tam bir goriis
birligi oldugunu sdyleyebilme imkan1 yoktur. 2.Hukuk Dairesinin
yakin tarihli bir kararin1 géremedim. Ancak 2015 yilinda verdigi
bir kararinda, bosanma sebebinden bagimsiz hale gelen manevi
tazminat istegi yontinden asliye hukuk mahkemesinin gorevli ol-
dugu ictihadinda bulunmustur. Dairemiz ise 6nceki kararlarinda,
haksiz fiil hiiktimlerine dayanildig gerekgesiyle genel mahkeme-
lerin gorevli oldugunu kabul etmistir. Ancak dairemizin Hukuk
Genel Kurulunun kararindan sonra goriisti degismistir. Nitekim
Hukuk Genel Kurulu, 2018 yilinda vermis oldugu kararinda, esler
arasindaki birlik ytiktimliliiklerine uyulup uyulmadigini belirle-
me gorevi aile mahkemesine ait oldugundan, bu sebepten kay-
naklanan tazminat davalarina bakma gorevi aile mahkemesine
aittir demistir. Dairemiz de bu karardan sonra gorevsizlik karari
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vermeye baslamistir. Yani aile mahkemesinin gorevli oldugu yo-
niinde kararlar vermeye baslamistir.

Uzerinde durmak istedigim diger konu, evlenme vaadiyle
nikahsiz yasamanin manevi tazminat gerektirip gerektirmeyecegi
hususudur. Prensip olarak resmi nikah olmaksizin birlikte yasa-
min sonuglarin bilebilecek, kavrayabilecek durumda olan resit
kisiler manevi tazminat isteyemezler. Ancak 18 yasindan kiiciik
cocuklarin usuliine uygun bir rizalar1 bulunmadigindan, bunlar
yoniinden manevi tazminat isteklerinin kabul edilmesi gerektigi-
ni diistintiyoruz.

Burada daireden ayrildigim bir konuya da temas etmek iste-
rim. Dairemiz bazi durumlarda resit olan, ancak karsi tarafin res-
mi nikah yapilacagini vaat ederek kandirilmasi sonucu evlendi-
gini iddia eden kadinlarin, yasadiklar: sosyal cevre ve geleneksel
yap1 gozetilerek lehlerine manevi tazminata hiikmedilebilecegi
gortisiinde bulunmustur: Ancak ben burada hukuka aykirilik un-
suru gerceklesmediginden, manevi tazminata hiitkmedilmemesi
gerektigini diistintiyorum. Dairemizde de bu konuda ayni fikri
paylasmadigimi belirtmek isterim.

Uzerinde durmak istedigim bir diger konu, babaligin inkar
konusudur. Babaligin inkar1 nasil olabilir? Erkek ve kadin res-
mi nikadh disinda birlikte olurlar. Bu birlikteliklerinden bir ¢cocuk
diinyaya gelir. Ancak erkek 1srarla bu cocugun kendisinden ol-
madigini ileri siirer, gocuga karsi velayet gorevlerini yerine ge-
tirmez, kisisel iliski kurmaz. Bu sebeple ¢ocuk adina annesi veya
resit olduktan sonra ¢ocuk bu konuyla ilgili olarak babalar: aley-
hine maddi manevi tazminat davasi acabilirler. Bu durumlarda
dairemizin goriisii, cocuk lehine maddi ve manevi tazminat hiik-
medilmesi gerektigi yoniindedir.

Son olarak tizerinde durmak istedigim konu ise, siddet eylem-
lerinde tazminat miktarmin nasil belirlendigi konusudur. 1966
tarihli ictihadi birlestirme kararma gore herkesin bildigi tizere,
hakim manevi tazminat miktarm tayin ederken, saldir1 tegkil
eden eylem ve olayin 6zelligi yaninda, taraflarin kusur oranini,
sifatini, isgal ettikleri makami ve diger sosyal ve ekonomik du-
rumlarini da dikkate alir. Miktarin belirlenmesinde her olaya gore
degisebilecek 6zel hal ve sartlarin bulunacag: da gozetilerek tak-
dir hakk: kullanilir.
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Ben dairemiz kararlarini taradigimda, haksiz fiilin aile bireyle-
rine yonelik olarak gerceklestirilmesi durumunda, bu durumun
Ozel bir artirim veya azaltma gerekgesi olarak gosterildigini gor-
medim. Yani eylemin aile ici siddet kapsaminda kalmasi sebebiyle
manevi tazminatin daha tist diizeyde hitkmedilmesi gerekir veya
daha alt diizeyde zaten denilmez de, daha tiist diizeyde hiikme-
dilmesi gerekir seklinde bir gerekgeye rastlamadim. Ancak ola-
yin Ozellikleri kapsaminda degerlendirildigini miisahede ettim.
Ornek verecek olursak, dairemiz 2016,/7542 Esas sayili dosyasin-
da, babasi tarafindan kasten cldiirtilen ¢ocuk i¢in anneye 100 bin
TL, kardeslere 60 biner TL tazminati az bulmustur 6rnegin. Yine
2016/14616 Esas sayili dosyasinda ise, ayr1 yasadig1 esin konut
dokunulmazhigmi ihlal eden erkek aleyhine hiikmedilen 2 bin
TL’yi de az bulmustur.

Sunumum burada bitti, beni dinlediginiz icin hepinize tesek-
kiir ediyorum. Umarim faydali olmustur. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Cok tesek-
kiir ederiz Yunus Bey, ama belki salondan soru olabilecek. Yalniz
benim bir ufak sorum var, biraz bu konularla ilgili oldugum igin.

Simdi tazminat miktarinin belirlenmesi 6zel hal ve sartlara gore
degerlendirilir demistik. Manevi tazminat konusunda tabii ki,
ama maddi tazminat1 neye gore tayin ediyorsunuz? Yani bunun
bir ilkeleri var m1, maddi tazminatin belirlenmesi ilkeleri var mi1?

Yunus YILMAZ (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Ornegin,
biraz 6nceki bahsettigim olayda, babasi tarafindan cocugun 6ldii-
ruldigi, yani 6z cocugunun oldirildiigii olayda, normal Borglar
Kanunu 53, 54 onlar1 esas aliyoruz.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Tesekkiir
ederim, sag olun.

Av. Sema AKSOY- Soru yoksa ben de bir soru sormak istiyo-
rum. Aslinda bunu tartismak lazim, Avrupa Insan Haklar1 Mah-
kemesi 6zellikle kadina yonelik siddetle ilgili basvurularda, kadi-
na yonelik siddetin bir cinsiyet ayrimcilig1 sugu oldugunu ve ne
yazik ki Tirkiye’den gelen dilekcelerde avukatlarin bu konuyu
islemedigini, olaya sadece ceza hukuku acisindan haksiz fiil ola-
rak yaklasildigini agikca kararlarinda bahsediyor.
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Bugtine kadar AIHM’e giden kadina yonelik siddet dosyala-
rindan sadece 15’inde cinsiyet ayrimciligindan bahsedilmis ve is-
lenmis, onun disinda yok. Olaya bu acidan yaklasmak gerekir mi
diye hakim bey size de bu konuda bir soru yoneltmek istiyorum.

Yunus YILMAZ (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Vallahi
ben de topu, ben daireye yeni geldim, topu Nilgiin ablamiza ata-
ymm. O birkag ctimle etmek isterse...

Nilgiin TAS (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Tekrar herke-
si saygliyla selamliyorum. Ben 97 yilindan beri Yargitay 4. Hukuk
Dairesindeyim, ¢nce tetkik hakimiydim sonra tiye oldum. Simdi
biz tazminat miktarlarinda hep olayin 6zelligi, taraflarin konumu,
yuvarlak bir sdylem kullaniyoruz. Ancak icinde bunlar da var.
Yani aile i¢inde giiven iliskisine dayali, kendisini gtivende hisset-
tigi bir ortamda saldiriya maruz kalmasi durumunu bu sdylemler
icinde aslinda degerlendiriyoruz.

Biraz once Yunus Beyin bahsettigi kararlardan birinde, 6zel-
likle hani bunu desek mi, yine olayin 6zelligi taraflarin konumu,
iste davacilarin ¢lene yakinlig1 ya da davacinin olay nedeniyle
savunmasiz kalmasy; biittin bunlar1 tazminat miktarinda deger-
lendiriyoruz. Maddi tazminatta olmuyor, bunlar Borclar Kanu-
nunun genel hiikiimleri uyarica hesaplaniyor. Ancak manevinin
miktarinin tayininde bunlarin hepsini en ince detayma kadar in-
celiyoruz. Tek tek konusuyoruz ve tartistyoruz.

Sunu eklemem lazim, ictihadi birlestirme kararmdan bahsetti
Yunus Bey. Evli kisiyle birlikte oldugunu bilerek birlikte olan kisi-
nin tiglincti kisiye karst manevi tazminat isteme hakk: var midir?
Ictihad1 birlestirme kararnda benim muhalefetim var. Ben orada
evli oldugunu bilerek bir kisiyle birlikte olan kisinin, diger esin
toplumdaki sosyal kisilik degerlerine saldirida bulundugunu dii-
sundiigimden ve kisilik haklar1 da mutlak haklar oldugundan,
herkese karst ileri stirebilecegini diistindtigtimden muhalefet yaz-
mistim. Bunu yine soylemek istedim.

Tesekkiir ediyorum.

Zeynep OKSUZOGLU (Ankara Bolge Adliye Mahkemele-
ri 1.Hukuk Dairesi Baskani)- Benim de manevi tazminatla ilgili
bir direnme kararim var ve bosanma dosyasinda, Genel Kurul-
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dan da gecti. Erkek esin aldatmasi, baska bir kadinla beraberligi
vardi, manevi tazminati cok buldu daire. Ben de hatta kararima
sey yazmustim, eger Turk toplumunda erkek yapsaydi elinin kiri,
kadin yapsaydi sonucu 6liimle sonuglanabilecek bir sey. Bu kadi-
na yonelik haksizliktir, manevi tazminat miktar1 az degildir diye
direnmistim. Genel kuruldan gecti, onadilar. Yani bu toplumsal
cinsiyetle ilgili boyle bir kararim gecti genel kuruldan.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Buyurun.

Av. Ziibeyde KAMALAK- Oncelikle hepinizi cok ¢ok saygiy-
la selamliyorum, tesekkiir ediyorum, gercekten cok faydalandik.
Ancak 6284 sayili Yasayla diger kanunlarin ve toplumdaki ku-
rumlarin da uyumlastirilmasi gerektigine inaniyorum.

Soyle ki, 6284 sayili Yasa geregince birtakim belgeler sunduk
bir bosanma dosyasina. Bitti su anda, bittigi icin rahat konusu-
yorum. Ancak bunlar1 sundugumuz icin... Biz sunmadik tabii esi
getirdi biz sunduk. Bunlar1 sundugumuz icin esi bizi gitti tek tek
her bir delilimiz, her bir tamigimiz icin sikdyette bulundu. 2016
yilindan beri kan davasi gibi stiren bir dava. Ne kadinin anasi
babasi dedesi nenesi kaldi, ne biz kaldik, esim ben biitiin kadina
yardim eden herkes suclu, 30-40 tane dosya ¢ikt1 bir bosanma da-
vasindan. Neyse ki diin bitti kurtulduk. Kadin koridorlarda ¢iglik
cigliga, seving cigliklar atarak kutladi boyle bir adamdan kurtul-
dum...

Ancak benim burada sormak istedigim sey su: Iddia ve savun-
manin smiriyla, 6284 sayili Yasadaki koruma tedbirleri, nlem
tedbirlerinin uyarlanmas: gerekiyor. Ciinkii biz kadinin nasil bir
adamdan korunmasi gerektigini gosterebilmemiz igin birtakim
seyler sunduk. Mesela adam tist komsunun ¢ocugunu dévmdiis,
kiictik cocugu dévmiis. Sonra annesi kosmus gelmis ¢ocuga sa-
hip ¢ikmaya, kadin sinkapl kiifiir etmis. Bununla ilgili iddiana-
me diizenlenmis. Daha 6nce alinmig bir hitkmiin a¢iklanmasinin
geriye birakilmasi karari var diye, iste ne yapmuslar bilmiyorum.
Kadinin ve cocugun sikdyetini geri almasi saglanmis. Kadin bunu
getirdi dedi ki bize, 6yle bir adam ki bu, kadinlar1 déver ¢ocuklar:
dover, ben tictincii esiyim yapacak bir sey yok. Ayrica isyerinde
birtakim usulstizliiklere sebebiyet vermis. Beni esimi, kadini ayr1
ayr1 her yere sikayet etti. Kadin1 neyse beraat ettirdik kurtuldu.
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Bizlerle ilgili de sag olsun baro anlamis bizi, avukat arkadasla-
rimizi anlamis verdigimiz delillerden dolay1. Simdi bir de Ada-
let Bakanliginda bir boliimii var, muhtemelen orasi da anlayacak
diye umuyoruz.

Ancak burada iddia ve savunmayla 6284 arasinda bir uyar-
lamanin olmas1 gerektigini diistintiyorum. Ciink{i biz nasil bir
adamdan koruyacagiz kadini ya da erkegi? Erkege de bazen sid-
det oluyor binde bir olsa da. Bu konuda bir girisimde bulunulur
mu? Bunu sormak istiyorum.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Kime soru
yoneltiyorsunuz?

Av. Ziibeyde KAMALAK- Herkese. Diger yonitiyle bir baska
sorum da soyle; yine bu sekilde 6284 sayil1 Yasayla Saymn Hakim
Zeynep Hanimefendinin de soyledigi gibi, kadmin ve ¢ocukla-
ra ev tahsis edilerek, adamin evden gonderilmesini talep ettim.
Cuinki gercekten en uygunu da buydu, kadin biiytik bir baski al-
tindaydi, ustelik kendi ailesi tarafindan da baski altinda. Bosan-
mayacaksin diyorlar, istelik egitimli bir kadin. Bu durumda da
krediyle alinmus bir ev s6z konusu. Adam dedi ki, eger dedi bosa-
nirsan ¢cocugun okul taksitlerini keserim, evin kredilerini bankaya
odemem, ev satilir banka tarafindan atilirsiniz.

Simdi bu konuda da yine bir uyarlama olup da, bosanma da-
vasl sonuglanincaya kadar en azindan bankalarin bu tiir... Iste di-
yor ben taksitleri 6demeyince mecburen banka ti¢ ay sonra evi
satacak, siz de goreceksiniz diyor. Simdi ben bu konuda sayin
hakimimizden bir tedbir isteyecegim, en azindan bu nafakay1
artirsin diye. Nafakaya artirsin, hi¢ degilse kadin bunlar1 6deye-
bilsin diye. Bilmiyorum ¢ikar mi1 ¢ikmaz mi, ama esas soylemek
istedigim, bankalar gibi kurumlarla da 6284"tin uyumlastirilmast
konusunda bir girisim olamaz mi1? Ciinkii denilsin ki, bosanma
davasi bitinceye kadar en azindan, biri de bu.

Diger yonden, mesela demin Sayin Hakimimiz Yavuz Beyin
soyledigi, iste resimlerini herkese gondermis duyurdunuz. Ger-
cekten su anda elimizde dyle bir durum s6z konusu, kadinin te-
lefon rehberini kopyalamis, bosanma davasi actigin takdirde bu
rehbere iste btitiin erkeklerle iliskisi vardir diye bu mesajlar1 ata-
cagim diyor. Hem bosanma davasi actigim yerden talep ettim,
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hem savciliktan talep ettim, ama ikisinden de ret geldi. Kadin bii-
yiik bir endise icerisinde yasiyor, beni karalayacak, boyle kotti bir
seyim olacak diye. Ama yine de bosanma davasin1 agtik.

Esyalarin zarar verilmemesi, parcalanmamasi, su bu konusun-
da biliyorsunuz 6284 sayil1 Yasanin 5.maddesinde hiikiim var. Bu
konuda karar ¢ikarttirdik. Kadina ve ¢ocuga yine evin tahsisini
talep ettik. Talebimiz kabul gordii, ancak eve girildiginde adam
kadmin biitiin esyalarmi kirmis dokmdiis, bilgisayarin telefonunu
gottirmiis yok etmis. Bu konuda su¢ duyurusunda bulunduk ret
edildi. Ctinkti diyor ki, kar1 koca arasinda... Ama dedim, ben kar1
koca arasindaki bir esyaya zarar verilmesini degil, 6284"tin ihla-
line dair bir su¢ duyurusunda bulundugumu beyan ettim. Onun
sonucunu hentiz bekliyoruz.

Burada sdylemek istedigim sey, kanunun kurumlarla ve diger
kanunlarla uyumlastirilmas1 konusunda. Yani boyle bir kanun
geregince birtakim onlemler alinmissa, bunun diger kurum ve ka-
nunlar tarafindan da kolaylastirilmasinin saglanmasi: konusunda.

Bir de Adalet Bakanliginin son zamanlarda bu 6284 sayili Ya-
sayla ilgili toplumda giiya biz aileyi birlestirmek icin degil de, me-
ger bozmak icin kanun yapmusiz gibi bir beyan1 var. Ben su son
aldigim davalara kadar ben de kendimce diyordum ki, acaba bu
aileyi yitkmaya mu1 sebep oluyor, ama diistintiyorum baska da bir
yolu yok, adamlari nasil durduracagiz?

Tesekkiir ediyorum, saygilar sunuyorum.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Buyurun
Zeynep Hanim.

Zeynep OKSUZOGLU (Ankara Bolge Adliye Mahkemeleri
1.Hukuk Dairesi Baskani)- 6284 sayili Kanun, soyledigim gibi bir
yara bandi kanunu. Cok genis kapsamli, hatta delil belge aranmak-
s1zin veriyoruz bu tedbirleri biz gerekirse. Hani baz1 durumlarda
istiyoruz, ama onun i¢in hakliy1 haksizi ayirmadan, can giivenligi
oncelik oldugu icin, can giivenligini saglamak icin. Ama mesela
kredisini 6demesiyle ilgili bir tedbir bu kanun kapsaminda veri-
lebilecegini diistinemiyorum. Ama mesela lojmanda oturuyorsa
lojman1 bosaltmama, abonelikleri kapatmama konusunda, ¢tinkii
“ve benzeri tedbirler” diyor kanun. Bu tedbirler verilebilir.
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Mesela kisisel esyalarin teslimi konusunda tedbirler verilebilir.
Bunlar1 kapsar, ama lojmani bosaltmama, kira sozlesmesinin ya
da tarafi olma, bunlar verilebilir. Ama krediyle ilgili o bambaska
bir sey, o mal rejimine girer baska bir konu, ¢ok ¢ok zor, olmaz
olacagim diisiinmiiyorum, o konuda zor. Ayri bir tedbir konusu
olabilir.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Buyurun.

Av. Hatice KAYNAK- Ben soru degil, ama kiicticiik bir ekleme
yapacagim. Adli goriisme odalarini bilmeyen meslektaslarimiz
acgisindan da. Adli gortisme odalar1 su anda 55 adliyede 59 tane
adli gortisme odasi. Mahkemede dinlenecek kisinin can gtivenli-
ginin olmamasi ya da kendini orada rahat ifade edemeyecek ol-
mast durumunda bir odada bir uzmanla o ifadenin ya da beyanin
alindig1, mahkeme salonu ya da savciliga ya da yandaki gozlem
odasina SEGBIS'le aktarildig1 sistem.

Cok ozir dileyerek, kadinlar ve aile ici siddet magdurlari igin
kullanilmiyor dediniz. Aslinda buras: ¢ocuklar icin 6ncelikli ola-
rak yapilmis yerler. Haftada iki gtinti cocuklara ayrilmak zorun-
da, ama yonetmeligin 15/2.maddesinde, cinsel saldir1 su¢u mag-
duru kadinlar ve aile ici siddet magduru kadinlar icin de 6zellikle
kullanilacagr belirtilmis. Ama hakimlerimiz buray1 kullanma
konusunda cok isteksizler. Ozellikle aile mahkemelerinden SEG-
BIS sistemi kaldirildig1 icin. Ama ceza mahkemelerinde goriilen
¢ok sayida aile ici siddet dosyasinda, ben ¢ok kadini biliyorum
ki, orada o adamla karsilasmamak icin davasini savunamaz hale
geliyor. Onlar icin kullanilmas1 miimkiin. Aile mahkemelerinde
yandaki gozlem odasindan kullanabilirler. Onlar igin de agik bir
kurumdur.

Tesekkiirler.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Tesekkiir
ederiz. Bagka soru yok zannediyorum. Cok tesekkiir ediyoruz
dinlediginiz i¢in, sag olun. Oturumu kapatiyorum. (Alkislar)
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SEMPOZYUM

2. GUN

4. Oturum

Bedensel Zararlarin Hesaplanmast Ilkeleri






Mete DUMAN
Yarqitay 3. Hukuk Dairesi Baskani (Oturum Bagkani)

Saygideger meslektaslarim ve degerli katilimcilar, hepiniz hos
geldiniz. Iyi bir calisma giinii diliyorum.

Turkiye Barolar Birligi tarafindan diizenlenen bugtinkii otu-
rumun konusu, “bedensel zararlarin hesaplanmasi ilkeleri” bas-
ligim1 tasimaktadir. Bedensel zararin yasada herhangi bir tanimi
yapilmis olmasa da, biz bedensel biittinltigti zarar goren sahsin
malvarliginin, bedensel zararin olusmasindan sonraki durumuy-
la, bedensel zarar hi¢ olusmasayd: malvarligindaki durum hangi
halde olacaktir? Bir baska anlatimla, her iki 6l¢iit arasindaki fark
bedensel zarar1 olusturmaktadur. Iste bir baskasimin eylemi sonu-
cu zarara ugrayan kimse, aradaki bu farktan dolay1 ugradigi zara-
rini karsi taraftan isteyebilecektir.

Nitekim bugtin Tiirk Borclar Kanununun 54.maddesinde ya-
zilidir. Anilan bu madde kapsaminda ulasabilecek tazminat da-
valarinda istenilebilecek tazminatlar1 dort ana baslikta toplamak
miimkiindiir. ilk olarak, ugranilan haksiz eylem sonucu bedensel
zarar olarak zarar goren kisi, yaptig1 tedaviyi giderir ve masraf-
larini isteyebilecektir. Tkinci olarak, bu eylem sonucu tedavi siire-
cinde gecici veya siirekli olarak is kaybimna ugramissa, is gbremez-
lik masraflarini da isteyebilir. Ugtincii kalem olarak da diyebiliriz
ki, tedavi sonras1 kalic1 bir sakatlik veya is goremezlik s6z konusu
ise, bu nedenle ugradig1 veya ugrayacag kazang kaybin1 da karsi
taraftan isteyebilecektir. Dordiincii ana baslikta da, ekonomik ge-
leceginin sarsilmasindan dogan zararlarin da isteyebilmektedir.

Bu dort ana basliktan olusan beden zararlarin hesaplanmasi
yontemlerini konusmaci arkadaslar detayli bir sekilde anlatacak-
lardir. Her bir konusmacinin 20 dakika konusma stiresi vardir.

Simdi sozti dairemiz {iyesi Sayin Hikmet Kanik’a veriyorum.
Buyurun Hikmet Bey, s6z sizin.
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YARGITAY UYGULAMASINDA
BEDENSEL ZARARLARIN
HESAPLANMASI ILKELERI

Hikmet KANIK
Yargitay 3. Hukuk Dairesi Uyesi

1.BEDENSEL ZARARLAR
A . Genel Olarak

Borglar Yasasi'na ve Sorumluluk Hukuku ilkelerine gore, hak-
siz ve hukuka aykir1 (eylem) olaylardan zarara ugrayan kisiler
ugradiklar: “her tiirlii (bedensel zararlarda dahil) zararlarimi1”
isteme hakkina sahiptirler.

Viicut biittinltiguntin ihlali neticesi olusan zararlar miuilga 818
Sayili Bor¢lar Kanunun 46. Maddesinde “Cismani zarar” olarak
dtizenlenmisken, 01.07.2012 tarihinde yiiriirliige giren 6098 sayili
Tiirk Borclar Kanunu'nun 54. Maddesin de “Bedensel zarar” ola-
rak diizenlenmistir.

Bedensel zararin kanunda bir tanimi yapilmamis olup kapsami
ornekleme sayma- yolu ile (sinirli say1 yontemi degil) belirtilmis-
tir.

Bedensel zarar, zarar gorenin malvarliginin bedensel zarar
sonrasindaki durumu ile boyle bir olay meydana gelmeseydi gos-
terecegi durum arasindaki fark olarak tanimlanabilir.

Beden biittinltigtiniin ihlali sonucunda ortaya ¢ikan (bedensel)
maddi zararlar TBK m.54.de;

1. Tedavi giderleri (tiim iyilesme stirecinde) yapilan her tiirlii
masraflar,

2 . Gegici is goremezlik nedeniyle olusan is ve kazanckaybi,

3. Stirekli is goremezlik (kalic1 sakatlik) nedeniyle calisma giicti
ve kazangkaybi,
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4. Ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar, Olarakbe-
lirtilmistir.
TBK m.50 uyarinca zarar goren ugranilan zarar1 ve miktarini
kanitlamakla yuktimludiir.

Kanun maddesinin sayma usulii belirlemesinden bedensel za-
rarlarda sinirli say1 ilkesinin gegerli olmadig1 anlasilmaktadir.

TBK m. 56 uyarinca sadece viicut buttinltigii ihlal olan kisi de-
gil bu kisinin yakinlarinda da manevi zararlar olusacagindan bu

kapsamda kalan manevi zarar/arida bedensel zarar kavrami icin-
de kabul edebiliriz.

Bedensel zararlarda hesaplama zaman1 karar vermeye en
yakin zamandir.(TBKm.75)

Konuya iliskin actklamamda daha ¢ok tiyesi bulundugum Yar-
gitay 3. Hukuk Dairesinin uygulamasini yansitan emsal kararlar1
incelenmistir.

B. TEDAVIVEIYILESME GIDERLERI

Haksiz eylem sonucu (viicut biittinltigii ihlaledilen yaralanan
kisi,ttimtiyle iyilesip eski sagligina (sifa buluncaya ) kavusuncaya
kadar yaptig1 ve ilerde bu yaralanmanin tedavisi maksadiyla ya-
pacag tiim masraflarmiisteyebilir.

Bunun tibbi tedavi ile siurl bolimii “tedavi giderleri”,o/arak
bilinir.

Zarar gorenin eski sagliga kavusup yeniden ¢calismaya ve giin-
liik islerini stirdiirebilecek duruma gelinceye kadar yapilan ve
yapilacak olan tiim masraflar “iyilesme giderleri” olarak kabul
edilir.

Gider kapsamina, zarar gorenin, beden biitunltgunt eski ha-
line getirmeye, yani (sifa buluncaya ) iyilesmeyi saglamaya veya
hastalik ya da sakath@mn artmasin 6nlemeye yonelik harcamak
durumunda oldugu ve ilerde harcamas olasi biitiin masraflar gi-
recektir.

“Magdurun durumu, yaninda refakatci bulundurulmasin ge-
rektiriyorsa, bu refakatci kim olursa olsun, bu masraflar: sorumlu
kisinin tazmin etmesi gerekir. “ (3.HD. 26.06.1961, 5210-4181)
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Yaralanan kisinin iyilesme amacgh yaptig1 veya yapacagt mas-
raflarin dava ve hatta hiikiim gtintine kadar yapilmis olmasi kosul
olmay1p, gelecekte yapilmasi olas1 tedavi ve iyilesme harcamalar1
da istenebilecektir.

Gecirilen kaza ve yaralanma, kisideki bir baska hastalig1 or-
taya cikarmis ise ( ornegin kalp krizi gecirmesine, seker diizeyi-
nin artmasina, tansiyon yiikselmesine, neden olmussa) hastaligin
normal seyri ve normal tedavisi disinda, bedensel zarara sebep
olan haksiz eylemle (sebep-sonug bagi kurulmak ) iliskilendiril-
mek kosuluyla, fazladan yapilan tedavi masraflarmin da istene-
bilecegi, gerek ogretide ve gerekse Yargitay ictihatlar: ile kabul
edilmektedir.

aa. Gider Tiirleri

Oncelikle zarar gorenin tedavisi ve iyilesmesine yonelik yapil-
mak kosulu ile sosyal ve ekonomik durumuna uygun olmalidir.

1. Dogrudan tedavi giderleri;

Her hangi bir saglik kurumuna ddenen paralar; doktor , hemsi-
re, hastabakici, igneci, pansumanci fizyoterapist, gibi tedavide rol
alanlar ile bunlarin yardimcilarina 6¢denen {icretler; ilag, serum,
kan, igne ve cesitli tahlil giderleri; rontgen, ultrason, tomografi
gibi gortintiileme aygitlar ile, elektro ve benzeri denetleme ay-
gitlarina ve diyaliz makinesine 6denen paralar; her tiirlti ame-
liyat, yogun bakim, ambulans ve ilkyardim giderleri; ortopedik
aygitlar, protez, takma organ bedelleri ve bunlarin yenilenmesi
icin yapilan harcamalar; tekerlekli sandalye, havali yatak, koltuk
degnegi , baston gibi protez tiirii araglarin kullanilmas1 zorunlu
nesneler icin yapilan masraflardir.

2. Tedavi sirasinda yapilan zorunluharcamalar;

Refakatgi, 6zel bakic1 ve 6zel beslenme giderleri; hastanin ve
yakinlarmin hastanelere, saglik kurumlarma,doktor muayeneha-
nelerine, fizik tedavi yerlerine ulasim giderleri; hastanin baska bir
sehirde veya yurt disinda tedavisi gerekiyorsa, kendisinin ve ya-
kinlarinin otomobil, otobiis, lokanta, ulasim gibi barinma ve bes-
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lenme giderleri; hekimlerce gerekli goriilmesi durumunda kapli-
ca, 1lica, dag veya deniz kiyis1 gibi hava degisim yerlerine 6denen
paralar , kaplica tedavisi bu kapsamda degerlendirilecektir.

3. Tedavi sonrasinda yapilmasi zorunlu dolayliharcamalar

Hastaneden taburcu olduktan sonra bir stire evde bakilmasi
gerekiyorsa buna iliskin bakic1 veya yardimcr giderleri, bir stire
ozel beslenme gerekiyorsa buna iliskin masraflar, tedavisi sonug-
lanmasina karsin, bir siire toplu tasima araglarina binemeyecekse
veya kendi otomobilini kullanamayacaksa, ise gidis gelis taksi tic-
retlerinden, toplu tasima {icretlerinin veya kendi aracinin benzin
paralarinin indiriminden sonra aradaki farktan olusan harcama-
larda bu kapsamda degerlendirilecektir.

Hukuka aykir: bir olay sonucu yaralanan kisinin, hastaneden
taburcu edilmesinden sonra, evdeki iyilesme stirecinde bir hasta-
bakici veya aile bireyleri tarafindan bakilmasi gerekiyorsa, tedavi
giderleri kapsaminda ayr1 bir zarar ttirti olarak “bakic1 giderleri”
ad1 altinda sorumlulardan tazminatistenebilecektir.

Ancak yasam boyu bakim giderleri istenebilmesi igin, saglik
kurulu raporlarinda kesinlikle kisinin “yasam boyu baska birinin
stirekli bakimima muhtac oldugu” konusunda bir agiklama bulun-
malidir.

Yasam boyu baskasinin bakimma muhta¢ oldugu” agiklanan
kisinin “bakim giderleri” olay tarihindeki yasina gore (PMF-1931
Yasam tablosuna gore ) belirlenecek bakiye yasam stiresinin so-
nuna kadar hesaplanacaktir.

03.08.2013 giin 28727 say1l1 RG’de yayinlanan Maluliyet Tespiti
Islemleri Yonetmeligi'nin “Baska birinin stirekli bakimina muhtag
olma halleri” baslikli 12.maddesinde, yasam boyu bakim gideri
istenebilme kosullar1 belirtilmistir.Yasam boyu bakim giderleri is-
tenebilmesi igin, Saglik Kurulu raporlarinda kisinin “yasam boyu
baska birinin stirekli bakimina muhtag oldugu” konusunda acik-
lama bulunmalidir.

Yasam boyu bakim giderleri “asgari ticretler tizerinden” he-
saplanmasi gerekir.
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4. Tlerde yapilacak tedavi masraflar1

flerde yapilmasi zorunlu tedaviler ve heniiz yapilamayan ame-
liyat masrafla r1, yasam boyu kullanilacak ilaglar, protez ve ben-
zeri aygitlar icin yapilacak masraflar “gerceklesmis zarar” olarak
kabul edilip , uzman bilirkisi araciligiyla biitiin bunlarin hesapla-
tilip hitkiim altina alinmasi ; harcama yapilmadan da tedavi gide-
ri istenebilecegi kabul edilmektedir.

e Ileride yapilmasi zorunlu tedavi giderleri “gerceklesmis zarar”
niteligindedir.”Masraflar kavraminin kapsamina, zarar gore-
nin, beden buitlinltigiinii eski haline getirmeye, yani iyilesmeyi
saglamaya veya hastalik ya da sakatligin artmasin1 6nlemeye
yonelik harcamak durumunda oldugu ve ileride harcamas:
olas1 biitiin masraflar girer. ilerde yapilmasi zorunlu tedavi gi-
derleri “gerceklesmis zarar” niteliginde olup uzman bilirkisiye
hesaplatilarak hiikiim altina alimalidir.” (Y.3.HD 26.09.2013
T.2013/9944 , 2013/13393E.K.)

* Tedavi sonrasi kullanilmas: gereken protez gideri fiyat belirle-
me ve temerriit olusumu

“Tazminat hukuku ilkeleri ve somut uyusmazhiga konu prote-
zin tedavi amacina yonelik oldugu dikkate alinarak, davacinin ne
zaman protez kullanmaya baslayacagi, degisim periyodunun ne
olacagl, davacinin yasina, durumundan beklenebilecek aktivitele-
rine en uygun ve kullanish protezin niteliginin tespit edilmesi icin
davacinin konusunda uzman bilirkisi heyetince bizzat muayene
edilmesi saglanmali, uygun oldugu belirtilen protezin ortalama
fiyat1 belirlenerek tazminatin buna gore hesaplanmasi gerekirken
en ileri teknoloji tirtinti protez fiyatinin belirlendigi rapor benim-
seyerek hiikiim tesisi dogru gortilmemistir.

Hiikmedilen protez kol bedeli icin de olay tarihinden itibaren
yasal faiz uygulanmistir. ilke olarak, zarar, kaza tarihinde ya da
gelisen durumun sona erdigi tarihte belirli ve istenebilir duruma
gelmis oldugundan, kazadan sonra davacinin gelisen durumu-
nun sona erdigi diger anlatimla kalic1 protez kullanmaya basla-
yabilecegi tarihin uzman bilirkisi raporu ile saptanmasi ve dava-
cinin dava konusu zararmin harcama yapsin ya da yapmasin en
erken dogdugu bu tarihten itibaren temerrtit faizine hiikmedil-
mesi gerekir” (Y.3.HD 24.09.2013 T 2013/11554, 2013 /13257 E.K.)
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e “Zarara ugrayan, yitirdigi saghgmi ve calisma giictinii tek-
rar kazanmak icin katlanmak zorunda kaldig: ya da kalacag:
btitin giderleri isteyebilir. “ (4.HD.21.02.1980, 1979/2840-
1980/2233(YKD.1981/4-430)

* “Magdurun iki ameliyatla iyilesmemis olmasi, {ictincti ameli-
yata gerek duyulmasi , bu siire icerisinde yeni ve artan mas-
raflarin yapilmasinin olagan olmasi karsisinda,davaninispated
ilmedigigoriisiiilereddedilmesiisabetsizdir.Bunedenledirenme
karar1 bozulmalidir.” (HGK. 26.04.1995 Tarih E.1995/11-122,
K.1995/430)

bb. HESAPLAMA SEKLI ;

Hesaplanma siiresi;

a) Agir bicimde beden giicti kaybina ugrayip, Saglik Kurulu ra-
porlarinda “yasam boyu bagskasinin bakimima muhtag oldugu”
acgiklanan kisinin “bakim giderleri” olay tarihindeki yasina
gore PMF-1931 yasam tablosuna gore belirlenecek bakiye ya-
sam siiresinin sonuna kadarhesaplanir.

b) Bakima muhtag kisinin, yilin biittin gtinleri (365 gtin), gliniin
biitiin saatleri (24 saat) bakilacag: diistiniilerek hesaplamaya-
pilmalidir.

Parasal degerlendirme;

Omiir boyu bakima muhtag kisiye, gercekte bir hastabakici
yada bir hemsire bakmamakta; kisi ok zengin biri olup da evde
yardimcilar ve hizmetgiler calistyor olsa dahi, gercekte cogu za-
man bakim isi aile bireyleri tarafindan yerine getirilmektedir. Bu
gorev aile bireyleri igin ahlaki bir borg, kacinilmaz bir ytikiimlii-
litkk olarak kabul edilse bile bu agir yiikiin bedeli zarar sorumlula-
ria Odetilmelidir. Yasam boyu bakim giderlerinin “asgari ticret-
ler tizerinden” hesaplanmasi gerekir. Bu deger olctisti ise, “asgari
ticretlerin gegim indirimsiz net tutarlar1” (AGISIZ) olmalidir.

* “BK.m.46/1'de ifade edilen “biitiin masraflar” deyimi c¢ok
kapsamlidir. Burada,zarar gorenin kurtulmasi, olay yerinden
kaldirilmasi, 1zdiraplarinin dindirilmesi, sagliginin ve galisma
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glictiniin geri gelmesi i¢in yapilan ve yapilmasi gereken biitiin
giderler s6z konusu olur. Bu zararlar 6rnegin, doktor, hemsi-
re, hasta bakicisi, igneci icin yapilan giderleri,muayene, tahlil
ameliyat, rotgen, ortopedi, protez, fizik tedavisi, her tiirli ilag
ve hastaligin gerektirdigi gida parasi, hastaneye ve doktora
gidip gelme gibi biitiin giderler zararin kapsamini olusturur.”
(Y.HGK 20.12.2006 T 2006/4-801 :2006/813)

Tazminat hukuku ilkeleri ve talep edilen protezlerin tedavi
amacina yonelik oldugu dikkate almarak, kiiciik Hazal'in ne
zaman protez kullanmaya baslayacagi, degisim periyodunun
ne olacagl, yasina, durumundan beklenebilecek aktivitelerine
en uygun ve kullanisl protezin niteliginin tespit edilmesi igin
kiicigiin konusunda uzman bilirkisi heyetince bizzat muaye-
ne edilmesi saglanmali, uygun oldugu belirtilen protezin or-
talama fiyat1 belirlenerek tazminatin buna gore hesaplanmasi
gerekirken buhususta mahkemece bir karar verilmemis olma-
st dogru gortilmemis, bozmay1 gerektirmistir. “(Y.3.HD.20
.06.2017 T 2016/ 6220, 2017/10490E.K.)

6098 sayili TBK'nun 54. maddesinde bedensel zararlar; tedavi
giderleri, kazang kayb, ¢alisma giictiniin azalmasindan ya da
yitirilmesinden dogan kayiplar, ekonomik gelecegin sarsilma-
sindan dogan kayiplar olarak agikca belirlenmistir. Masraflar
kavraminin kapsamina , zarar gorenin, beden biittinltigtint
eski haline getirmeye, yani iyilesmeyi saglamaya veya hastalik
ya da sakatligin artmasini1 énlemeye yonelik harcamak duru-
munda oldugu ve ileride harcamasi olas: biitiin masraflar gi-
rer. (Y.3.HD 16.02.2017T2015/17638, 2017 /1540 E.K. )

Haksi1z eylem ve kaza sonucu yaralanan kisi, tiimi ile iyilesip
eski sagligina kavusuncaya kadar yaptig1 ve ileride yapacagi
tiim masraflar1 isteyebilir. Bunun tibb1 tedavi ile sinirli bolii-
miine “tedavi giderleri” ve eski sagligina kavusup yeniden
calismaya ve giinliik islerini stirdtirebilecek duruma gelinceye
kadar yaptig1 ve yapacagl tiim masraflara “iyilesme giderleri”
denilmektedir. Bor¢lar Kanunu 46.maddesi 1.fikrasinda, zarar
gorene , kapsamini belirtmeksizin “biitiin masraflarin1” isteme
hakk: taninmustir.(6098 sayili TBK'nun 54. maddesindebeden-
selzararlar tedavi giderleri, kazang kaybi, galisma giiclintin
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azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayiplar, ekonomik
gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar olarak agikca belir-
lenmistir.) Masraflar kavraminin kapsamina, zarar gorenin ,
beden biitiinltigtinii eski haline getirmeye, yani iyilesmeyi sag-
lamaya veya hastalik ya da sakathgm artmasimi 6nlemeye yo-
nelik harcamak durumunda oldugu ve ileride harcamas: olas1
biitiin masraflar girer . [lerde yapilmast zorunlu tedavi gider-
leri “gerceklesmis zarar” niteliginde olup uzman bilirkisiye
hesaplatilarak hiikiim altina alinmalidir.” (Y.3.HD 24.09.2013
T2013/11554,2013/13257E.K.)

C . GECICI IS GORMEMEZLIK NEDENIYLE IS VE
KAZANC KAYBI

aa. Genel Olarak

Kisinin,bedensel yaralanma sonrasi kalic1 sakatlik durumu s6z
konusu olmasa da , bir stire tedavi gormesi, iyilesinceye kadar
calisamamasi ve bu ytizden tam olarak is ve kazang kaybina ugra-
mis bulunmasi “gecici siireyle is goremezlik” olarak kabul edilir.
Uygulamada buna”mesleki isten kalma stiresi” veya “calisilama-
yansiire” de denilmektedir.

Gecici is goremezlik siiresi, yalnizca tibbi tedavi stiresi ile si-
nirli degildir. Ayrica iyilesme (yeniden ¢alismaya baslama) stire-
sincede stz konusudur ve bu siire tedavi siiresinden daha uzun
olabilir. Ornegin, hastaneden taburcu olduktan sonra, yeniden ga-
lismaya baglayana kadar bir stire daha evde istirahat gerekli gorii-
lebilir. lyilesme siiresi, bedensel zarar gorenin yaptig1 ise, meslege
ve bedensel zararin tiirtine gore farkliliklar arz edebilir.

Yaralanan kisi eger stirekli olarak beden giicti kaybina ugra-
migsa, zarar siireleri ikiye ayrilmakta; tedavi, bakim ve iyilesme
stiresine “gecici -tam- is gormezlik stiresi” ve tedavi sonras1 Sag-
lik Kurulu raporuyla belirlenen stirekli hale gelen gti¢ kaybi ora-
nina gore, yasam siiresince devam edecek olan “stirekli (tam veya
kismi ) is gormezlik stiresi” dir.

Iyilesme siiresi, yapilan ise, meslege ve bedensel zararin tiirii-
ne gore farkli olabilir. Bacag: kirilan bir kimse masa basi isler ya-
pryorsa onun iyilesme stiresi hamal olarak calisana gore tabii ki
kisa olacaktr.
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Gegici isgormezlik tazminat1 belirlenirken geg¢ici isgormez-
lik siiresi iginde kisinin yoksun kaldig: gelirleri esas alinir.

o lyilesme siiresinde meslek icra edilemeyeceginden gecici is
goremezlik siiresince tazminat hesab1 yapilmalidir.

..... ‘nin 25.04.2011 tarihinde maruz kaldig: elektrik carpmast
neticesinde viicudunda olusan yaralanmalara iliskin olarak Adli
Tip Kurumu 3.Thtisas Kurulu'nun 02.05.2014 tarihli raporunda
fonksiyonel araz birakmadan iyilesmis oldugundan stirekli ma-
luliyet tayinine mahal olmadig;, iyilesme siirecinin 25.04.2011 ta-
rihinden itibaren 1 aya kadar uzayabilecegi,bu stire zarfinda ise
meslegini icra edemeyeceginin belirtildigi anlasilmaktadir. Buna
gore davacinin dava konusu yaralanma olay1 nedeniyle gegici is
goremezlik siiresinin 1 ay oldugu ve bu dénemde calisamayacak
durumda oldugu Adli Tip Kurumu raporu ile sabittir.

Buna gore, her ne kadar mahkemece davacilardan ....in dava
konusu olay nedeniyle kalici isgtici kaybina ugramadigindan
bahisle maddi tazminat isteminin reddine karar verilmis ise de,
davacinin dava dilekgesinin istem (netice-i talep) bolumiinde
genel anlamda is gormezlik tazminati talebinde bulundugu ve
dosya kapsaminda alman Adli Tip Kurumu 3.ihtisas Kurulu'nun
02.05.2014 tarihli raporuna gore de davacinin gegici is goremezlik
stiresinin 25.04.2011 tarihinden itibaren 1 aya kadar uzayabilecegi,
bu siire zarfinda ise meslegini icra edemeyecegi belirtilmis olmak-
la, davacr ....../1n gecici is goremezlik tazminat: talebi yontinden
dosyanin alaninda uzman hesap bilirkisisine tevdi edilerek alina-
cak rapor dogrultusunda degerlendirme yapilmalidir.”(Y.3.HD
19.01.2016 T 2015/2808 , 2016/256 E.K.)

bb. Tedavi siiresi

Tedavi siiresinden anlasilmasi gereken, yaralanan kisiye dog-
rudan bir saglik kurumunda veya kurum disindaki her tiirlii tibbi
elatmanin yapildig1 asama ile bu asama sonrasinda tedavi olarak
artik yapilacak bir is kalmay1p tedavinin sona erdigi tarihe kadar
gecen siiredir.

cc. lyilesme siiresi

Tedavinin sona ermesinden (tibbi el atmalarin tamamlanma-
sindan) sonraki, kisinin biitintiyle saghgma kavusup, yeniden
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isinin ve ugrasinin basina gecebilecek, baskasinin yardimi olmak-
s1zin gunliik islerinin yapabilecek, calismaya, tiretmeye ve kazang
elde etmeye baslayabilecek duruma gelinceye kadar gececek stire
“iyilesme stiresi”dir.

Tazminat hukuku yontinden iyilesme stiresi,: Calisan kisiler
icin “mesleki isten kalma” siiresi; ev kadinlar: i¢in “ev hizmet-
lerini yapamama” stiresi; bir isi ve kazanci olmayanlar, yashlar,
emekliler, cocuklar icin “gtinliik islerini yapamama” stiresi,okula
giden cocuklar icin, iyilesme stiresi uzun stirtiyorsa “okula gide-
meme ve bu ytizden okul bitirmede y1l kaybetme zarar1”dur.

iyilegme stiresi belirlenirken , kisinin is, meslek ve yasam ko-
sullar1 ile meslegine ve ugrasina gore ,cok kullanilan uzvunun
yaralanmadan etkilenip etkilenmedigi, ise alisma ve uyum sagla-
ma siirecine ve benzeri kosullar dikkate alinarak iyilesme stireleri
belirlenmelidir.

Beden giicti eksilen kisilerin bir isi ve kazanglar1 olmasa bile,
glinliik yasamlarini stirdiiriirlerken sakatliklar: oraninda zorlana-
cak olmalar1 nedeniyle “gii¢c kaybindan kaynaklanan tazminat1”
isteyebilecekleri kabul olunur.

Bedensel zararlar nedeniyle kazan¢ kaybma dayali tazminat
hesaplarinda, 6nce “gecici tam is goremezlik stiresi” hesaplanma-
I1; daha sonra, gecici tam is goremezlik stiresinin sona erdigi tarih-
ten baslanarak, kisinin yasam stiresinin sonuna kadar(calisanlarda
aktif donem-pasif donem ayrimi da yapilarak) devam etmesi ha-
linde beden giicti kay1ip oranina gore “stirekli kismi veya tam is
goremezlik” zarar1 hesaplanmalidir.

dd.Calisanlar yoniinden

Bedensel zarara ugrayan kisi iyilesme stiresince tedavi gordii-
gl stire i¢in tam olarak ¢alisamamaktan dolay1 kazang kaybina
ugrayabilir.

TBK 54. Maddesinde kazang kayb1 demis ise de sadece elde
edilen gelirden yoksunluk olarak dar yorumlanamaz. Giintimtiz-
de beden giicii eksilen kisinin gelirinde bir eksilme olmasa bile,
ayn1 kazanci elde ederken yasitlarina ve ayni isi yapanlara gore
daha fazla “giic-efor” harcayacak olmasi nedeniyle “gti¢ (efor)
kaybi tazminat1” isteme hakk: bulundugunu kabul edilmektedir.
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Yargitay kazang kaybinda gelir kaybi kriteri yaninda efor kay-
b1 kriterini de esas almaktadir.

ee. Bir isi ve kazanci bulunmayanlar yoniinden

Ogzellikle isi olmayanlar , emekliler gibi bedensel zarara ugra-
yan calismiyor ve kazang elde etmiyor olsa bile, giinliik yasam-
larm1 stirdiirtirlerken sakatliklar1 oraninda zorlanacaklarindan,
onlarin da tazminat isteme haklar1 bulunmaktadir. Sadece meslek
sahipleri ve ¢alisip kazang elde etmekte olanlar degil, tedavi ve
iyilesme siiresince giinliik islerini yapamayanlar , bir stire okulu-
na gidemeyen ve bu ytizden yil kaybina ugrayan 6grenciler de,
calisma yasamina bir yil geg atilacak olmas1 nedeniyle gelecekteki
kazang kaybini tazminat olarak isteyebilecektir.

ff. Kendi ev hizmetlerini yapan ev kadinlar:

Ev kadinlar bir isi ve kazanci olmayan kisiler olarak goriilmez-
ler. Tazminat hukukunda ev kadinlig1 da bir meslek kabul edilir.
Ev kadini yaralanmissa, kendi ev hizmetlerini yaparken beden
giictindeki eksilme oraninda zorlanacagindan, bu gtic kaybmin
tazminat olarak ddenecegi kabul edilmistir.

Kalic1 sakatlik s6z konusu olmasa bile, yaralanma nedeniyle
bir stire ev hizmetlerinin yerine getirilememesi de gecici is gore-
mezlik olarak degerlendirilecek ve bunun stiresikadarbirzararhe-
sabiyapilmasigerekecektir.Evhizmetleriyoniindentazminathesabi
yasal net asgari ticretler tizerindenyapilir.

gg. Kiiciik yastakicocuklar

Beden giicti eksilen ¢ocuk gtinliik yasamin stirdiirtirken, oku-
la giderken, gelecegini hazirlarken “yasitlarina oranla” sakathig:
nedeniyle daha fazla gii¢ (efor) harcayacagi muhakkaktir.

Cocuk ¢ok kiiciikse ve ilerde hangi meslegi sececegi hentiz bel-
li degilse, bulundugu yastan baslayarak yasam stiresinin sonuna
kadar asgari ticretler {izerinden “gii¢ kayb1 tazminat1” hesaplan-
malidir.

Cocuk bir meslek okulunda veya tiniversitede okuyorsa , taz-
minat hesabi ti¢ doneme ayrilarak yapilmalidir.
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Birinci donem, beden gticti kaybina ugradig giinden okulunu
bitirip calisma yasamina atilacagi yila kadar gegen stire (okul 6n-
cesi ve okul donemi) olacak; bu donemin tazminati asgari ticretler
tizerinden hesaplanmalidir.

Ikinci dsnem, okulunu bitirip calismaya ve kazang elde etmeye
basladig giinden

60 yasina kadar gececek olan “aktif donem”dir. Bu dénemin
tazminati, ilgili meslek kurulusundan veya ticaret odasindan
meslegine gore sorulup belirlenecek ticretlerin, calismaya ve ka-
zang elde etmeye baslayacag tarihteki ulasan degeri tizerinden
hesaplanacaktir.

Uctincii donem, 60 yasindan baglayarak yasam siiresinin so-
nuna kadar gececek olan “pasif donem” olup, bu donemin giig
kayb1 tazminati ilk doneminki gibi asgari ticretler tizerinden he-
saplanacaktir. Su farkla ki, pasif donem tazminat hesabina esas
kazang, hiiktim tarihine en yakin tarihte yiirtirltige girmis olan
asgari {icretin, pasif donem baslangicindaki ulasim degeri kadar
olacak; ancak onceki stirelerin toplami tizerinden belirlenecek
katsay1 tizerinden pasif déonem tazminati 1skonto edilecektir. Eger
¢ocugun sakatlik derecesi, onun yasam boyu baskas: tarafindan
stirekli bakimini gerektiriyorsa, beden giictinii kaybettigi gtinden
yasam siiresinin sonuna kadar ayrica “yasal asgari ticretlerin briit
tutarlari tizerinden “bakim giderleri” hesaplanacaktir.

hh. Estetik zararlar

Kaza sonucu estetik zarara ugrayan, yiiz ve bedeninde kalic1
izler olan kisinin mevcut meslek ve isini yapabilseler dahi ayn1
isi yapan diger kisilere gore meslegini yaparken, mesleginde iler-
lemekte zorluklarla karsilasa bilir. Baz1 meslek gruplarinda bu
durum daha agir bir sekilde goriiliir. Ornegin gecimini manken-
lik yaparak kazanan, TV spikeri olan kisinin ytiziinde elinde olu-
sacak kalic1 iz meslegini kaybetmesine siirekli olarak is kaybina
sebebiyet verecektir. Bu durumlar dikkate alinarak konusunda
uzman bilirkisilere bu zararlarin nitelik ve mahiyetine gore he-
saplatilacaktir.
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IT . Gegici is goremezlikte “yardimci kisi” giderleri

Bedensel yaralanma nedeniyle gecici is goremezlik kaybina
ugrayan kisiler, iyilesme ve mesleki isten kalma stiresi icinde
kendi islerini baskalarina yaptirabilirler. Boylece yardimcr kisi
kullanmis olurlar. Bu kisilere ticret 6denmis olabilecegi gibi, tic-
retsiz de calistirilmis olabilirler. Yardim karsiliksiz yapilmi sbile
olsa,yakinlar igin bir ytik ve bir ek kiilfet olusturacaktir. Bu kiilfe-
tin parasal olarak degerlendirilmesi gerekir.

gg. Gecici is goremezlikte “Bakici giderleri”

Bedensel zararlarin agir oldugu durumlarda tedavi ve iyilesme
stiresinde ihtiya¢ duyulan “bakic1” ile “yardimci kisi” giderleri ta-
lepedilebilecektir.

Yardimei kisi, bedensel zarara ugrayan ve bir siire calisamaya-
cak olan kisinin, kendi yapmasi gereken isleri, tedavisi tamamla-
nincaya ve iyilesinceye kadar bir baska kisiye yaptirmasidir. Yar-
dimciya 6denen ve zarar sorumlularindan istenecek olan {ticret
“yardimci kisi ticreti” dir.

Bakici ise ag1ir yaralanan ve evde 6zel bakima gereksinimi olan
kisiye iyilesinceye kadar bakan kisidir. Bakici, yakinlardan biri
olsa dahi, sorumlulardan”bakic1 gideri”istenebilir. Gegici (tam) is
goremezlikteki “bakic1” gereksinimi ile stirekli (tam) is goremez-
likteki “yasam boyu bakim” gereksinimi arasinda stire bakimin-
dan fark olsa da nitelikge bir fark bulunmamaktadir.

Konuyla ilgili Yargitay Kararlar1

e “Calisma giicti, zarar gorenin is gilictiniin, yani beden ve fikir
guctiniin gelir getirici sekilde kullanilmas1 demektir. Burada
asil onem arz eden, kazang kayb1 veya azalmasi degil, kazan-
ma giicliniin kayb1 veya azalmasidir. Bu kayip ve azalmadan
dogan olumsuz ekonomik sonuglar, zarar1 olusturur (EREN
Fikret, Borclar Hukuku Genel Hiikiimler, B. 9, Istanbul 2006,
s.713).

Bununla birlikte, Yargitay’in yerlesik uygulamas1 geregince;
kisinin viicut biittinltigtintin ihlali nedeniyle ortaya ¢ikan beden
glicti kayiplarinin, gelirinde veya malvarliginda bir azalma mey-
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dana gelmese dahi tazminat1 gerektirdigi kabul edilmekte ve bu
husus gti¢ kayb1 tazminati olarak ifade edilmektedir. Bu durum,
ilk bakista sorumluluk hukukundaki zarar kavramina aykir1 gibi
goritinse de, burada viicut biittinligii ihlal edilen kisinin ayni isi
zarardan onceki durumu ve diger kisilere gore daha fazla gtig sarf
ederek yaptig1 gerceginden hareket edilmekte ve zarari, fazladan
sarf edilen bu giictin olusturdugu kabul edilmektedir. Bunun gibi,
calisma yasina gelmemis kiigiikler yoniinden de bedensel zarar
sonucu olusan maluliyet nedeni ile evde ya da disarida aileye yar-
dimc1 olma, egitim alma, yeme, icme vb tiim yasamsal faaliyet-
lerin surdiiriilmesinde emsallerine gore sarfetmesi gereken fazla
caba veya giti¢ (efor) bir ekonomik deger olarak goriilmeli ve bu
nedenle bir zarar olustugunun kabulii gerekmektedir.

Buna gore, mahkemece; davact Anil'in stirekli ¢alisma gticti-
ni yitirdigi 16.05.2005 tarihi ile cldtigii 04.06.2008 tarihi arasinda
zarara ugradig1 kabul edilerek, asgari ticret tizerinden ugradig:
glic kayb1 tazminatinin hesaplanmasi ve hiikiim altina alinmasi
gerekir.”(Y 3 HD 20.06.2017 T.016/6772 ,2017/10511 E.K.)

* “Gecici is goremezlik zarari, zarar1 gorenin yaptig is ve gelir
durumu itibariyle iyilesme stiresinde elde edemedigi kazang-
tan ibarettir.

Stirekli is goremezlik zarari ise beden giicti kaybina ugrayan
kisinin, zarar gormeden 6nce yapmakta oldugu is icin daha fazla
bir gii¢ (efor) harcamasi nedeniyle dogan zarardir. Davaci her-
hangi bir is yapmasa dahi, meydana gelen beden giicti kaybi1 ne-
deniyle gunliik islerini gergeklestirmesi sirasinda daha fazla gtig
harcayacag1 aciktir.” (Y.3.HD 23.01.2014 T. 2013 /16314, 2014/836

D. Siirekli (kalic1) is goremezlik ( tam/kismi sakatlik)
durumu

Beden bittinltigii ihlal edilen kisi tedavi ve iyilesme stiresi
sonrasinda tam olarak sifa bulamaya bilecektir. Bu ihlal nedeniyle
iyilesme siiresinin tamamlanmasina ragmen stirekli olarak tama-
men veya kismen ¢alisamaz duruma gelmisse, bundan dogan za-
rarinin tazminini de talep edebilir.
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Calisma giicti, kisinin beden ve fikir giictintin kazang saglama-
da kullanilmasidir.

Beden giictii eksilen kisinin bir isi, meslegi, kazanci olmasa bile;
bu kimse bir cocuk veya emeklilik donemini stirdtiren yasl bir
kimse ya da kendi ev hizmetlerini yapan bir kadin olsa dahi, giin-
likk yasamlarin stirdiirtirlerken, gtinliik mutad islerini yaparlar-
ken tim uzuvlar1 tam ve saglam olanlara gore sakatliklar1 ora-
ninda zorlanacak olmalari nedeniyle “gtic (efor) kayb1 tazminat”
isteme haklar1 bulundugu kabul edilmelidir. Is Hukukunda ve
Sosyal Giivenlik Yasasi’'nda “stirekli isgoremezlik” olarak adlan-
dirilan bedensel zararlara “kalic1 sakatlik” denildigi gibi,Yargitay
kararlarinda ve Adli Tip Kurumu raporlarinda “beden giicti kay-
b1” veya “calisma gticti kayb1” ya da “meslekte kazanma gticti
kayb1” da denilmektedir.

Adli Tipta,”siirekli”bedensel zararlar, iki ana bolime ayril-
maktadir: 1- Organ (uzuv tatili )kayb:

2- Organ zayiflamast.

Suirekli is goremezlik zararlari, beden giicti kayip oranlarina
gore de ikiye ayrilir;

a. Siirekli kismi is goremezlik,
b. Siirekli tam isgoremezlik,

Suirekli kismi is goremezlik hali, organ kaybi veya organ zayuf-
lamasi1 sonucu beden giictiniin belli bir oranda azalmasi halidir.

Stirekli tam is goremezlik hali ise organ kaybi veya organ za-
yiflamasi sonucu beden giiciiniin tamamen kayb: durumudur.

Bu durumlardaki kisilerden kismi kay1p halinde olanlar calis-
masini stirdiirebilir ise de, yasitlarina ve ayni isi yapanlara gore
(sakathigr oraninda) daha fazla giic ve caba harcayacagindan, ka-
zanglarinda bir azalma olmasa bile (sakatlig1 oraninda) tazminat
isteme hakki vardir. Yargitay kararlarinda bu “giic kaybi-efor
kayb1” olarak adlandirilmaktadir.

Tazminat hesabinin yapilabilmesi igin zarar gérenin muhtemel
yasam siiresi ile bu yasam siiresinde hangi yasa kadar ¢alisacag:
(aktif yasam stiresi ) ile bu ¢alismaya baslayacag: yasin bilinmesi
gerekir.
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Calisma stiresi hesaplanirken zarar gorenin meslegi, saglik du-
rumu ve yasi gibi somut verilerin dikkate alinmasi gerekmektedir.

Dairemiz uygulamasinda aktif ¢alismaya baslama stiresi on-
sekiz, Calisma stiresi (Aktif devre) 60 yasa kadar ,pasif devre 60
yasindan PMF -1931 Fransiz Yasam Tablosuna gore bulunacak
olan bakiye omiir sonuna kadar olan devre kabul edilmektedir.
(Yargitay 10.HD ise TRH-2010 Kadin ve Erkek Hayat Tablosunu
kullanmaktadir)

Bedensel zarar gorenin gelirinin bilinmeyen dénem icin prog-
ressif rant yontemi ile hesaplama yapilir.Pasif donem hesabinda
AGI'siz asgari ticret degerleri almur.

Beden giictintin biittintiyle yitirilmesi durumu stirekli tam is
goremezlik hali durumudur. Bu durumdaki kisi artik ¢alisama-
yacak ve kazang elde edemeyecektir. Bu nedenle tazminati ytizde
yliz oran1 tizerinden hesaplanacak, baskasinin yardimiyla yasa-
mini siirdiirmesi zorunlulugu varsa, ayrica tazminat tutarina ba-
kic1 giderlerinin de eklenmesi gerekecektir.

Soz konusu maluliyet raporunun Adli Tip Kurumu 3. Thtisas
Kurulundan veya Universite Hastanelerinin Adli Tip Anabilim
Dal1 boliimlerinden bedensel zarar gorenin sikayetleri dikkate
almarak yaralanmanin gerceklestigi tarihte ytiriirliikte olan ttiziik
yada yonetmelige uygun olarak rapor alinmalidir.

a.11.10.2008 tarihine kadar olan yaralanmalarda “Sosyal Sigor-
ta Saglik Islemleri Tuzugu”,

b. 11.10.2008-01.09.2013 tarihleri aras: olanlarda “Meslekte Ka-
zanma Giicti Kayb1 Orani Tespit Islemleri Yonetmeligi “,

c. 01.09.2013 tarihinden sonrakilerde ise “Maluliyet Tespiti Is-
lemleri Yonetmeligi “gecerli olup haksiz fiil tarihinde gecerli olan
mevzuat uygulanacaktir .

Adli Tip Sube miidirliklerinden alinan rapora somut itiraz-
lar varsa veya alman ikinci rapor ile ilk rapor arasinda biiytiik bir
fark varsa Universitelerin adli tip boliimii 6gretim iiyelerinden
olusacak ticlii heyet yada Adli Tip Kurumu Ugiincii ihtisas Kuru-
lundan celiskiyi giderecek rapor alinmasi uygun olacag: gibi ge-
rekirse Adli Tip Genel kurulundan kesin rapor alinmasi Yargitay
uygulamalari ile yerlesmistir .
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* Gergek zarar miktar1; bedensel zarar gorenin olay tarihindeki
bakiye omrii esas alinarak aktif ve pasif donemde elde edecegi
kazanglar toplamindan olusmaktadir.

* Halen dairemizde bakiye omriin tespiti icin (6nceleri sosyal
guvenlik kurumlarinin gelir baglama islemlerinde de uzun yil-
lar kullanilmis olan) PMF-1931 Fransiz yasam (mortalite) tab-
losu kullanilmaktadr.

* Trafik kazalarindan dogan bedensel zararlarda ; Yeni Kara-
yollar1 Motorlu Araglar Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi
Genel Sartlar1 01.06 .2015 tarihinde degismis ve Tazminat He-
saplama Esaslar1 yeniden belirlenmistir. Genel sartlarin yiirtir-
litkk zamani ise 1.madde ikinci fikrasinda “Biitiin Genel Sartlar
ekleriyle bir buittindiir. Bu Genel Sartlar ve sigorta teminat li-
mitleri kaza tarihi itibariyle uygulamaya esas alinur.” Seklinde
01.06.2015 tarihinden sonraki trafik kazalarinda gecerli oldugu
belirtilmistir. Tazminat Hesaplamalarinda Uyulacak Esaslar
yoniinden cismani tazminat hesaplarinda TRH 2010 yasam
tablosu esas alinmasi kabuledilmistir.

Bagbakanlik Hazine Miistesarlig1, Hacettepe Universitesi Fen
Fakiiltesi Akttierya Bilimleri Boltimii, BNB Danismanlik, Marma-
ra Universitesi ve Bagkent Universitesi'nin ¢alismalariyla “TRH
2010” ad1 verilen “Ulusal Mortalite Tablosu” hazirlanmis olup-
Sosyal Giivenlik Kurumunun 2012/32 sayili Genelgesiyle de ilk
pesin sermaye degerlerinin hesabinda anilan tablolarin uygulan-
masina gegilmistir.

Gergek zarar hesab: 6z itibariyle varsayimlara dayali bir he-
sap olup gercege en yakin verilerin kullanilmasi esastir.

Bu durumda,tim bedensel zararlarda ve destekten yoksun
kalma durumlarinin tamaminda yeknesakligin saglanmasi baki-
mindan tilkemize 6zgti ve giincel verileri iceren Yasam Tablosu-
nun olusturularak bakiye dmrtin belirlenmesinde nazara alinmasi
verilerin daha gercekci olmasi nedeniyle hakkaniyete de uygun
olacagini soyleyebiliriz.

* Rapora itiraz edildiginden ticlii aktiieryal bilirkisi
heyetinden rapor alinmalidir.

“Davalilar vekili tarafindan belirlenen maluliyet bedelinin faz-
la olarak hesaplandig1 gerekgesiyle rapora itiraz edilmistir.
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Bu durumda, hiikme esas alinan bilirkisi raporuna gerekgeleri
de gozetilmek suretiyle itiraz olundugundan HUMK.nun 283.md.
(6100 sayili HMK.nun 281.md.) itirazlarin mutlaka karsilanmasi
gerektigi gozetilerek mahkemece, itirazlar1 da degerlendirecek
sekilde ayrintily, taraf ve Yargitay denetimine elverisli, konusun-
da uzman tglii Aktiierya Hesab:1 Bilirkisi Kurulundan davaci-
nin ugradigi maluliyet bedelinin belirlenmesi i¢in rapor alinarak
sonucuna gore hukiim kurulmasi gerekir.”(Y.3.HD 19.02.2014
T2013/17811 , 2014/2511 E.K.)

e “Aktlierya raporunda aktif devre 65 yasina kadar kabul
edilerek asgari {icret tizerinden stirekli isgoremezlik zarar1 belir-
lendigi anlasilmaktadir. Yerlesik Yargitay uygulamalarina gore
60 yasina kadar aktif devre kabul edilmekte olup, 60 yasini ta-
mamladiktan sonra pasif devre zarar1 hesaplanmasi gerekirken
bu husus goz ard1 edilerek diizenlenen rapora gore karar verilme-
si de isabetli olmamuistir.” (Yargitay 17. Hukuk dairesi 28.04.2015
Esas No0:2015/1420 Karar No0:2015/6155)

E. Tedavi giderlerinin kanitlanmas:

TBK m.50 uyarinca zarar goren, zararinin miktarini, kapsamini
ve zarar verenin kusurunu ispat etmekle ytiktimliuidiir.

6098 sayil1 TBK.m.50./1 uyarinca , zararin gercek tutarmin ka-
nitlanamamasit durumunda, hakim, 2. fikra geregi bedensel zara-
m Ozelligine, uygulanan tedavinin sekline ve iyilesme stiresine
gore zarar1 ve kapsamini dogrudan arastirmakla ve uzman bilir-
kisi araciligy ile tutarini hesaplatmakla ytiktimltidiir.

Saglik kuruluslarinda yapilan saglik hizmeti harcamalari ra-
hatlikla fatura ve benzeri harcama belgeleri ile ispatlanabilir. An-
cak belge temin edilmesi miimkiin olmayan hallerde TBK 50/2
maddesi geregi Ugranilan zararin miktar: tam olarak ispat edi-
lemiyorsa hakim, olaylarin olagan akisini ve zarar gorenin aldi-
g1 onlemleri goz ontinde tutarak, zararin miktarimi hakkaniyete
uygun olarak belirleyecektir. Bu nedenle kisinin haksiz eylemden
zarar gordiigliniin ve bedensel zarara ugradiginin ispatlamasi ye-
terli olup, ayrica iyilesme harcamalari i¢in fatura ve makbuz gibi
belgeler bulup getirmesi sart degildir. Hicbir belge sunulmasa
bile, hakim, gorevlendirecegi uzman bilirkisilere tedavi ve tiim
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iyilesme giderlerini hesaplatmakla ve hiikiim altina almakla yti-
kiimludur. (HGK.26.04.1995, E. 1995/11-122 K.1995/430)

Saglik harcamalarinin belgelendirilmesindeki gticliikler nede-
niyle Yargitay uygulamalarinda harcama belgesi (makbuz, fatu-
ra) aranmaksizin, tedavi (iyilestirme) giderleri i¢in zarar gorene
kanitlama kolayliklar: getirilmistir.

Tedavi giderlerinin belgeye baglanmasi kosul degildir. Tedavi
giderleri her bicimde, her yola basvurularak kanitlanabilir. Te-
davi giderleri tarifelerle siirli degildir. Usul yasasindaki bicime
bagl kosullar disinda, kanitlama olanaklarmin simirsiz oldugu
durumlarda akla gelebilen her yol denenebilir. Ornegin, tedaviyi
yapan hekim ile hemsire, hastabakici, laborant gibi yardimcilar
tanik olarak dinlenebilir.

Ozel hastanelere 6denen tedavi giderleri, resmi tarifelerle si-
nirlandirilamaz.

Tedavi giderlerinin resmi bir kurum tarafindan ddenmesi, ek
zararin istenmesine engel degildir. Ayrica Ilerde yapilacak tedavi
giderlerinin hesaplatilip hiikiim altina alinmasi istenebilir. Ha-
kim 818 sayil1 BK.42/2. maddesi ve 6098 say1l1 TBK.50/2.maddesi
cercevesinde zararin kapsamini dogrudan arastirmakla yiiktim-
ltidur. Higbir belge sunulmasa bile, Hakim , gorevlendirecegi uz-
man bilirkisilere tedavi ve tiim iyilesme giderlerini hesaplatmakla
ve hiiktim altina almakla ytiktimltidiir. Sosyal Giivenlik Kurum-
larinca karsilanmayan “fark giderler” zarar verenden istenebilir.
Resmi kurumlarda tedavi hakkini kullanmak istemeyen ve 6zel
saglik kuruluslarinda kendini daha giivencede goren kisinin sos-
yal durumuna uygun 6zel bir saglik kurulusunda tedavi gérme-
sini olagan karsilamak gerekir. Yasamsal tehlike geciren ve ivedi
hastaneye kaldirilan kisinin mutlak surette devlet saghik kurum-
larinda tedavi gormeye zorlanmasi, onun yasam hakkmin sinir-
landirilmas1 vebu konuda se¢im yapma hakkinin engellenmesi
sonucunu dogurur. Ozel hastane faturalarinda tedavinin zorunlu
kildig1 smirlar agilmamalidir. flerde yapilmasi zorunlu tedavi gi-
derleri “gerceklesmis zarar” niteliginde olup, uzman bilirkisiye
hesaplatilarak hiiktim altina alinmalidir. Yasam boyu kullanila-
cak ilag giderleri istenebilir. Zarara ugrayan, yitirdigi saghigimi ve
calisma gtictinii tekrar kazanmak i¢in katlanmak zorunda kaldig:
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ya da kalacag buittin giderleri isteyebilir. Hentiz tedavi i¢in har-
cama yapilmadan da tedavi gideri istenebilir. Tedavinin stirmekte
olusu ve ilerde de siireceginin anlasilmasi durumunda, yapilmis
ve yapilacak tiim tedavi harcamalar1 uzman bilirkisiye hesaplati-
lip hiiktim altina alinmalidir.

Ayrica ek harcama niteliginde oldugu kabul edilen ; Has-
tanin ve yakimnlarmin yol giderlerihastane disindan alman
ilag bedelleri, doner sermayeye veya yardim vakfma odetilen
paralar,tedavi goriilen hastanede yapilamayan ve hasta yakinla-
r1 tarafindan ivedi yerine getirilen bir takim tahliller i¢in ddenen
ticretler,baska bir sehirden gelen (ana,baba, es, cocuk gibi) hasta
yakinlarinin yol, barinma ve beslenme giderleri,bahsisler.Sosyal
Givenlik Kurumlarinca karsilanmayan “fark giderler” ,6zel has-
tanelerin faturalari, tedavideki zorunlulugu asmamalidir.

YARGISAL KARARLAR

* “Davaci olay sebebiyle davacinin yapmak zorunda oldugu/
olacag: tedavi masraflarina iliskin simdilik 5.000 TL'nin dava-
lidan tahsilini talep etmistir.

Buna gore, agiklanan tiim bu hususlar gozetildiginde; mahke-
mece davacinin tedavi giderleri konusunda(hastane,ilag,doktor,
ambulans {icreti gibi), hangi giderlerin resmi kurum tarafindan,
hangilerinin davacinin biitcesinden karsilandig1 hususunun, ilgili
kurumlardan gerekli bilgi ve belgeler celp edilerek, gerekirse bu
konuda uzman bilirkisiden rapor alinmak suretiyle belirlenmesi
ve hasil olacak sonuca gore hiikiim kurulmas: gerekirken, mahke-
mece eksik incelemeyle yazili sekilde karar verilmesi dogru gortil-
memis, bu husus da bozmay1 gerektirmistir.” (Y.3.HD 10.09.2018
T.2018/608, 2018 /8208E.K.)

* Davaci, tedavi giderleri icin belge ibraz etmese bile, ugradig:
cismani zararin nitelik ve icerigine gore (...) tedavi giderleri
arastirilip saptanmalidir. (19.HD.18.10.1993 , 11827 -6752)

Tedavi giderleri icin belge ibraz edilemeyen hallerde, yaralarin
tedavisi bakimindan ne miktar bir gider yapilmas: gerektigi ko-
nusunda bilirkisi raporu alinmali ve gerektiginde B.K.nun 42.nci
maddesi gozetilmelidir. (4.HD.30.5.1996, 4332 - 4798)
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* Tedavi giderleri konusunda belge ibraz edilememesi halinde,
yapilan giderlerin bilirkisi gortisii alinarak ve takdiren belir-
lenmesi miimkiindiir. Yerel mahkemece bu konuda bir arastir-
ma yapilmadan talebin ttimden reddedilmesi hatalidir.(4.HD.
21.11.2005, E.2004/16001 K.2005/12450).

Kural olarak, tedavi giderlerinin her tiir kanitla ispatlanmasi
olanaklidir. (19. HD. 18.10.1993, 11827-6752)

II. TAZMINAT HESABI
A. Genel Olarak

Bedensel zararlardan kaynaklanan davalarda mahkeme, zarar
goren davacinin gecici ve stirekli is gormezlik durumu ve orani
hakkinda saglik raporu aldiktan ve taraflarin yaralanmanin olu-
sumunda ihlal ettigi kurallar cercevesinde kusur oranlar1 belir-
lendikten sonra konusunda uzman bir akttier hesap bilirkisisine
dosya tevdi edilerek zarar gorenin talepleri kapsaminda tazminat
hesabi yapilacaktir.

Tazminatin ugranilan zarar kapsamina gore hesaplanabilmesi
i¢in hesap bilirkisisi tarafindan baz1 kriter ve unsurlarin bilinmesi
gerekir.

1. Karar tarihine en yakin tarihlerdeki 6lgiitlerin
kullanilmas:

Sorumluluk hukukunun temel amaci, bir kimsenin malvarli-
ginda iradesi disinda meydana gelen eksilmeler ile engel olunan
aktif artistnin aynen veya nakden gidererek zarar gorenin zarar
verici olay sonucunda malvarliginda eksilen veya artisina engel
olunan deger yerine nitelik veya nicelik yoniinden es bir deger
koymaktir.

Bu anlamda tazminatin gercek zarar tizerinden belirlenmesi
ve giderilmesi onem arz etmektedir. Cismani zarar halinde lazim
gelen zarar ve ziyan baslikli 818 sayili BK 46. maddesinin 2. fik-
ras1 (6098 sayili TBK m. 75) geregince gercek zararimn belirlenmesi
bakimindan karar tarihine en yakin tarihlerdeki olctitlerin kulla-
nilmasi gerekmektedir. Buna gore mahkemece ¢ok énceden (boz-
ma karar1 dncesinde ) alinan rapor oldugunda hiikiim tarihine en
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yakin tarihte davacinin bilinen kazancini ve yine bilinen asgari
ticret tutarini belirleyerek bu verilere gore bilirkisiden ek rapor
alinmasi gerekebilecektir.

2. Calismaya baslama siiresi ve muhtemel hayat Siiresinin
belirlenmesi

Bedensel zararin hesaplanmasinda zarar gorenin calisma ve
muhtemel yasam siiresi belirleyici unsurlardandir. Beden biitiin-
ligi ihlal edilen kisinin kismen veya tamamen ¢alisamamasi ne-
deniyle ugradig zararlarin tazmin edilmesi gerektiginden, zarar
goren tedavi ve iyilesme siiresi sonunda calismaya baslayacagi
stirenin, ¢alisiyorsa ¢alismasinin devam edecegi stirenin bilinmesi
gerekmektedir. Aktif donem dedigimiz ¢alisma dénemi igin AGI
dahil net asgari {icret degeri esas almnir. Pasif donemde (emeklilik
donemi ) ise AGI siz asgari ticret degeri alinarak hesaplamayapil-
malidir.

Zarar gorenin ne kadar siire galisacag1 maddi zararin hesap-
lanmasi bakimindan 6nem arz etmektedir. Calisma stiresi hesap-
lanirken zarar gorenin meslegi, saglik durumu ve yasi gibi somut
verilerin dikkate alinmasi gerekmektedir.

Dairemiz uygulamasinda calismaya baslama siiresi 18 olarak
alimaktadir. Ancak hicbir isi olmayanlar ve yash kisiler gtinliik
yasamlarini stirdiirtirlerken sakatliklar: oraninda zorlaniyorlarsa,
daha fazla giic (efor) harciyorlarsa, kiictik cocuklarin da gtinliik
yasamlarini surdirtrlerken, ozellikle okullarina gidip gelirler-
ken, sakatliklar1 oraninda zorlanacak olmalari, diger kisilere gore
daha fazla gii¢ (efor) harcamalari nedeniyle, onlarin tazminati da,
18 yasindan degil, kaza gecirdikleri tarihteki yaslarindan baslaya-
rak, yasam stirelerinin sonuna kadar hesaplanmalidur.

Dairemizdeki uygulamada ; PMF-1931 Fransiz yasam (morta-
lite)tablosu kullanilmakta, yasam stireleri bu tabloya gore belir-
lenmektedir.

3. Zarar gorenin geliri

Tazminatin hesaplanmasinda bilinmesi gereken kriterlerden
biri de zarar gorenin geliridir. Zarar goren asgari ticretin tizerinde
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bir gelir elde ettigini ispatlayamadig; stirece geliri tazminat hesap
raporunun hazirlandig; tarih itibar ile gegerli asgari ticret olacak-
tir.

Yargitay kararlariyla;

a) Maddi tazminat hesaplar1 yapilirken, en son bilinen {ticret un-
surlarinin hesaplamada gozetilmesi gerektiginden, hiikiim
guniine en yakin giine kadar ytrtirluge giren tim asgari ic-
retlerin uygulanmasi gerekir. Daha 6nce bir veya birkag hesap
raporu verilmis olsa bile, dava bitinceye kadar ytirtrltige giren
asgari ticretler icin yeniden ek rapor alinmasi zorunludur.

b) Asgari ticret, kamu diizeni ile ilgili oldugundan, davanin her
asamasinda uygulanmasi zorunludur. Bozmadan sonra dahi
asgari licretlerde artis olmussa, yeniden tazminat hesab1 yapil-
mas1 gerekir.

c) Hakim, bir istek olmasa dahi, yargilamanin her asamasinda as-
gari licret artislarin1 dogrudan dikkate almakla ytikiimltidiir.

d) Davaci, bilirkisi raporuna itiraz etmemis olsa dahi, sonradan
yirtrluge giren asgari ticretlerin uygulanmasi kamu diizeni
geregi ve zorunlu oldugundan, davali yararina usuli kazanil-
mis hak olusmaz.

e) Hiikiim verilinceye kadar yiirtirltige giren yeni asgari {icret-
lerin uygulanmasi zorunlulugu nedeniyle, istemle baglilik ve
kazanilmis hak ilkeleri uygulanmaz.

f) Bozma kararindan sonra asgari ticretlerde bir artis olmussa, bu
artislarin da hesaplamada goz ontinde tutulmas: gerekir; an-
cak, davacinin temyiz basvurusu yoksa, olusan usuli kazanil-
mis hak ilkesi dikkate alinarak yeniden hesaplanacak tazminat
tutar1 6nceki davadaki miktar1 gecemeyecektir.

Zarar goren, zarar tarihinde asgari ticret tizerinde bir gelirinin
oldugunu iddia ettiginde bunu ispat etmek durumundadir. Boy-
le bir iddia oldugunda hakim sunulan deliller ile birlikte zarar
goren bir is yerinde calisiyorsa maas bordrosunu getirtmeli , be-
lirli bir isyerinde galismaksizin serbest bir meslek icra ettigi iddia
ediliyorsa kayitli olunan meslek odasindan arastirma yapilmali ,
vergi kayitlari, ekonomik sosyal durum arastirmasi ve tanik be-
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yanlari ile asgari ticretin tizerinde gelir elde edildiginin ispatina
imkan saglanmalidir. Sadece beyana dayanan ekonomik ve sosyal
durum arastirmasi kisinin gelirini belirlemede yeterli gortilmez.

Belge sunamamasi durumunda geliri tazminat hesap tarihinde
ki asgari ticret kisinin geliri olarak kabul edilecektir.

III. TAZMINATTAN INDIiRiM SEBEPLERI

a) Hatir Tasimasi (Trafik kazalarindan dogan tazminatlar

icin)

Hatir tasimalar: bir menfaat karsilig1 olmadig: cihetle, bu gibi
tastmalarda TBK.nun 51. (818 Sayil1 BK. 43) maddesi uyarinca
tazminattan uygun bir indirim yapilmasi, gerek 6gretide gerekse
Yargitay ictihatlarinda benimsenmis ve yerlesmis bulunmaktadir.
Bu nedenle tasimanin hatir i¢in olup olmadigy, taraflarin yakinli-
81, varsa hatir i¢in tasimanin kimin arzusu ve ne amagla yapildigs,
olayin 6zel sartlarnin goz ontine alinarak TBK'nun 51. maddesi
uyarinca, olayda hakkaniyet indirimi yapilip yapilmayacagi, han-
gi nedenle ne oranda yapilacagi hususunda taraf delilleri tartisi-
lip degerlendirilerek sonucuna gore karar verilmesi gerekir. Hatir
tasimasi indiriminden zarar gorenin tasindig1 yani yolcu oldugu
aracin stirticiisi, isleteni ve ZMSS yararlanir. Kazaya karisan di-
ger arag siirlictisii, isleteni ve ZMSS faydalanamaz.

b) Miiterafik Kusur

Turk Borclar Kanunu'nun 52. maddesi hiikmiine gore zara-
ra ugrayan, zarar doguran eyleme razi1 olmus veya kendisinin
sebep oldugu hal ve sartlar zararin meydana gelmesini kolay-
lastirip artmasma etki yapmis veya tazminat sorumlusunun
durumunu diger bir surette agirlastirmis ise, hakim, tazminat
miktarini hafifletebilir. Ornegin davacinin kafa bolgesinde olu-
san yaralanmalarinda motosiklete kasksiz olarak binmesi, siirii-
clintin sarhos oldugunu bile bile binilmesi, elektrik diregindeki
tehlikeyi belirtir tiim uyarici yazi ve isaretlere ragmen direge
tirmanilmasi, halleri Yargitay uygulamalarinda miiterafik kusur
kabul edilmektedir.
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¢) Zarar gorene yapilan 6deme

Zarar gorene yapilan 6demeleri davadan 6nce yapilan 6deme-
ler ve dava acildiktan sonra yapilan 6demeler seklinde ikiye ay1-
rarakincelenmelidir.

1. Dava tarihinden 6nce zarar gorene bir 6deme yapildig: bel-
gesi ile ispatlanmis ise ddeme tarihi itibariyle yapilan 6demenin
yeterli yada yetersiz olup olmadiginin belirlenmesi gerekir. Bu-
nun icin 6deme tarihindeki veriler (asgari {icret vs gibi ) dikkate
almarak yapilacak hesaplama sonucu bulunacak tutar ile 6deme
miktarinin karsilastirilarak, 6demenin yeterli bulunmasi halinde,
bir baska anlatimla 6demenin yapildig: tarih itibari ile gegerli ve-
rilere gore hesaplanan tazminati yapilan 6deme tamamen karsili-
yorsa zarar gorenin zarar1 karsilanmis borg ibra edilmis sayilir ve
ibra nedeni ile davanin reddine karar verilmesi gerekir .

Sayet bdemenin yetersiz oldugu anlasilirsa bu kez karar tarihi-
ne en yakin veriler dikkate alinarak tazminat hesaplanmali ve za-
rar ve yararin denklestirilmesi ilkesi geregince davali tarafindan
yapilan 6demeye hesaplama yapildig: tarihe kadar gecen siire icin
yasal faiz uygulanarak, hesaplanan tutardan mahsup edilmeli ve
kalan miktar tazminat olarak hiikiim altina alinmalidur.

2-Odemeler dava agildiktan sonra yapilmis ise 0 zaman sade-
ce hesaplanan tazminat miktarindan ddenen miktar mahsup edi-
lir. Bu durumda 6nceden yapilan ddemeler igin bir giincelleme
yapilmaz.

Odemenin miiteselsil sorumlulardan birisi tarafindan yapilmis
olmasi halinde ; Miiteselsil bor¢lulardan birinin zarar gérene dde-
me yapmasl durumunda diger borclulara etkisi TBK 166. Madde-
sinde “Borglulardan biri, ifa veya takasla borcun tamamini veya
bir kismini sona erdirmisse, bu oranda diger borclulari da borgtan
kurtarmis olur. Bor¢lulardan biri, alacakliya ifada bulunmaksizin
borctan kurtulmussa, diger borclular bundan, ancak durumun
veya borcun niteliginin elverdigi 6lctide yararlanabilirler. Alacak-
linin borglulardan biriyle yaptig1 ibra sozlesmesi, diger borglular:
da ibra edilen borclunun i¢ iliskideki borca katilma pay1 oraninda
bor¢tan kurtarir.” Seklinde diizenlenmistir.
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TBK 168. Maddesinde “Digerlerine riicu hakkina sahip olan
borglulardan her biri, ifa ettigi miktar oraninda alacaklinin hak-
larina halef olur. Alacakli digerlerinin zararina olarak borg-
lulardan birinin durumunu iyilestirirse, bunun sonuglarina
katlanir.”Seklinde diizenlemesi ile miiteselsil bor¢lulardan her
biri borcu 6dedigi miktarda alacaklinin haklarina halef olur ve bu
oranda diger miiteselsil borclulara kusurlar1 oranda riicu edebilir.
Ancak alacakli miiteselsil borglulardan biri ile yaptig1 stzlesme
ile diger borclularin durumunu agirlastirirsa, bir baska anlatim-
la diger bor¢lularin zararina anlasma yaparsa alacakli bunun so-
nuclarma katlanmak durumundadir. Yasa koyucunun mditeselsil
borc¢lular arasindaki bu durumu TBK 165. Maddesinde “Kanun
veya sozlesme ile aksi belirlenmedikce, borclulardan biri kendi
davranisiyla diger bor¢lularin durumunu agirlastiramaz.” Seklin-
de vurgulamustir.

Odeme ve feragatin miiteselsil bor¢lular etkisi kisaca ;

a) Miiteselsil bor¢lulardan biri borcu 6dedigi miktarda diger mii-
teselsil bor¢lular1 6deme miktar: kadar bor¢tan kurtarir.

b) Miiteselsil borglulardan biri kendi kusuruna isabet eden mik-
tardan fazla bir 6deme yapmus ise riicu hakkina sahip olmak
kaydi ile diger kusur sorumlularina kusurlar1 oraninda riicu
edebilir. Cilinkii fazla 6demesi ile alacakliya halef olur.

¢) Alacakli miiteselsil bor¢lulardan biri ile diger miiteselsil borg-
lular1 zarara ugratacak anlasma yapmis ise bunun sonuglari-
na katlanacaktir. Miiteselsil sorumlulardan biri hakkindaki
davadan feragat edilmesi diger riicu hakkina sahip miteselsil
sorumlular yontinden de teselsiilden feragat niteligini tasir ve
bdylece miiteselsil sorumlu olan diger davalilar1 da sorumlu-
luktan kurtulmus olur.

SONUC OLARAK;

Tazminat miktari, ugranilan bedensel zarara gore hesaplanma-
sinda bakiye omdiir stiresi yaralanma tarihindeki yas dikkate alina-
rak PMF-1931 yasam tablosuna gore, belirlenerek hesaplama ya-
pilacaktir. Ornegin kisi yaralandiginda 30 yasinda ise muhtemel
hayat stiresi 37 yi1l 6 ay 3 giin yani yaklasik 38 yildir. TRH-2010 ‘a
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gore ise erkeklerde 44,45 kadinlarda ise 49.00 dur.Bu nedenle gii-
nimiizdeki saglik imkan ve kosullarina gore insan dmrii uzamis
olup PMF-1931 yasam tablosunun verileri Tiirk toplumuna gore
tespiti yapilan TRH-2010 ‘a gore daha diistik olup hesaplamalar
sonucu ulagilan rakamlar gercek olgulardan uzak hale gelmekte-
dir. Bu nedenle bedensel zarar hesaplamalarinin tiimiinde Tiirk
toplum yapisinin gerceklerine uygun olarak diizenlenen bir ya-
sam tablosu Yargitay uygulamalarinda temel alinarak degisiklige
gidilmesinin zarar giderimin de adalet ve hakkaniyet ilkelerinin
gerceklestirilmesi acisindan faydali olacag: diistintilmelidir.

Tazminat hesabinin yapilabilmesi icin bedensel zarar gérenin
geliri de bilinmelidir. Zarar goren asgari ticret tizerinde bir gelir
elde ettigini ispat edemez ise pasif doneme kadar aktif donemde
asgari gecim indirimli net asgari ticret tizerinden hesaplama ya-
pilacaktir.

Pasif donem ise yani 60 yasindan sonraki hesaplama ise AGI
siz net asgari ticret tizerinden hesaplama yapilacaktir.

Ev kadinlari, hentiz calisamayan kiigiik cocuklarin performans
zararlarinin hesaplanmasinda AGI siz net asgari ticret tizerinden
hesaplama yapilacaktir.

Davacinin muhtemel hayat stiresine gore bilinen dénem igin
net asgari {icret tizerinden hesaplama yapilacaktir. Bilinmeyen
donem yani rapor tarihinden sonra ki donem ise bilinen dénemin
en son esas alinan geliri (net asgari ticret) tizerinden %10 artirma
ve %10 eksiltme yapilarak bilinmeyen dénem tazminati belirlene-
cektir.

Bedensel zarar gorenin muhtemel hayat siiresine gore zarar1
belirlendikten sonra kisinin maluliyet orani kismi ise buna gore
zarar1 belirlenecektir.

Zarar belirlendikten sonra zarar gorenin kusuru varsa kusur
oraninda tazminattan indirim yapailir.

Dava acilmadan 6nce davaciya bir 6deme yapilmus ise giincel-
lenmis degeri, dava agildiktan sonra yapilan ddeme ise yapilan 6de-
me miktar1 kadar kusur indirimi, ardindan hatir ve miiterafik kusur
indirimi yapildiktan sonra hesaplanan zarardan ¢demeler indirile-
rek davacinin talep edebilecegi tazminat belirlenmis olacaktur.
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Nilgiin TAS
Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi

Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan. Oncelikle tiim katilimcilar:
saygiyla selamliyorum, avukatlar giintinti ben de kutluyorum.

4. Hukuk Dairesi haksiz eylemden kaynaklanan tazminatlar
konusunda verilen kararlarin temyiz incelemesini yapmaktadur.
Arkadasim giris yapti, Tiirk Borglar Kanununda ve 01.07.2012
oncesi uygulanan 818 sayilt Bor¢lar Kanununda, bedensel zara-
ra ugrayan kisilerin 6ltiim halinde, 6lenin desteginden yararlanan
kisilerin hangi konularda, hangi tiirden tazminat isteyebilecekleri
diizenlenmistir.

Yaralanma hali ayri, 6lim hali ayr1. Yaralanma halinde, iste-
nebilecek zarar tiirleri, tazminat nedenleri sunlar: Gegici is gore-
mezlik halindeki kazang kaybi, yani iyilesme stiresince ugradigi
kazang kayb1 veya haksiz fiil sonrasi beden giicti oraninda bir ek-
silme veya ttimtiyle yitirilmesi halinde yasamu stiresince isteyebi-
lecegi tazminat konusu. Ayrica iyilesmesi stirecince yaptig1 biitiin
masraflar, bir de haksiz fiil sonucunda beden gticii eksikliklerinin
yaninda viicutta birtakim izler kalabilmekte. Estetik yonden bir-
takim sakincalar dogmakta. Bununla ilgili de ekonomik gelecegin
sarsilmasindan kaynaklanan zararlari nedeniyle tazminat istene-
bilmekte.

Simdi ge¢miste 1980°1i yillara kadar tazminat isteminde temel
alman nokta suydu. Malvarliginda eksilme, kazancta kayip. An-
cak 80’li yillardan sonra bu anlayis terk edilmis, malvarliginda
eksilme veya kazancta kayip olmasa bile, kisinin ugradig1 bu hak-
siz fiil sonucu beden giiciinde meydana gelen eksilme oraninda
kazanma giictinde bir kayip oldugu varsayilarak, her ne kadar
sonradan calissa ayni kazanci elde etse bile, daha fazla gii¢ sarf
edecegi, efor sarf edecegi kabul edilerek, bu fazla gti¢ sarf etme-
sinden kaynaklanan beden giicti kayip ormanindaki tazminata
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hak kazandig1 kabul edilmekte ve tum Yargitay dairelerinde de
bu efor kayb1 nedeniyle tazminat verilecegi kabul edilmektedir.

Simdi bu durumda, yaralanan kisi tazminat istedigi zaman,
oncelikle esas alacagimiz seyler nelerdir? Olay tarihindeki duru-
mu, yaralanan kisinin olay tarihindeki yasi. Kiigtik cocuk ise, bu
cocugun ileride 18 yasindan sonra ¢alismaya baslayacagi ve calis-
t1g1 zaman daha fazla gti¢ kayb1 nedeniyle efor sar edecegi esas
almarak, 18 yasindan itibaren 60 yasina kadar tim hesaplamalar
genelde oyle aktif donemi, 60 yas tizeri ise pasif donemi tazminat
hesabinda esas almir. Aktif donem dedigim gibi ileride yapacagi
meslek gozetilerek, o belliyse ona gore, degilse asgari ticret tize-
rinden. Pasif donem her zaman asgari ticret tizerinden hesaplanir.
Ev hanimlar1 yoniinden veya emekliler yoniinden de, calismasa-
lar bile ev islerine katkis1 dikkate alindiginda, bunlarin bir mali
yonden de katkida bulunduklari, yani hizmetin karsihiginin da
maddi oldugu diistintiltip ve tazminat hesab1 yapilir.

Genelde tedavi giderleri yontinden 6zellikle haksiz fiile ugra-
yan kisilerin tedavi esnasinda belge toplamalar1 beklenemez. Bir
yaralanma var ve tedavi edildigi sabittir. Bu durumda ve hakimler
biitiin dosyadaki delilleri toplayip, sonucta yaralanmay: gordii,
hastane evraklarmi gordi, fatura ibraz edilemiyorsa hekim bi-
lirkisiden boyle bir yaralanma nedeniyle ne kadar tedavi gideri
yapilmistir diye rapor alir. Sonugta sorumlulara ve sorumluluk
nedenlerini de tespit ederek, olayda kusur durumlar1 da gozetile-
rek bir tazminata hitkmedilir.

Bedensel zararlar dedigim gibi yaralanmalar seklinde olabile-
cegi gibi, 6liim seklinde de olabilir. Oliim nedeniyle istenebilecek
tazminatlar ise, 6lenin desteginden yararlananlarin isteyebilecek-
leri veya ileride yararlanma ihtimali ytiksek olan kisilerin iste-
yebilecegi destekten yoksun kalma tazminatlari, cenaze ve defin
gideri.

Simdi bu konuda 6zellikle diin Sayin Baskanim Mesut Beyin
soyledigi bir ictihad1 birlestirme karar1 var. Anne babaya cocu-
gun 6liimi halinde, cocugun destek olacag: karine olarak kabul
edilir seklinde bir i¢tihad1 birlestirme ¢ikti. Ciinkii bizim 3, 4, 17,
11.hukuk dairelerinin kabuliinde, anne baba bunu ispatla ytikiim-
lii degil. fleride cocuk 6ltim tarihi itibariyle gercek destek gercek-
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lesmese bile, ileride anne babaya destek olma ihtimali ytiksek
goriilmekte. Bunu biz o nedenle karine olarak kabul ediyorduk.
Zaten ictihad1 birlestirme 6yle cikt1. Ciinkii farazi destek kavrami-
n1 kabul ediyoruz. Oliim tarihi itibariyle destegin gerceklesmesini
kosul olarak aramiyoruz. Destek olma, devamli diizenli olabilme
ihtimalinin ytiksekligi bizim kabul ettigimiz husus.

Destek tazminatlarinda da, olay tarihinde 6lenin yasi, onun
PMF tablosu, bizim de esas aldigimiz yasam tablosu, muhtemel
yasama siiresi, bu arada ondan destek alacak kisilerin esinin ¢o-
cuklarmin bakim ihtiyag siiresi, yani este yasam boyu ya da evle-
nene kadar olabiliyor. Cocuklarda ise, erkek ¢ocuklarda 18 yasma
kadar, eger ortadgretimde iseler 20 yasina, yiiksekogretimde ise-
ler 25 yasina kadar destek hesab1 yapilmakta. Kiz ¢ocuklarinda
ortadgretimde olsalar bile 20 yasina kadar, yiiksek ogretimde 25
yasina kadar. Ancak kiz ¢ocuklariyla ilgili 6zel bir durum var, hig
evlenmemis galismayan, anne babasiyla yasayan bir kiz gocugu
varsa, onun da bu evlenme sansi tablolarindan yararlanarak bir
miktar destek tazminat1 hesab: yapilmaktadir.

Tedavi giderlerine tekrar dontis yapiyorum. Tedavi giderlerin-
de, 6zellikle biz sunu dikkate aliyoruz, resmi tarifelerle sinirlan-
dirmiyoruz. Yani sen niye 6zel hastaneye gittin, devlet hastanesi-
ne gitseydin bu kadar masraf yapardin diye bir kabultimiiz yok.
Dedigim gibi belgeyle sinirlandirmiyoruz. Yapilmis veya ileride
bu eylem nedeniyle yapilmasi zorunlu tiim masraflar1 isteyebi-
lecegini kabul ediyoruz. Yaralanma halinde beden giicii kaybina
ugrayan kisinin veya ¢liim halinde destegin, olay tarihindeki ge-
liri. Isi kazanci olmayan kisi ise, asgari ticret tizerinden hesaplama
yapilmakta, ama galisan kisi ise ilgili meslek kurulusundan geliri
sorulmakta. Gelir bildirilmez ise, gercek kazanci tizerinden, yani
ornegin ozel sektorde calisanlarin hicbir zaman gergek kazanci
bordrolara yansitilmiyor. Biz kamu diizenine, ahlaka aykir1 olma-
mak kaydiyla gercek kazang arastirmasi 6ngoriiyoruz. Buna gore
hesap rapor tarihine kadar ki, o da mahkemenin karar tarihine en
yakin tarih olmasi esastmizdir. Biittin bilinen durumlar: dikkate
aliyoruz. Burada yaralanan kisinin beden gticti kayip orani, karsi
tarafin eylemdeki kusur orani, sorumluluk derecesi dikkate alina-
rak ona gore bir hesaplama yapiliyor.
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Destek tazminatlarinda su 6nemli: Olenin davaci olan kisiye
ayiracagl pay. Anne babaysa tek cocuksa pay farkli olacaktir, bes
¢ocugu varsa besinin ona verecegi oran degisebilecektir. Destek
pay1 onem arz ediyor destek tazminatlarinda. Tazminat istem-
lerinde zamanasimi1 konusu ise, zarar1 ve sorulmasini 6grendigi
tarihten itibaren 818 sayili Bor¢lar Kanununda bir yil ve her du-
rumda olay tarihinden 10 y1l, eylem sug teskil ediyorsa ceza dava-
st agllmasi kosul degil, ceza zamanasimi uygulanmaktaydi. Ttirk
Borclar Kanununda bu bir yillik stire iki y1l oldu, ayni1 sekilde ey-
lem suc teskil ediyorsa ceza zamanasim olay tarihinden itibaren
10 yil.

Zamanagiminin baslangiciyla ilgili, simdi gegici alman raporlar
veya kontrol kaydiyla taburcu olma durumlarinda bu raporlar:
dikkate almiyoruz. Beden giicti kaybinin eksikligi sabitlenmis, te-
davi sonuglanmis ve saglik kurulu tarafindan beden giicti kayip
orani kesin olarak tespit edilmis ve kisi bunu 6grenmisse, sorum-
lusunu da ayn1 zamanda 6grenmisse, bu tarihten baslatiyoruz biz
Zamanasimini.

Simdi bir de Yargitay uygulamalarinda daha ¢ok, daha once-
den yapilan 6demeler olur. Sorumlu bir miktar 6deme yapar ve
dava acildiginda ¢ok daha fazla miktar hesaplanabilir. Simdi biz
mahsubu sdyle yapiyoruz. Odeme tarihiyle, bu hesap rapor ta-
rihine kadar gecen siirede ddenen miktar ve o 6denen miktarin
yasal faizi toplamin1 gozetiyoruz. Onu en son kusura ve biitiin
indirim nedenleri gozetilerek hesaplanmis tazminat miktarindan
distiyoruz. O sekilde bir tazminat hesabimiz var.

Davaci tarafin boliistik kusuru, kasith eylemde, tahrik de bir
kusurdur, bunlar1 dikkate aliyoruz. Ceza mahkemesinin maddi
vakia tespit eden kararlar1 bizi baglar. Mahkumiyet, eylemin ol-
mamasi, kusurun olmamasi. Ancak zararin miktar: veya kusu-
run agirlik derecesi i¢in hukuk mahkemesi, ceza mahkemesinin
hakiminin karariyla bagh degildir.

Simdi daire kararlarindan birtakim drnekler verecegim sizlere.
Destek, destegin 6lim tarihinden baslar, yardim alanin bakim ih-
tiyaciyla destegin bakim giictinden hangisi 6nce biterse, o tarihte
sona erer. Yani destegin yasam stiresi veya destekten yoksun kal-
ma tazminati isteyen kisinin durumu. Diyelim ki, erkek cocuk 25
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yasini yiiksek ogretimdeydi doldurdu. Destegin yasam tarihine
de bakiliyor. Once onunki bittiyse, bakim ihtiyact bittiyse o veya
destegin muhtemel yasam stiresi sonu daha once bitmekteyse o
dikkate alinacaktir.

Mahsup islemini soyledik. Nikdhsiz esle ilgili bir karar var.
Destekten yoksun kalma tazminatinda hukuki bir iliski 6nemli
degil, eylemli durum 6nemli. Simdi bir davada dairenin bir karar1
var 2009/14285 Esas sayili. Buradaki davaci, destekle kar1 koca
hayat1 yasayip, ti¢ tane ¢ocugu olan kadin. Ama yalniz bu ara-
da destegin resmi nikahli baska bir esi yok. Bu durumda niifus
kaydina da bakilarak, kar1 koca hayat1 yasadiklari, artik {i¢ tane
cocuklar1 oldugu ve destek olaymun gerceklestigi anlasildigindan,
ayrica baska bir resmi nikahli esi de olmadig1 gozetilerek destek
tazminati1 verilmesi gerektigi konusunda karar verilmis. Yine des-
tek tazminati hesaplanirken, 6len kisinin beden ve beyin giictiyle
yaptig1 katki. Yani bir isletmesi vardir, sirketi vardir, gayrimen-
kullerinden kira geliri elde ediyordur bunlar degil. Kendisinin
kisisel olarak beden ve beyin giictiyle kattig1 katk: verdigi destek
esas alinir. Buna dair de kararlar var.

Sag kalan es yoniinden destek tazminat1 hesaplanirken, evlen-
me sans! indirimi yapilmas: gerekir. Bu da hesap rapor tarihine
kadar bakilir. Olay tarihi itibariyle kadin geng, {i¢ tane de kiictik
18 yasindan kiiciik cocugu var. Hesap rapor tarihine kadar da ev-
lenmemis. Bu durumda evlenme sans1 oranmnin hi¢ olmayacag:
veya ¢ok diistik olacag diistintilebilir.

Bir baska dosyada yine daire karari var. Simdi davacilardan bir
tanesi 6lenin cocugu. Destek tazminati istemis. Mahkeme hesap-
larken ytiksek bir destek pay1 gozeterek tazminata hiikmetmis.
Daire dedi ki, sen bu 6lenin niifus kaydini getir, bunun anne ba-
basi da oldugu soyleniyor. Anne baba oldugu durumlarda, des-
tek pay1 ona da bir miktar ayrilacagi icin, bunu da gozetirsin, sen
buna bu kadar ytiiksek oranda veremezsin diye bozma yapti. Biz
resen bu konulara girebiliyoruz. Ctinkii taraf giindeme getiriyor,
bunun anne babasi da sag, simdi acmad: ileride acabilir, destek
payinda neden gozetilmedi dediginde niifus kaydindan goriiyor-
sak bunu soyleyebiliyoruz.
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Yine pasif donem icin asgari ticret tizerinden hesaplama yapail-
mastyla ilgili seyimiz. Simdi emekli kisi, evet calismiyor emekli
maastyla geciniyor. Ancak ailesiyle ilgili yapilacak islerde, 6rne-
gin fatura yatirabilir, cars1 pazara gidip file tasiyabilir. Araci var-
dir, esini araciyla soforliigiinti yaparak gezdirebilir veya hastalik
halinde esine bakabilir. Bu durumda pasif dénem icin de asgari
ticret {izerinden beden giicti kayb1 nedeniyle tazminat veya des-
tekten yoksun kalma tazminati hesaplanmas: gerektigini soyle-
mekteyiz.

Simdi hesaplamalarda genel olarak siireklilik arz etmeyen ge-
lirler. Yani nedir? Calisan kisi yilda bir ikramiye aliyor veya fiilen
calistiginda ona ek 6demeler yapiliyor. Bunlar degil, devamlilik
ve siireklilik arz eden 6demeler tazminat hesabinda esas alinir.

Beden giicti kayb1 zarariyla ilgili tazminat hesaplamalari, geci-
ci is goremezlik sonundan baslar; ctinkii biz o dénemde gecici is
goremezlik stiresince, yani iyilesme stiresince ytizde 100 tizerin-
den bir hesaplama yapilir. Kalan stire icin, o gecici is goremezlik
stiresi bittikten sonra, yani adli tip raporlarinda genelde iyilesme
stiresi 18 aya kadar uzayabilir, beden giticti kay1p oran ytizde 32
dedi. O 18 olay tarihinden itibaren 18 ay sonrasindan beden gticti
kayip tazminat1 yapilir. Fakat o 18 ay i¢in ytizde 100 hesaplama
yapilr.

Ornegin ilging bir karar var. Universite 6grencisi trafik kaza-
sinda yaralandi. Bu olay nedeniyle okuluma bir déonem gideme-
dim, fazladan har¢ ve okul gideri yatirdim dedi tazminat istedi.
Evet, bu eylem nedeniyle gidemedigini tespit ettik. Buna iliskin
zararlarini da hitkmet diye bozma yaptigimiz kararlar var.

Benim anlatacaklarim bu kadar, tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Mete DUMAN (Oturum Bagkani)- Bu giizel sunumundan do-
lay1 Saygideger 4. Hukuk Dairesi Uyesi Nilgiin Hanima ¢ok tesek-
kiir ediyorum.

Simdi de sozii, ozellikle sigorta hukuku acisindan inceleme
ve aragtirma yapip karar veren 17.Hukuk Dairesi Uyesi Kadri
Ozerdogan'a s6z veriyorum. Buyurun Kadri Bey.
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Kadri OZERDOGAN
Yargitay 17. Hukuk Dairesi Uyesi

Sayin katilimcilar hos geldiniz, avukatlar giiniinii 6ncelikle
kutlarim, saygilar sunarim. Ben Yargitay 17.Hukuk Dairesi Uyesi
Kadri Ozerdogan. Bu oturumda bedensel zararlarin hesaplanma-
st ilkelerinden s6z edecegim. Ger¢i benden 6nceki konusmaci ar-
kadaslar konuyu ayrintiyla ¢cok giizel bir sekilde izah ettiler. Ben
birazcik onlarin ezikligi altinda kalabilirim.

Bizim daire olarak trafik sigortalariyla ilgili olarak bedensel za-
rarlar, trafik kazalarindan kaynaklanan bedensel zararlarla ilgili
uygulamamiz olmaktadir. 01.06.2015 tarihinde trafik sigortasi ge-
nel sartlar1 yeni sartlar yiirtirltige girdi. Fakat bizim daire olarak
hentiz bu konuda bir uygulamamiz olmadi. Destekle ilgili olarak
birkag tane kararimiz gikti. Cismani zararla ilgili olarak ¢ikmadi.
Fakat cismani zararla ilgili olarak genel sartlarin uygulanma tari-
hi olan 01.06.2015 mi, yoksa kanun degisikliginin tarihini mi baz
alacagiz konusunda yeni bir goriis olmaya basladi.

Destekten yoksun kalma tazminatinda, biz 01.06.2015 tarihini
nazara aldik. Fakat bu bedensel zararla ilgili olarak uygulamamiz
ise, sanirim Karayollar1 Trafik Sigortas1 Kanunundaki degisiklik
tarihi olan 26.04.2016 tarihi olacak. Dairemizce boyle bir egilim
bulunmaktadir.

Simdi kendi notlarimla devam edeyim burada. Ayrica bu Ka-
rayollar1 Trafik Kanununda yapilan degisiklikle, bu dava agmay-
la ilgili olarak, 6nce trafik sigortasina basvurulmasi sart1 getirildi.
Bunun dava sart1 olup olmadig1 konusunda bayag1 bir tartismalar
olmaktadir. Dairemizde heniiz bu konuda gkmus bir kararimiz
yok. Fakat ¢ok yakin gelecekte cikacak, su anda imzada. Bunun
tamamlanabilir bir dava sart1 oldugu gortisiine iliskin olarak ka-
rarimiz.
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Beden tamliginin ihlali sonucu dogan zararlar: Sorumlulugu
doguran olayin zarar goren viicut buitiintinti ihlal etmesi hali,
Turk Borglar Kanununun 54.maddesinde 6zel olarak hiikme bag-
lanmigtir. Tiirk Borglar Kanunu 54.maddesinde, viicut biitiinli-
guntin ihlalinden dogan zararlar bedensel zararlar bashg: altinda
gosterilmis olup, bunlar tedavi giderleri, kazang kaybi, calisma
glctiniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan kayiplar,
ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar seklinde dii-
zenlenmistir.

Simdi tedavi giderleriyle ilgili olarak arkadaslar ayrintili ola-
rak anlattilar genel kapsamda. Biz 6111 say1l1 kanunla yapilan de-
gisiklikle, Karayollar1 Trafik Kanununun 98.maddesinde yapilan
degisiklikle, hastanede yapilan, 6zel saglik kurumlarinda, klinik-
lerde yapilan, trafik kazas1 dolayisiyla yapilan giderlerin Sosyal
Guivenlik Kurumu tarafindan 6denecegine iliskin olarak acikla-
malarda bulunuyorum.

Sosyal Giivenlik Kurumu tarafindan 25.02.2011 tarihinden
once acilmis olan davalarda, Sosyal Guivenlik Kurumunun bu
hastanedeki yazili belgeyle yapilmis olan giderlere iliskin davaya
dahil edilmesini kabul etmistik. Dava tarihi 25.02.2011’den son-
ra ise, dogrudan Sosyal Giivenlik Kurumuna davanin acilmasini
kabul ettik kararlarimizda. Davaya dair hususu da, bu kanundan
kaynaklanan bir durum oldugu igin, kabulii cihetine gidilmistir.

Turk Borclar Kanununun 54.maddesinde, 818 sayili Borglar
Kanunundan farkli olarak masraflar yerine tedavi giderleri deyi-
mi tercih edilmistir. Ancak her iki kanunda da tedavi giderlerinin
ya da masraflarinin neler oldugu agikga sayilmis degildir. Bunun
siirlandirilmamis olmas: da yerindedir. Zira bedensel zararlar
nedeniyle yapilabilecek tedavi giderleri, yani masraflar cok cesit-
li olabilir. Viicut biittinltigtintin ihlali halinde, zararin kapsami-
na viicut biittinltgiinti eski hale getirmek, yani iyilestirmek icin
veya hastaligin artmasina engel olmak i¢in yapilan masraflar gi-
rer. Yapilan tim bu masraflar, doktrinde tedavi masraflar olarak
adlandirilmaktadir.

Bu anlamda hastane, saglik ocag, klinik, dispanser gibi yerle-
re doktor hemsire hastabakici fizyoterapist gibi saglik personeli-
ne, rontgen ultrason tomografi gibi goriintiileme araclarina, ilag
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serum kan ve tahlil gibi tedavi araglarina, viicut buittinltigii ihlal
edilen kisinin iyilesmesi icin yapilan muayene, tahlil tedavi ame-
liyat gibi tan1 ve tedaviler icin yapilan masraflar ve bu gibi diger
tedavi harcamalar1 bu kapsamda degerlendirilir.

Viicut buttinligtintin ihlali nedeniyle yapilan masraflara iliskin
tazminat davasinda, hiikiim tarihine kadar yapilan masraflar di-
sinda, ileride yapilmasi muhtemel oldugu tespit edilen masraflar
da talep edilebilir. Nitekim tazminat talebinde bulunabilmek igin,
masraflarin fiilen yapilmis olmasi gerekmez. Bu nedenle ilaglarin
belirli bir stire kullanilmasi veya zarar gorenin belirli donemlerde
kontrol edilmesi veya belirli bir stire sonra bir ameliyat gecirme-
sinin gerekli oldugu hallerde, illerde yapilacak bu masraflarin da
tazminat olarak talep edilmesi miimkiindiir.

Bunun disinda zarar gorenin bir organini kaybetmesi halinde,
bu organ yerine kendisine takilan organ veya protezler ve bunla-
rin yenilenmesi igin yapilan masraflarin da bu kapsamda deger-
lendirilmesi uygundur.

Bedensel zarara ugrayanin ve refakatcisinin ulasim barinma ve
yeme icme giderlerinin de tedavi giderlerine dahil edebiliriz. le-
ride yapilmasi zorunlu tedavi giderleri gerceklesmis zarar niteli-
ginde olup, boyle bir durumda zarar gorenin gelecekte yapilmasi
muhtemel masraflar1 bilirkisiye hesaplattirilir, ileride yapilmas:
gereken tedaviler hentiz yapilmayan estetik ameliyat gibi ameli-
yat masraflari, yasam boyu kullanilacak ilaglar, protez ve benzer-
leri de buraya dahildir.

Viicut buittinltigtiniin ihlalinin tedavi disinda yol actigy, stirek-
li baska bir kisinin bakimina muhtag¢ olunmasi nedeniyle yapilan
masraflar da bu kapsama dahil edilecektir. Bu nedenle zarar gore-
nin evinde tedavi gormesi ihtimalinde, hemsire veya hastabakic1
icin yapmus oldugu masraflarin da bu kapsamda degerlendirilme-
si gerekmektedir.

Bakici giderinin de tedavi giderleri arasinda degerlendirilmesi
gerektigi hususunda doktrinde ve uygulamada gortis birligi bu-
lunmaktadir. Yalniz yeni genel sartlarda, bakici giderleri stirekli
sakatlik kaleminde yer almaktadir.
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Yargitay 17.Hukuk Dairesi bir kararinda, bakici gideri saghk
gideri kapsaminda olup, policede sakatlanma ve ¢liim teminat:
disinda saglik gideri ve teminati da oldugundan, bakic1 gider-
lerinin bu teminat kapsamu icerisinde kaldiginin kabul edilerek,
sonucuna gore karar verilmesi gerekirken seklinde bozma karar1
yapmusgtir.

Tedavi giderlerinin ispat1 her yolla miimkiindiir. Bu anlam-
da veriye baglanmasi zorunlu degildir. Ancak saglik kurumlar:
tarafindan yapilan tedaviye iliskin islemler genellikle belgelen-
dirilmektedir. Bu bakimdan davacinin tedaviye iliskin yapilan
islemleri gosterir belgeyi mahkemeye sunmasinda yarar bulun-
maktadir. Bununla birlikte, ugranilan zarar nedeniyle duyulan act
ve endiseden kaynakli olarak, tedavi igin yapilan biitiin masrafla-
rin belgelendirilmesinin beklenemeyecegi, hayatin olagan tecrii-
beleri g6z ontine alinarak kabul edilmektedir.

Yargitay uygulamalarinda, uzun yillara yayilan ve tutarli bir
bicimde stirdiiriilen kararlarda, harcamalarin belgeye baglanama-
masi, kanitlamada zorluklarla karsilagilmast durumunda, Borglar
Kanununun 50/2.fikras: geregi, zarar1 ve kapsami dogrudan aras-
tirmakla ve hiikiim altina almakla ytikiimlii olacag kuralina agiklik
getirilmis. Bilirkisi incelemesinin nasil yapilacagi ve hangi uzman-
lardan yararlanilacagi konularinda ayrintili aciklamalar yapilmistir.

Ozellikle belgesiz giderlerin takdirinde, amilan hiikiimden
yararlanilarak degerlendirme yapildig1 goriilmektedir. Yargitay
17 Hukuk Dairesi bir kararinda, olayin niteligi geregi biitiin gi-
derlerin belgelendirilmesi, olagan hayat tecriibelerine aykiridir.
Bu konuda 818 sayili Bor¢lar Kanununun 42.maddesi yol gosterici
nitelikte olup, ayn1 zamanda zararin gercek miktarini belirleyecek
olan hakime de bir gorev yiiklemektedir.

Davaciya, ulasim ve refakatci giderlerini kanitlama imkan ta-
ninmali, davacinin bu giderleri kanitlayamamasi durumunda bel-
gelenemeyen, ancak tedaviye bagl olarak yapilmasi olagan bulu-
nan ulasim ve refakatci giderleri yoniinden davacinin tim tedavi
evraklarmin getirtilerek, yaralanma derecesi ve iyilesme siireci de
gozetilerek, uzman doktor bilirkisisinden almacak rapor sonucu-
na gore olayin 6zelligi degerlendirilmek suretiyle bu kalem istek-
lere iliskin karar verilmesi gerekir denilmistir.
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Onemle belirtilmesi gereken bir husus da, talep edilen tedavi
giderlerinin yaralanmayla uyumlu olmasi gerekliligidir. Ulasim,
barinma ve yeme icme gibi belgelendirilmesi genellikle giticliik
arz eden tedavi giderleriyle, belgelendirilemeyen tedavi islemle-
rinin hem ispat1 hem de hesaplanmasinda uzman doktor bilirkisi
raporundan yararlanilmaktadir. Burada doktor bilirkisinin, mev-
cut tedavi belgelerine gore tedavinin gerektirdigi islemlerin neler
olabilecegi, bunlar icin yapilmasi gereken ulasim barinma yeme
icme masraflarinin ne kadar olabilecegi ve yapilacak tedavi isle-
minin rayi¢ tutarmin ne olabileceginin degerlendirilmesi gerek-
mektedir. Bu anlamda doktor bilirkisi disinda bu hususun farkli
bir meslek grubundan bir uzmandan alinacak raporla belirlenme-
si dogru degildir.

Tedavi giderlerinin kimler tarafindan talep edilecegi, tizerin-
de durulmasi gereken hususlardandir. 818 sayili Borclar Kanunu
46, cismani zarara diicar olan kimse ifadesiyle, sadece zarar goren
kisiye dava hakkmi tamidig1 sdylenebilir. Ancak yapilan masraf-
lar, zarar gorene bakmakla yiikiimlii olan kisiler tarafindan yapil-
muis ise, bu masraflar1 yapan kisilere de dava hakki taninmalidir.
Ugtinctii kisiler yapmis olduklari bu masraflar igin vekaletsiz is
gorme hiiktimlerine dayanarak zarar goren aleyhine dava agabi-
lirler.

Veli ve vasiler ise, kiigiik ya da kisitli adina bu masraflari talep
edebilirler. Tedavi giderlerinden sorumlu olanlar, kusur sorum-
lulugunda haksiz fiil sorumlulari, adam calistiran gibi kusursuz
sorumlulukta haksiz fiil sorumlusuyla kusursuz sorumlu olanlar,
trafik kazalarinda oldugu gibi tehlike sorumlulugunda haksiz fiili
gerceklestiren isleten ve bunun yaninda isletenin sorumlulugunu
tistlenen sigortaci sorumlu olabilecektir.

Sigortalinin tedavi giderlerinden sorumlulugu bakimindan
Karayollar1 Trafik Kanununun 85/1.maddesinde, sigortanin
tistlendigi isletenin sorumlularindan olan yaralanma nedeniyle
ortaya cikan saglik giderlerinin, 98.maddesinde 6deme sekli be-
lirlenmistir. Esasen zorunlu mali sorumluluk sigortasi, teminat
kapsaminda olan yaralanma nedeniyle ortaya ¢ikan saghk gider-
leri, Karayollar1 Trafik Kanununun 98.maddesinde, 6111 sayili
Yasanin 59.maddesiyle yapilan degisiklikle smirlandirilmis ve
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trafik kazalar1 sebebiyle tiniversitelere bagl hastaneler ve diger
biitiin resmi ve 6zel saglik kurum ve kuruluslarinin sunduklar:
saglik hizmet bedelleri, kazazedenin sosyal giivencesi olup olma-
digina bakilmaksizin genel saglik sigortalisi sayilanlar icin belirle-
nen saglik hizmeti geri 5deme usul ve esaslari cercevesinde sosyal
gtvenlik kurumlari tarafindan karsilanir.

Az once de belirttigim gibi, dava tarihi 25.02.2011 tarihinden
once bu hastanede olan tedavi giderleriyle ilgili olarak agilan da-
valarda, Sosyal Guivenlik Kurumu kanun geregince davaya dahil
edilmektedir. 25.02.2011 tarihinden sonraki davalarda ise, dog-
rudan Sosyal Giivenlik Kurumuna acilmayan davalarda davanin
reddi, hastaneye iliskin tedavi giderleriyle ilgili olarak reddi ge-
rekmektedir.

Tedavi giderlerinin hesaplanmasi: Tedavi giderlerinden olan
bakic1 gideri disindaki masraflarla, bakici giderinin hesaplanma-
st ve belirlenmesi yontemi, farklilik arz etmektedir. Bakic1 gideri
disindaki tedavi giderlerinin hesaplanmasi, uzman doktor bilir-
kisi yoluyla yapilabilmektedir. Bedensel zarara ugrayan kisi ta-
rafindan sunulan ya da saghk kuruluslarindan temin edilen te-
davi islemlerine iliskin belgelerde, uzman doktor bilirkisi tedavi
islemleri icin yapilabilecek masraflar1 belirler. Bu belirlemenin
rayi¢ degerlere uygun olup olmadiginin da degerlendirilmesi ge-
rekmektedir. Degilse, rayi¢ degerlerinin ne kadar oldugu da belir-
tilmelidir. Yine ulasim, barinma ve yeme i¢gme gibi yapilan mas-
raflarla ilgili belirlemeler de doktor bilirkisi tarafindan yapilmasi
gerekmektedir.

Bakic1 giderinin ne kadarlik bir siire i¢in hesaplanacagi ve
hesaplamada dikkate alinacak giderin tutarin belirlenmesinde
uygulamada tam bir birlik oldugu soylenemez. Bakic1 giderinin
hangi siire i¢in hesaplanmasi gerektigi esasen doktor bilirkisi ku-
rulunca belirlenmesi gerektiginden, bu noktada tartisilmasi gere-
ken bakici igin yapilacak giderin hesaplanmasidir.

Yargitay 17.Hukuk Dairesi, bakic1 giderinden bir indirim uy-
gulamasini benimsememektedir. Ayrica bakici ticretinin hesap-
lanmasinda briit asgari {icreti esas almaktadir. Bakim giderine
iliskin tazminat hesabimin akttierya konusunda uzman bir bilir-
kisi tarafindan yapilmas: gerekmektedir. Yargitay uygulamasin-
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da, bu konuda uzman olmaya yeterlilik kabul edilmekte. Bunun
yaninda akttierya siciline kayith olma aranmamaktadir. Tedavi
giderlerinin Sosyal Giivenlik Kurumu tarafindan karsilanan kis-
minin tazminattan diistirtilmesi gerekmektedir. Ancak karsilan-
mayan kisim talep edilebilecektir.

Kazang kaybi, gecici calisma gticti kaybi: Viicut buitiinltigi ih-
lal edilen zarar goren kisi, bir siire tedavi gormiis, tedavi siire-
since ¢alisamamis ve uygulanan tedaviler sonucu tamamen iyi-
lesmis, calisma giictindeki azalma ortadan kalkmis ise, calisma
glicinin kayb1 nedeniyle istenebilecek tazminat, zarar gorenin
iyilesme anina kadar calisamamasi nedeniyle ortaya ¢ikan kazang
kayiplarindan ibarettir. Yoksun kalinin kar niteligindeki bu zarar
gecmise iliskindir.

Yargitay uygulamasinda, gecici calisma giicti kayb1 ya da is
ve giicten kalma olarak da tanimlanabilen bu zarar Tiirk Borglar
Kanununda kazang kaybi olarak belirlenmistir. Kazan¢ kaybina
ugranilan gegici calisma giicti kaybina iliskin stirenin belirlenme-
si, uzman doktor bilirkisi heyeti vasitasiyla saglanmalidir. Zarara
ugrayan kisinin tedavi stirecinden sonra almis oldugu raporlar,
salt bu stirenin belirlenmesinde dikkate almamaz. Bu anlamda
tibbi tedavi stiresiyle birlikte calismaya baslanacak stirenin belir-
lenmesi gerekmektedir. Bu belirlemenin tiniversitelerini adli tip
anabilim dali boliimleri veya Adli Tip Kurumu 3. Thtisas Dairesin-
ce yapilmasi daha dogru bir sonuca ulasmay1 saglayacaktir.

Yalnizca meslek sahipleri ve calisip kazang elde etmekte olan-
lar degil tedavi ve iyilesme siiresince giinliik islerini yapamayan-
lar, 6rnegin kaza sonucu yaralanma nedeniyle kendi ev hizmet-
lerini bir siire yapamayan ev kadmlar1 da gegici is goremezlik
tazminat1 isteyebilirler. Belirli bir iste ticret karsilig1 calisan kisiler
yoniinden gegici ¢alisma gticti kaybina ugranilan dénemde, tam
ya da kismi ¢calisma giicti kayb1 oranina gore aldig ticret yaninda,
aliyorsa doner sermaye, fazla calisma ya da fazla ders ticretlerini
de talep edebilir. Doktorlar, 6gretmenler, okul miidiirleriyle ilgili
olarak bu.

Belirli bir iste ticret karsilig1 calismayip serbest meslek erbabi ya
daisletme sahipleri yontinden ise, bu kisilerin bedensel ve yonetsel
katkis1 belirlenip, kisinin yerine baskasiin calistirilmasi olanag:
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g0z ontine alinarak, ona yapilacak ya da yapilmasi gereken ticret
temel esas almarak bu miktar tizerinden belirlenen gegici ¢alisma
glicli zararinin hesaplanmasi gerekmektedir. SGK tarafindan za-
rar gorene ddenen gecici calisma giicti kaybi, yani SGK tarafindan
yapilan gecici calisma giictine iliskin 6deme, 6denen is géremezlik
tazminatinin kazang kayb1 tazminatindan indirilmektedir.

Calisma gtictiniin azalmasimndan ya da yitirilmesinden do-
gan kayiplar: Calisma giictiniin azalmasi ya da yitirilmesi, organ
kayb1 ya da organ zayiflamas: seklinde ortaya cikar. Buna gore
kisinin bedensel yapisin1 olusturan organlardan biri ya da birka-
cinin, islevinin azalmasi ya da yitirilmesi, beden giictiniin belirli
bir oranda azalmasi halini olusturmaktadir ve bu durum calisma
guictiniin stirekli zayiflamas1 sonucunu dogurur.

Bu belirleme ise uygulamada farkli yollarla yapilmaktadir.
Ancak uygulamada galisma giicti kaybinin tespiti farkli kurumlar
yardimiyla yapilmakta olsa da, ortak yonleri uzman doktor bilir-
kisi heyeti olmasi1 ve haksiz fiilin gerceklestigi tarihte ytirtirliikte
olan Sosyal Sigortalar Saglik Islemleri Tiiziigii veya Calisma Giicti
veya Meslekte Kazanma Giicti Kaybi Oranini Tespit Islemleri Yo-
netmeligi ya da tarihe gore Maluliyet Tespit Islemleri Yonetmeligi
nazara alinmaktadir.

Uygulamada kisinin viicut buittinltigtintin ihlali nedeniyle or-
taya ¢ikan beden giicti kayiplarinin gelirinde veya malvarliginda
bir azalma meydana gelmese dahi, tazminat gerektigi kabul edil-
mekte ve bu husus gti¢ kayb: tazminati olarak ifade edilmektedir.
Bu durumu ilk bakista sorumluluk hukukundaki zarar kavrami-
na aykir1 gibi goriinse de, burada viicut biitiinltigu ihlal edilen
kisinin ayrn isi, zarardan onceki durumu ve diger kisilere gore
daha fazla giic sarf ederek yaptig1 gerceginden hareket edilmekte
ve zarari fazladan sarf edilen bu giictin olusturdugu kabul edil-
mektedir.

Bu bakimdan calisma donemi oncesi kiictik yastaki cocuklar
olsun, calisma donemindeki ya da emeklilik donemindeki kisiler
olsun, maluliyet nedeniyle bir zarar dogacaktir. Gegici is gore-
mezlikle ilgili olarak cocuklara biz daire olarak gegici is goremez-
lik 6denegi vermiyoruz. Yalniz stirekli maluliyet halinde ¢ocukla-
ra efor kaybi olarak tazminat vermekteyiz.
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Ben metne bagli kaldigim icin ve ilk olarak boyle bir toplantiya
konusmaci olarak katildigim igin zamana ayarlayamadim. Biz bu
maluliyet hesabinda, 1931 PMF Fransiz yasam tablosunu nazara
almaktayiz. Yiizde 10 artirim, bilinmeyen doneme iliskin olarak
ylizde 10 artirim, ytizde 10 iskonto uygulamaktayiz. Maluliyet
orantyla ilgili olarak...

Gelir getirici bir iste calismayan kisiler yoniinden zarar hesap-
lamasi, bu kisinin net asgari ticret geliri oldugu kabul edilerek ya-
pilmaktadir. Asgari ticretin tizerinde geliri oldugunu iddia eden
kisinin bu iddiasmni ispatlamas1 gerekmektedir. Kural budur, is-
patlanamamasi halinde ise, asgari ticret tizerinden gelir sagladig1
kabul edilmektedir.

Kamu gorevlileri ve belirli bir iste kayitli olarak calisan ticret-
lilerin elde ettikleri ticretin belirlenmesi, genellikle ¢alistiklar1 ku-
rum ya da isyeri kayitlartyla kolaylik arz etmektedir. Bu kisilerin
Sosyal Giivenlik Kurumu kayitlar: ve isyeri kayitlar: dikkate ali-
narak ticretleri belirlenmelidir. Bununla birlikte calistig1 isyerin-
de aldig: ticretin kayitlarda dustik gosterildiginin iddia edilmesi
halinde ise, bu durumun kisinin almis oldugu egitim ve mesleki
tecriibesi dikkate alinarak, ilgili meslek odasindan rayig ticretler
sorularak belirlenmesi gerekmektedir.

Ayrica zarara ugrayan kisinin calistig1 isyerinden almis oldu-
gu ucretin gercekci olmadigr yontinden bir iddia ileri stirtilmesi
ve bunu dogrular kanitlarin bulunmasi halinde de, ayn1 yontemle
ticret belirlemesi yapilmalidir. Tazminatin hesaplanmas1 yoniin-
den de... Bitirmek durumundayim zaman kisitlamasina girdigim
icin. Biz tazminatin hesaplanmasi bakimindan, tiim zarar1 hesap-
liyoruz, zarara iliskin indirimleri 6nce uyguluyoruz, sonra 6deme
varsa 6demeyi diisiiriyoruz. Daha sonra da miiterafik kusur ve
hatir tasimasi varsa o indirimleri yapiyoruz. Ama dairemizde bu
konuya iliskin muhalefet var, ama dairemizin uygulamasi bu se-
kilde.

Yine miiterafik kusurla ilgili olarak soyleyeyim. Zarar goren
indirim nedeni olarak, uygulamaya yonelik olarak, genelde kask-
la, sarhosluk, ehliyetsizlik. Ehliyetsizlik olarak egre stirtictiniin
gortintir hali 18 yasindan kiictik oldugu asikar bir sekilde belli
oluyorsa, ondan ehliyetsizlik nedeniyle miiterafik kusuru yapabi-
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liyoruz. Kaskla ilgili olarak ise, eger kask takmamuis fakat kafadan
herhangi bir yaralanmas1 yoksa bu nedenle indirim yapmiyoruz,
miiterafik kusuru yok diyoruz. Alkolle ilgili olarak da, acikca al-
kollti oldugu anlasiliyorsa veya birlikte icmis araca binmislerse,
bunu da miiterafik kusur olarak kabul ediyoruz. Yine miiterafik
kusuru ve hatir tasimasi indirimini ytizde 20 olarak, ytizde 20 in-
dirim seklinde yapiyoruz uygulamada. Hatir tasimasini davalinin
cevap dilekgesinde ileri stirmesi kosulunu bekliyoruz. Eger cevap
dilekcesinde hatir tasimasi indirimine iliskin itirazda bulunulma-
missa, bunu nazar almiyoruz, miiterafik kusurla ilgili olarak her
asamada kabul ediyoruz. Yine yakin akrabalarda hatir tasimasi
indirimi yapmiyoruz.

Benim sunumum biraz yarim kaldi, zaman kisitlamasi oldugu
icin. Arkadaslarin hakkini1 da almak istemiyorum.

Dinlediginiz icin ¢ok tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Mete DUMAN (Oturum Baskani)- Kadir Beye bu giizel sunu-
mundan dolay1 ¢ok ¢ok tesekkiir ediyoruz. Simdi de sozii 21.Hu-
kuk Dairesi Tetkik Hakimi Mehmet Fatih Kapusuzoglu'na veri-
yoruz.
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Mehmet Fatih KAPUSUZOGLU
Yarqitay 21. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

Oncelikle herkese tekrar hos geldiniz diyorum. Diinkii konus-
mamizin konusu bilindigi gibi isverenin bedensel zararlardan do-
lay1 sorumlulugu kapsamiydi. Bugiinkii konusmamizin konusu
ise, bunun maddi zarara yonelen kismi, yani hesap raporunun
ilkeleri, nasil alinacagi, hangi hususlarin etkili oldugu konusun-
da, diger daireler kadar ayrintili degil, ama bizim dairemizin ko-
nusuna isabet eden kisimlardan bir kisim agiklamalar yapmaya
calisacagim.

Bilindigi gibi mahkemeler, taraflarin kusurunun orani ve ai-
diyetini sigortalida olusan stirekli is géremezlik oranini ve ticreti
belirledikten sonra, davaci tarafin istemi olan maddi tazminat
hiiktim altina alabilmek icin bilirkisilerden hesap raporlar: almak-
tadir. Bu bahsettigim sira tizerinden anlatacak olursam, bizim is
kazasindan kaynaklanan maddi tazminat davalarinda, stirekli is
goremezlik oraninin kesin olarak tespiti son derece dnem tasi-
maktadir. Zira maddi tazminat miktar: hesaplanirken kullanilan
donelerden bir tanesi, stirekli is goremezlik oranidir.

Dairemiz stirekli is goremezlik oraninin tespitinde, oranin ilk
olarak kurum icin, yani SGK icindeki prosediirler isletilerek ku-
rum iginde belirlenmesini, buna itiraz edilmesi halinde Yiiksek
Saglik Kurulu tarafindan karara baglanmasini aramaktadir. Tabii
Yiiksek Saghk Kurulu kararlar1 SGK acisindan baglayici ise de,
ilgililer yoniinden bir baglayicilig1 olmadigindan, maddi tazminat
davasinda YSK kararina itiraz edildigi takdirde, itirazin degerlen-
dirilmesi agisindan veya stirekli is goremezlik oranmin yeniden
tespit edilmesi acgisindan Adli Tip Kurumundan rapor alinmasi
onemlidir.

Diinkii konusmamda bir hususa dikkat cekmek istemistim. Sii-
rekli is goremezlik oraninin sifir olarak tespit edildigi durumlar-
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da demistik ki, manevi tazminat talep etme haklar1 var sigortali
kazali, iste adina ne dersek. Peki, maddi tazminat aym stirekli is
goremezlik orani sifir olarak tespit edilen kazalinin sigortalinin
maddi tazminat talep etme hakki var midir? Dairemiz bu konu-
da sigortaliin gecici is goremezlik dénemi olarak tabir ettigimiz
istirahat doneminde ytizde 100 malul olarak kabul edilerek, bu
donem zararlarini talep edebilecegi diistincesindedir.

Yalniz bu husus tabii bizim resen baktigimiz bir husus degil,
mahkeme kararinda bu yonde bir hata varsa, bu hatanin bozma
nedeni yapilabilmesi icin biz burada acik temyiz aramaktayiz.

Kusurun orami ve aidiyetine gececek olursak, tabii ayrintili
aciklamalar yapmayacagim burada. Kusurun orani ve aidiyeti-
nin belirlenmesinde, ayn1 hesap raporunda oldugu gibi mahkeme
is kazasinin olusumunda veya meslek hastaliginin olusumunda
hangi alanda olusmussa, o alanda uzman bilirkisilerden genellik-
le ticlii bilirkisilerden kusur raporlar1 almakta.

Kusur raporlarinin nasil olmas: gerektigi konusunda da ay-
rintil1 bir agtklama yapmayacagim, ama bizim uygulamada kar-
silastigimiz baz1 sorunlardan burada bahsetmekte yarar oldu-
gunu dustintiyorum. Diin de biraz bahsetmistim, is kazas: illa
elini pres makinesine kaptirmasi, iskeleden diismesi seklinde
olmasi gerekmiyor. Is kazas1 kalp krizi seklinde gerceklesebilir,
beyin kanamas1 seklinde gerceklesebilir. Bu gibi gerceklesen is
kazalarinda, biz bilirkisi heyetinde mutlaka alaninda uzman bir
doktorun bulunmasini, kalp krizi ise kardiyolog, beyin kana-
masiysa noroloji uzmanimin bulunmasi gerektigini ve tzellikle
sadece taraflara kusur dagiliminin yapilmasmi degil, biinyesel
faktoriin kalp krizi veya beyin kanamasinda etkili olup olmadi-
g1 hususunun 6zellikle degerlendirilmesini istiyoruz. Bu durum
niye onem arz etmekte? Kaginilmazliktan farkl olarak biinyesel
faktorlerde isvereni biz sorumlu tutmuyoruz. Diin bahsetmistim,
kacimilmazhigm ytizde 60'mndan isveren sorumlu tutulabiliyor,
ama biinyesel faktor s6z konusu ise, biinyesel faktorden isveren
sorumlu tutulmamaktadir.

Yine uygulamada kanayan yaralardan bir tanesi, bilirkisi ra-
porlarinin gerek mahkeme, gerek taraf vekilleri tarafindan okun-
mamasl. Gegen haftalarda ¢ok dikkat ¢ekici bir dosyayla karsilas-
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tim. Simdi dosya dereceattan birkag kere bozulmus, ilk bozmamiz
¢ok onemliydi. Olay su: Davaci bir Dijittirk bayiinde anten montaj
ustast olarak calisiyor. Isvereni gorevlendiriyor, iki katli binanin
uist katina ¢ikiyor, ¢anak anteni monte ettikten sonra asagiya kab-
loyu sarkitacak. Tabii TEIAS'a ait direk ¢ok yakindan gegiyor.
Asag sarkitirken meydana gelen agirliktan bir patlama oluyor.
Bu patlama neticesinde elinde ytiziinde yaniklar olusuyor.

Simdi bu dosyada alinan ilk kusur raporunda, bilirkisilerin
TEIAS a kusur vermeme nedeni, arada ihale makamu iliskisi asil
isveren alt isveren iliskisi olmamasi. Simdi burada TEIAS'in ta-
mamen olaya {ictincti kisi oldugu gozden kacirilmis bilirkisi ta-
rafindan, mahkemece veya taraflarca dikkatten kacirilarak, yar-
gillamanin uzamasina neden olmustur. Bilirkisi incelemesinde
dikkat edilecek, benim nazarimda dikkat edilmesi gereken énemli
hususlardan bir tanesi, belki de en 6nemlisi bilirkisi raporlarinin
okunmasi.

Simdi tespit edilen kusur oranlar1 maddi zararin belirlenme-
sinde onemli, neden? Kimse kendi kusurundan yararlanamaya-
cagindan, davaci kazalarin veya miiteveffa ise sigortalinin kusuru
oraninda tazminattan indirim yapilmaktadir. Yine bizim agimiz-
dan, yani 21.Hukuk Dairesi acisindan kusurun hesap raporun-
daki diger bir onemi de, sigortaliya veya hak sahiplerine yapilan
kurum o6demeleri hesaplanan zarar tutarindan tenzil edilirken,
kusur oranindan indirim yapilmaktadir.

Zararin belirlenmesinde belki de hesap raporlarinda en nemli
unsur tcret. Zira hesaba esas alinacak ticretin yiiksek veya diistik
olmasi, tazminatin da ayni oranda diisiik veya yiiksek olmasi so-
nucunu dogurmaktadir. Bu nedenle is kazasindan kaynaklanan
maddi tazminat davalarinda bizim karsilastigimiz uyusmazliklar-
da, ihtilaflarin biiyiik ¢cogunlugu ticret noktasinda toplanmakta-
dir. Zararlandiric1 olaya, sigorta olayma maruz kalan sigortalinin
maddi zararinin hesaplanmasinda diger dairelerde oldugu gibi,
dairemiz de gercek ticretin esas alinmasi gerektigini diistinmekte-
dir. Bakici gideri harig, is kazasindan kaynaklanan maddi tazmi-
nat davalarinda zarar hesab net ticret tizerinden yapilmaktadir.
Isyerinde devamlilik arz eden sosyal yardim ddemeleri s6z konu-
su ise, biz bunlar1 hesaba dahil etmekte, {icretin tespitinde dikka-
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te almaktay1z. Ancak kidem tazminatini zarar hesabinda dikkate
almiyoruz. Dairemiz uygulamasinda, bakici gideri ise diger zarar
hesaplarindan farkli olarak net ticret tizerinden degil, briit asgari
ticret tizerinden yapilmaktadir.

Bilinen varken faraziye gore hesap yapilamayacagindan, tic-
retin kaza tarihine gore degil, aslinda kaza tarihinden hesap ra-
porunun alindig: tarihe gore belirlenmesi gerekmektedir. Ancak
biz uygulamada daha cok ticretin kaza tarihine gore belirlendigi,
o tarihteki asgari ticrete oranlandig1 ve bu kat tizerinden ticretin
hesap raporuna kadar belirlendigini gormekteyiz. Asgari ticret
uygulamasi kamu diizeninden oldugundan, hesap raporunun as-
gari {icretin altinda bir ticretle diizenlenmesi miimkiin degildir.
Tipki asgari ticret gibi toplu is s6zlesmesi uygulamas: da kamu
diizenindendir ve isyerinde toplu is s6zlesmesi uygulamasi varsa,
hakim tarafindan hesaba esas {icretin toplu is s6zlesmesine gore
belirlenen ticrete gore belirlenmesi gerekir.

Yine sigortal1 vasifli bir isciyse, onun asgari ticretle calismasi
hayatin olagan akisini aykir1 olacagindan, asgari ticret tizerinden
hesaplama yapan raporlarin hitkme esas alinmasi hatalidir. Eger
bu konuda agik bir temyiz var ise, dairemiz is¢inin yasi, yaptig1 isi
ve kidemi dikkate alinarak, benzer isi yapan isyerlerinden, mes-
lek odalarindan, TUIK ten, Cevre ve Sehircilik Bakanligindan em-
sal ticretin arastirilmasi ve dosyadaki diger tiim verilerle birlikte
degerlendirilerek gercek ticretin tereddiide mahal birakmayacak
sekilde belirlenmesini aramaktadir.

Deginilmesi gereken 6nemli diger bir husus da, aslinda azim-
sanamayacak sayida dosya var. Bir insaat isyeri dustiniin, bu in-
saat isyeri yurtdisinda ve sigortali Tiirkiye’den kalkip yurtdisin-
da bu isyerinde calismaya gidiyor ve o isyerinde galisirken kaza
geciriyor. Simdi bu gibi durumlarda, sigortalinin {icreti acaba salt
yurtdisi ticretine gore mi belirlenmeli, yoksa yurtigine gore mi be-
lirlenmeli?

Dairemizin bu konudaki goriisii su: Yurtdisindaki isin muhte-
mel bitis tarihi belirlenmeli. Kazadan o bitis tarihine kadar yurt-
dis1 {icreti, o tarihten sonra yurticinde emsal isi yapanlar hangi
ticreti aliyorsa o ticret tizerinden hesap yapilmas: gerektigi yo-
niindedir.
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Yine kapsamdan biraz ¢ikacagim, ama liitfen beni affedin.
Uygulamada hepimizin malumu oldugu tizere is kazasindan
kaynaklanan tazminat davalari gesitli nedenlerle uzadigini gorii-
yoruz. Bunun bana kalirsa en biiyiik nedeni, dava dilekgesinde
is¢inin {icretinin belirtilmemesi. Neden? Bu cesitli Saiklere daya-
niyor olabilir, simdi onlara girmeyecegim, ama ticret belirtilmedi-
&1 takdirde ne oluyor? Davaci vekili susuyor susuyor susuyor ve
hesap raporu alinana kadar higbir ticret konusunda bir tartisma
yapilmiyor dosyada. Tabii bilirkisi ne yapacak? Dosyada asgari
ticret disinda hicbir veri yok, asgari ticretten hesap yapiyor. Da-
vaci vekili itiraz sunmaya baslhiyor. Diyor ki, bizim miivekkilimiz
iste su isi yapiyordu, ticretin asgari ticret olarak belirlenmesi hata-
l1. Simdi bunu goren mahkeme bakiyor ki, gercekten adam vasif-
I1 isci, iste ticret arastirmasina giriyor aylar stirtiyor, ikinci hesap
raporu almiyor, bu arada bilinen ticretler degisiyor, hesap artiyor
vesaire. Bu araya usuli kazanilmus haklar giriyor, tic-dort tane he-
sap raporu ve derken yargilama bayag1 uzuyor.

Simdi bunun 6niine gecilmesi agisindan, dava dilekgesinde
ticretin belirlenmesi ¢ok 6nemli. Eger davaci vekili dava dilekge-
sinde ticreti belirlerse, bunu goren mahkeme daha 6n inceleme
durusmasinda taraflarin iddialarini dinleyecek, varsa dosya daha
ilerlemeden o ticret konusunu daha da netlestirecektir.

Simdi destekten yoksun kalan esin evlenme ihtimaline gege-
cek olursak, evlenme ihtimali konusunda dairemiz de bir indirim
yapilmasi gerektigi goriistinde. Davaci esin yasina, saglik duru-
muna, ¢cocuk sayisina ve ¢ocuklarin yaslarina, bu konuda etkili
olabilecek diger kosullara gore bir oran belirleniyor ve bu oranda
hesaplanan maddi tazminat tutarindan indirim yapiliyor. Tabii
bilirkisiler bu konuda Hans Moser tablosu veya kapatildi, ama
artik Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin ictihatlariyla olusan bir
tabloyu kullantyorlar. Ancak bu tablolarin kullanilmasinin zo-
runlu oldugu konusunda bir zorunluluk yok. Halin icabina gore
hakim baktiginda, mesela tzellikle dogu illerinde, tabloya baki-
yor iste ytizde 12 oraninda evlenme ihtimali var. Ama oradaki
sosyal kosullara baktiginda, esin yeniden evlenme ihtimali bulun-
mayabiliyor. Dolayisiyla hakim mutlaka hesaplanan maddi zarar
tutarindan evlenme ihtimali dolayisiyla indirim yapmak zorunda
degil ise de, eger bu indirimi yapmiyorsa, gerekcesinde mutlaka
indirimin neden yapilmadigini agiklamak durumunda.
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Tabii bizim dairemizde cokca konusulan bir ilke var, fiili du-
rum varken faraziye gore hesap yapilmaz. Biz eger esin hesap
tarihinden once zaten evlenmis oldugunu tespit edebiliyorsak,
hesap elbette bakiye ¢miir sonuna kadar degil, esin yeniden ev-
lendigi tarihe kadar yapilmak zorunda. Yine 4.Hukuk Dairesi
gibi dairemiz de, resmi nikahli olmayan esin maddi tazminat is-
temeye hakki oldugunu kabul etmekle birlikte, yeniden evlenme
ihtimalinin resmi nikdh1 bulunan ese gore daha yiiksek oldugu
gortisiiyle, tazminattan bir miktar indirim yapilmas: gerektigini
diistinmektedir.

Dairemizin yakin zamanda, tabii yakin zaman dedigim iki-tig
sene oldu herhalde, bu konuda giizel bir ictihad1 var. Oliimle so-
nuglanan kazadan 6nce bosanmis ve bosanma ilaminda nafakaya
hitkmedilmis esin, nafaka tutar1 kadar destekten yoksun kaldig:
kabul edilerek, bu esin de maddi tazminat isteyebilecegi sonucu-
na varilmistir.

Dairemiz hesaplama kriterlerinden bir digeri olan bakiye 6miir,
diger dairelerde oldugu gibi biz de PMF bakiye omiir tablosunu
kullaniyoruz. Davaci esin destekten yoksun kaldig: stire bu PMF
tablosuna gore tespit edilirken, esinin bakiye dmriinti gecmeye-
cek sekilde kendi bakiye 6mriine kadar hesap yapiliyor. Cocuk-
lar agisindan son donemde dairemizdeki goriis, eger destekten
yoksun kaldig1 iddiasiyla dava agan gocuklarin 6grenci olduklar:
dosya kapsamindan tespit edilebiliyorsa, bulundugumuz zaman
itibariyle tiniversite 6grenimi son derece yayginlastigindan, biz
bunlarin kiz-erkek fark etmeksizin 25 yasina kadar zararlarinin
hesaplanmasi gerektigini diistintiyoruz.

Tabii burada diin Bagskan Beyin de bahsettigi gibi, bagkasinin
bakimina muhta¢ oldugu saptanan sigortalinin bakici giderinin
hesaplanmasinda, az 6nce bahsettigim gibi biz briit asgari ticreti
kullaniyoruz ve bu hesaplanan bakici giderinden, aile ici bakim
dayanismasi oldugu varsayimiyla bir miktar hakkaniyet indirimi
yapilmasi gerektigini diistintiyoruz. Bu diistinceden hareketle da-
iremiz gectigimiz haftalarda, Bor¢lar Kanununun 55.maddesinin
1.fikrasindaki “hesaplanan tazminat miktar esas alinarak hak-
kaniyet diistincesiyle artirllamaz veya azaltilamaz” ctimlesinin
Anayasanin 9 ve 138.maddelerine aykir1 oldugundan bahisle iptal
basvurusunda bulunmustur.
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Yine diin bahsetmistim, kacinilmazligin s6z konusu oldugu
durumlarda, dairemiz bu oranin yiizde 60"mdan isvereni sorum-
lu tutmakla birlikte, burada 6nemli bahsedilmesi gereken ayirici
husus; hesaplanan tazminat tutarindan kurum 6demeleri tenzil
edilirken, kaginilmaz oranmin dikkate alinmayacagidir. Zira isve-
ren kurum ddemelerinin SGK tarafindan acilan riicu davalarinda,
kurum 6demelerinin kaginilmazliga isabet eden kismindan so-
rumlu degildir.

Simdi o zaman kisaca, bu kadar seyi anlattiktan sonra, ben he-
sap raporu basit bir sekilde nasil diizenlendigini anlatmak isti-
yorum. Simdi mahkeme dosyay1 hesap bilirkisisine verdiginde,
hesap bilirkisisi az 6nce bahsettigimiz stirekli is goremezlik orani,
dogum tarihi, kaza tarihi, kaza tarihindeki yasi, PMF bakiye 6miir
stiresi, ticret gibi seyleri bir kenara yazip, kaza tarihinden gecici
is goremezlik siiresinin sonuna kadar bizim gegici is goremezlik
donemi olarak adlandirdigimiz zarar hesabin1 yapiyor. Bu zarar
hesabini yaparken, kazaliy1 ytizde 100 oraninda malul kabul edi-
yor ve kurum tarafindan eger bu dénemde davaciya bir gecici is
goremezlik 6denegi denmis ise, bunun davali isverene riicu edi-
lebilecek kismin1 diistiyor ve bunu bir kenara yaziyor. Bu gegici is
goremezlik donemi zarari.

Stirekli is goremezlik donemi zarari ise, genel olarak ikiye ay-
riliyor. Neden diyeceksiniz, ¢linkii hesap raporu aslinda bilinen
donem ve bilinmeyen dénem olarak ayriliyor da, stirekli is gore-
mezlik zararmin bir kismu bilinen déneme, bir kismi ise bilinme-
yen doneme isabet ettiginden, stirekli is goremezlik donemi zara-
rmni biz bilinen stirekli is goremezlik donemi zarar1 ve bilinmeyen
stirekli is goremezlik donemi zarari olarak aslinda bir ayrima tabi
tutabiliriz. Bilinen stirekli is goremezlik donemi zarari, gecici is
goremezlik doneminin bitiminden hesap raporunun tarihine ka-
dar olan donemi kapsamaktadir. Bu donemde mahkeme, az 6nce
bahsettigimiz sekilde tespit ettigi ticreti kullanarak, o tarihe ka-
dar davaciin zararmi hesaplar. Daha sonra bilinmeyen stirekli
is goremezlik donemi zararini hesaplamaya gecer. Bu bilinmeyen
surekli is goremezlik donemi zararinda, biz gelecekteki olan {ic-
reti hesap raporunun diizenlenmesinden sonraki ticreti bilemeye-
cegimiz icin, 1/KN formdiilii dedigimiz bir formiil kullanarak, bu
en son hesap raporuna en yakin tarihteki ticretin gelecekte balig
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oldugu {icreti tespit edip, bunda ytizde 10 artirim ve ytizde 10
1skonto uygulayarak, yine siirekli is goremezlik déonemi zararimni
hesaplar. Bu donem de 60 yasina kadar devam eder, 60 yasindan
sonra ise asgari gecim indirimsiz asgari ticretin dikkate alindig:
pasif donem zarar1 hesaplanir.

Peki, burada ben daireye ilk geldigimde tazminat okurken,
Allah’im dedim bu hesap raporunun iginde bu kadar rakam nasil
bir araya geldi, ben bunlarin ne oldugunu nasil 6grenecegim? Ta-
bii isi biraz ilerletince, bu hesaba esas ticretin 6zellikle bilinmeyen
donem zarar1 hesabinda dogru olarak bilirkisi tarafindan dikkate
almip alinmadiginin cesitli ptif noktalar1 oldugunu 6grendik. Bir
tanesini soyleyecek olursam, bilinmeyen dénem hesab: genelde
yil yil yapilir, 12 aylik stireler tizerinden ve birinci y1l der sonug
zarar1 yazar, ikinci y1l der sonug zarar1 yazar. Biz bu sonug zara-
rim1 12'ye boldiigtimiizde, yani 12 aya boldiigtimiizde, eger son
ticreti veriyorsa o ticret dogru tespit edilmistir veya pasif donem
acisindan baktigimizda bir yillik zarar 12'ye bolundugiinde, he-
sap raporunun diizenlendigi tarihteki asgari gecim indirimsiz net
asgari {licrete denk geliyorsa, o hesap raporunda pasif donemde
dikkate alinan ticret dogru dikkate alinmustir.

Mahkeme biitiin bu zarar donemlerini hesapladiktan sonra,
tabii gecici is goremezlik doneminde kusurun ve gegici is gore-
mezlik 6deneginin tenzilatinin yapilip ayrica hesaplandigini bir
kenara birakiyorum, mahkeme bilinen stirekli is géremezlik do-
nemi, bilinmeyen stirekli is goremezlik dénemi ve pasif donem
zararlarini toplar. Bu zararlardan kusur maluliyet gibi indirimler
yapar, son olarak da kurumca yapilan 6demelerin davali isverene
ditisen kismini tenzil ederek, buldugu sonucu gecici is goremezlik
donemiyle toplayip sonu¢ maddi zarar1 hesaplar.

Benim bugtinkii konusmam bu kadar, hepinize beni dinledig;i-
niz igin tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Mete DUMAN (Oturum Baskani)- Fatih Beye giizel sunu-
mundan dolay1 ¢ok tesekkiir ediyorum. Burada dordiincii otu-
rum son bulmustur.
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SEMPOZYUM

2. GUN

5. Oturum

Hekimlik Sozlesmesinden
Tibbi Miidahaleden Dogan Bedensel Zararlar
(Malpraktis)






Prof. Dr. Ethem GECIM

Anbkara Universitesi Tip Fakiiltesi Ogretim Uyesi
(Oturum Baskan)

Sayin Yargitay iiyeleri, ogretim tiyeleri, avukatlar, degerli hu-
kukgular; hepinize hos geldiniz diyorum. Bu giizel havada giiniin
bu ilerleyen saatinde burada oldugunuz icin de hepinize tesekkiir
ediyorum.

Vakit kaybetmeden ilk konusmacimizi takdim edeyim, Sayin
Nilgiin Tas, Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi.
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Nilgiin TAS
Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi

Tesekkiir ediyorum Sayin Bagkan. Tiim katilimcilar: tekrar
saygiyla selamliyorum.

Simdi 4.Hukuk Dairesinin gorev kapsami bakimindan ben
hatal1 tibbi tedaviden kaynaklanan zararlar nedeniyle acilan taz-
minat davalariyla ilgili bilgi verecegim. Dairemiz kamu ttizel ki-
silerini veya kamuya ait hastanelerde verilen tedavi hizmeti nede-
niyle ugranilan zararlarla ilgili acilan tazminat davalarinin temyiz
incelemesini yapmaktadir.

2011 yilina kadar kamu veya diger kamu tiizel kisilerine...
Bu kamu tiizel kisilerinde vakif tiniversitesine bagli hastaneler
de dahil. Ciinkii 2547 sayili Kanunun 2.maddesi uyarinca vakif
tiniversiteleri de kamu tiizel kisiligine haiz tiniversitelerdir. Bu
nedenle bu hastanelerde verilen tedavi hizmetleriyle ilgili dogru-
dan hekim ya da saglik gorevlisi aleyhine acilan davalarda, dava
dilekcesinde kisisel kusur iddiasi varsa, daire bunlarda hekime
dogrudan husumet yoneltilecegini kabul edip, esastan inceleme
yapmaktaydi. Ancak 2011 sonrasi ve halen istikrarli bir sekilde
Anayasanin 129/5.maddesinde “memurlarin veya diger kamu
gorevlilerinin gorevlerini ifa ederken veya gorevleriyle baglanti-
I1 konularda isledikleri kusurlarindan dolayi idare aleyhine dava
acilir” seklindeki, yine 657 sayili Kanunun 13.maddesindeki ben-
zer diizenleme geregince, dogrudan ilgili kamu gorevlisi aleyhi-
ne dava acilamayacagini, nce idari yargida idare aleyhine dava
acilmas: gerektigini belirtip, husumetten reddi gerektigine dair
bozma kararlar1 vermeye baslada.

Bu haliyle ilgili zarar goren kisiler, yani tedavi sirasinda baska
uzuvlari zarara ugrayan veya olen hastalarla ilgili onlarin yakin-
lar1 tarafindan idare mahkemesinde ilgili idare aleyhine tazminat
davasi agildiginda ve tazminata idare mahkum oldugu takdirde,
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bu defa idare olayda kusuru bulunan kamu gorevlisini tespit et-
tigi zaman, onlara karsi riicu davalar1 agmakta, iste burada adli
yargl isin icine girmekte.

Dolayisiyla saglik gorevlisi veya hekimin gorev yaptig hasta-
nenin veya saglik biriminin 6zel sekttre veya devlet veya kamu
tuzel kisiligine ait olup olmamasi, yargilama usulleri bakimimndan
farklilik gostermekte. Simdi burada 13.Hukuk Dairesinden kim-
se yok. Ozel sektore tabi tedavi kurumlarindaki tedavi hatalar
nedeniyle agilan tazminat davalari, direkt hekimle hasta arasinda
muayenehanede bir tedavi yapilmissa, vekalet iliskisi ad1 altin-
da goriliip, sozlesme kapsaminda degerlendiriliyor adli yargida.
Ozel hastaneyle hasta arasindaki iligki yine vekalet iliskisi sozles-
me iligkisi, tiiketici mahkemesi gorevli deniyor 13.Hukuk Daire-
since adli yargida goriilmekte. Ben bunu bir kenara koyuyorum,
kendi gorev alanimdan bakiyorum.

Biraz once belirttigim gibi, riicu davalar1 agildig1 zaman biz
olaym icine dahil oluyoruz. Riicu davalarinda ilk esas alacagimiz
konu su: Her sorumlulukta oldugu gibi, haksiz eylem sorumlu-
lugunda oldugu gibi, ilgili saghk gorevlisi veya hekimin kisisel
kusuru var mi1 olayda? Kendisinin meydana gelen zarardaki sahsi
katkis1 nedir? Ciinki hastane kosullari, kendisine tedavi yapmasi
icin sunulan imkanlar, yardimci personel, hastanede kullanilan
alet edavatla ilgili durumlar da ortaya ¢iktig1 takdirde, burada
idarenin kendisinin katlanmasi gereken bir durum var. Sadece
ilgili saglik gorevlisinin kusuru yontinden bir uzman bilirkisi he-
yeti veya bilirkisiden rapor alinmasin istemekteyiz. Burada ra-
porun olay1 anlatip, doyurucu ve gerekgeli olmasini denetime el-
verisli olmasin1 6zellikle beklemekteyiz. Bu tiir riicu davalarinda
ceza mahkemesinin mahktmiyet karar1 ve maddi vakia tespitine
iliskin karari, yani hi¢ kusurun olmamasi seklindeki karar1 baglar.
Bunun disinda kusur orani zarar miktar: yine bizim igin baglayici
degildir.

Riicu davalariyla ilgili Turk Borglar Kanununda 73.maddede
ozel bir diizenleme getirildi. 01.07.2012 6ncesi Bor¢lar Kanunun-
da ise riicuya dair, riicuya uygulanacak zamanasimina dair bir
diizenleme yoktu. Ancak biz Borclar Kanunu 60’tan hareket ede-
rek, odemenin yapildig tarihten itibaren bir yil icinde agilmas:
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gerektigini diisinmekteyiz ve 01.07.2012 6ncesi i¢in onlar1 uygu-
lamaktay1z. Fakat 01.07.2012 sonras: i¢in Tiirk Borglar Kanunu-
nun 73. maddesinde, 6demenin yapildigi tarih ile sorumlu olunan
kisinin 6grenildigi tarihten itibaren 2 yil, 6demenin tamaminin
yapildig: tarihten itibaren her durumda 10 yillik zamanasim sii-
resi ongoriilmekte.

Yeni getirilen bir baska sey var. Tiirk Borclar Kanunu 73/2'de
diyor ki, kendisinden tazminat 6denmesi istenilen kisi, birlikte so-
rumlu oldugunu distindiigii kisiye bunu bildirir diyor, bildirme
yiktmliltigi getirildi. Yani idare kendisinden tazminat istendi-
ginde dava agildiginda idare mahkemesinde, ilgili tedaviyi yapan
saglik gorevlilerini tespit ederse, o dava konusunda ihbar edecek.
Ctnkt bu durumda ilgili kamu gorevlisi gelecekte karsilasacag:
riicu davasiyla ilgili hazirlikli olma imkéanina sahip olacak ve ida-
re mahkemesindeki dosyaya da, belki kendi elini giiclendirecek
belgeleri sunacak. Eger bu bildirim yapilmazsa, zamanasimi sii-
resi 6deme olmuyor. Bu bildirimin diirtistlitk kuralma gore yapil-
mast gereken tarihten baslatiliyor. Bu ¢ok yeni bir diizenleme ve
bu konuda karar yok, onu soyleyeyim sizlere.

Simdi dairemizin uygulamasinda dedigim gibi, bu saghk go-
revlilerinin hastanedeki ¢alisma kosullary, is yogunlugu, yardim-
c1 personelin yeterli olup olmamasi, olayin 6zellikler... Her olay
kendine has 6zellik tasir, bunu her zaman dikkate aliyoruz, dik-
kate alintyor. Sadece dedigim gibi, kars: taraf saghk gorevlisinin
kendisinden kaynaklanan, yani tip kurallarmma uygun normal
sartlar altinda kendisinden beklenen tedaviyle ilgili ne tiir 6zen
gostermesi gerekiyorsa, onu gostermesi beklenir.

Simdi her haksiz fiil sorumlulugunda oldugu gibi, bir hukuka
aykir1 eylem, yani bdyle bir durumda tibbi tedavideki hata duru-
munda nedir? Dedigim gibi, hekimin tedaviye riza gosterilmesini
beklemesi veya bu riza gosterilmis olsa bile tip biliminin ve hukuk
diizeninin kendisine yiikledigi 6zeni gosterecek sekilde tedaviyi
uygulamasi gerekir.

Burada kusurun kast ve ihmal seklinde iki hali vardir. Thmal ne-
dir? Sonucu istemezsiniz zararli sonucu, ancak bu sonucun mey-
dana gelmemesi icin de gerekli 6zenin gosterilmeme halidir. Kast
ise, zararl1 sonucu isteyerek eyleme girisme halidir. Simdi yalniz
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demin Anayasa 129/5 ve 657 sayili Kanununun 13.maddesinden
bahsettim de, saglik gorevlilerinin kasti eylemleri nedeniyle Ana-
yasa 129/5'ten yararlandirmiyoruz. Ornegin, diyelim hastaneye
bir kisi tedavi olmaya geldi bir dis hekimine. Dis hekimi bakt1 ki,
bu kisiler daha 6nce hastanedeki baska bir dis hekiminin muaye-
nehanesine gitmisler. Onlara hakaret etti, tedavi etmedi gonderdi.
Burada artik Anayasa 129/5ten bahsedilemez. Ciinkii hizmetle
ilgili olan degil, kasti bir eylem olayin icine girmistir. Veya tedavi
olmaya gelen kisiyi goziine kestirip, gereksiz yere iste daha fazla
bicak parasi almak, para almak icin tedavisini uzatip veya gerek-
siz yere ameliyat etmeye kalktig1 zaman. Burada artik kisisel kast1
giriyor devreye, bu haliyle Anayasa 129/5ten yine yararlandir-
miyoruz.

Simdi uygulamamizin dogrulugunu, gegenlerde bizim daire
tiyelerimiz burada bir olayda fark ettik. Ge¢miste dedigim gibi ki-
sisel kusur denildigi anda, hekime ve saglik gorevlisine dava agil-
dig1 takdirde daire esastan inceleme yapip, tazminata mahkum
edebiliyordu. Yine bir doktorla ilgili 2005 yillarinda boyle bir taz-
minat davasi agilmis. Hekim kismen kusurlu bulunmus, tazmina-
ta mahktim olmus ve 6¢demis. Bu arada zarar goren kisi, hizmet
kusuru nedeniyle Saglik Bakanligina idari yargida da dava agmus.
[dari yargida da, idari yargida ctinkii hizmet kusuru bir paket ha-
linde degerlendiriliyor. Icine biitiin hastane kosullari, calisanlar,
alet edevat biittin kosullar dahil edilip hizmet kusuru degerlen-
diriliyor. Idari yargida da ayni olay nedeniyle hizmet kusuru ol-
dugu kabul edilmis, tazminata hitkmedilmis. Bu adli yargidaki
karar gozetilip de, tahsilde tekerriire yol agmamak {izere denil-
medigi icin, idare orada tazminata mahkém edilince 6deme yap-
mak zorunda kalmis. Bu defa adli yargida doktor aleyhine riicu
davasi agmisti. Daire dedi ki, bir koyundan iki post ¢ikmaz, aym
eylemden iki kere tazminat ddenmez. Ciinkii doktor kendisi aley-
hine agilan dava sonucunda kusuru oraninda mahkém olmustu
ve ddemisti, reddi gerekir dedi.

Simdi bu kast ayrimiyla ilgili bir 6rnegimiz var yine. Dogum
yapmak tizere hastaneye gelen bir kisi ortalig1 yikiyor, kalabalik
bir aileyle birlikte geliyor hastaneye. Hastane gorevlileri, doktor
bir tiirlii miidahale edemiyorlar. Artik dogum olsun miidahale
etmek gerektiginde, doktor bir tane tokat atiyor hastaya. Bunun
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tizerine dogumdan sonra hasta, iste zaten zor durumdaydim bir
de tokat attilar dedi dava acti. Tabii burada tokat atmak tedavi sti-
recindeki bir eylem olmadig1 icin kasti eylem gibi gortindugi icin
husumeti benimsedi. Yerel mahkeme tazminata hiikmetmisti, da-
irede bayag da bir tartistik, tiim olayin boyutlariyla taniklariyla
tutanak tutulmus. Doktorun hastay: yatistirmak icin tokat attigini
gordiik dosya kapsamindan. Bu nedenle tazminata hiikmedilme-
mesi gerekcesiyle bozduk karari.

Dedigim gibi uygulamada bayag: bir farkli olaylar oluyor.
Anayasa 129/5'te kistasimiz su: Gorevini yaparken ve goreviyle
ilgili konularda. Yoksa Anayasa 129/5'in kapsamindan yararlan-
dirmiyoruz, bunu agikca soyleyeyim.

Simdi riicunun kapsaminda nelere bakiyoruz? idare aleyhine
idari yargida dava acildig: takdirde, orada doktor veya saglik go-
revlisi davali olmadig: i¢in, hani bu tazmin sorumlulugu sonra
icra takibine diisme durumlari oluyor. idare mahkemesi ilaminin
kesinlesme tarihine kadarki islemis bariz yapilan ttiim giderlerin
riicu kapsaminda oldugunu kabul ediyoruz. Dedigimiz gibi, ha-
sim gosterilen riicu davasindaki kamu gorevlisinden kusuru ora-
ninda tahsili gerektigini, ama bu arada calisma kosullarinin, is
yogunlugunun, yardimci personelin durumunun veya tedaviyle
ilgili gecmiste yapildig icin belge sunamayabiliyorlar. Simdi bas-
kalarmin da kusurlu olma ihtimali oldugunda, bunlar1 da goze-
terek bir hakkaniyet indirimi de yapilmas: gerektigini gozeterek
tazminata hitkmedilmesi gerektigi kararlarimizda yer aliyor.

Ben kamu hastaneleri ve tiniversite hastanelerindeki durumla
ilgili daire gorev alanimizdan belirttim. Sozlesme iliskisi bakimin-
dan 13.Hukuk bakti, o nedenle o konuda goriis bildirmeyecegim.

Tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Sayin Tas’a ¢ok
tesekkiir ediyoruz sunumundan dolay1 ve siireye uydugu igin.
Ikinci konusmacimiz Ankara Hact Bayram Veli Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi adagim Prof. Dr. Ender Ethem Atay.
Buyurun.
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SAGLIK HiZMETLERINDEN
KAYNAKLANAN iDARENIN SORUMLULUGU,
BEDENSEL ZARARLARIN TAZMINI VE
TURK VE FRANSIZ DANISTAYLARININ
ICTIHATLARI UZERINE NOTLAR

Prof. Dr. Ender Ethem ATAY

Ankum HBYV Universitesi Hukuk Fak.
Idare Hukuku ABD Ogretim Uyesi

“Si un médecin opere un homme pour une blessure grave avec une lancette
de bronze et cause la mort de I'homme ou s’il ouvre un abceés a I’ceil d'un homme
avec une lancette de bronze et détruit I'eeil de I'homme, il aura les doigts coupés
[ou les mains, selon la traduction retenue]”.

Code de Hammourabi

“Eger bir doktor bronz bir nesterle agir bir yarayr ameliyat eder ve
hastanin oliimiine sebebiyet verirse veya doktor bir hastanin goziindeki
apseyi (¢tbani) bronz bir nesterle acarsa ve adamin goziinii kor ederse,
parmaklari (veya elleri) kesilecektir.”

Hammurabi Kanunlar1

“Le principe de la réparation intégrale est évidemment un non-sens pour
les dommages qui ne peuvent étre réellement réparés et pour les victimes aux-
quelles, par conséquent, il n’est jamais question d’offrir qu’une simple compen-
sation. ”

“Bedensel zararlarin tazmininde gercekten tazminin olamayacagi
ve magdurlarin icin basit bir zararmmn giderilmesinin kendilerine hicbir
zaman sunulamamast dolayistyla tam tazmin ilkesinin anlamsizlig:
kuskusuzdur.”

La victime doit obtenir réparation de “tout son préjudice, rien que son
préjudice”.

Zarar gorenin (magdurun) sadece zararimin tamamumn tazmini ge-
rekir.
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“La responsabilité qui peut incomber a I’Etat pour les dommages causés aux
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut
étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil pour les rapports
de particulier a particulier; (...) cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue;
(...) elle a ses régles spéciales qui varient suivant Les besoins du service et la
nécessité de concilier les droits de I’Etat avec les droits privés”.

Le Tribunal des conflits, le 8 février 1873 la décision Blanco

“Kamu hizmetlerinde ¢alisan kigilerin davramglaruimn 3. Kisilere
verdigi zararlar dolayisiyla devlete sorumluluk yiiklenilebilmesi birey-
lerle bireyle arasindaki iliskiler icin Medeni Kanunda ortaya konulan
ilkelerle ¢oziimlenemez; (...) Bu sorumluluk ne genel, ne de mutlaktir;
(...) Hizmetin ihtiyaclar: ve devletin yetkileri ile bireylerin haklarimin
uyumlastirilmasi zorunlulugunu izleyen degiskenliklerin 6zel kurallar:
bulunmaktadir.”

Uyusmazlik Mahkemesi, 8 Subat 1973, Blanco Karar1

GIRIS

Saglik hizmetlerinden sorumlulugun yogunlastifi nokta,
kamu hastanelerinde maruz kalman zararlar ve bu anlamda da
en onemli ve 6n plana ¢ikan durumda bedensel zararlarin tazmi-
nidir. Dolayisiyla burada tedavi amach kamu hastanelerinde ya-
sanan agir ve istenilmeyen durumlarda, tedavi stirecindeki kamu
gorevlilerinin kisisel anlamda olmayan sorumluluklar1 giindeme
gelmektedir. Salt kisisel kusurun bahse konu oldugu durumlarda
failin genel hiikiimler uyarinca adli yargida goriilen ve ¢oztim-
lenen hukuki ve cezai sorumlulugundan bahsedilmektedir. Bu
istisnai durumun disinda kamu kurumunun tedavi hizmetinden
kaynaklanan sorumlulugu ile kars1 karsiya kalinmis olunur.

Saglik hizmetlerinden dolay: idarenin sorumlulugunda, hiz-
metten ayrilamayan kusur yani hizmet kusuru' sorumlulugu esas-
tir. Bu anlamda kusur kavramin hukuki anlami 6zel hukuktaki
kusur kavraminin hukuki anlamzi ile ayn kullanilmaktadir. Bece-
riksizlik, hassasiyet gostermeme (itinasizlik), dikkatsizlik, g6z ard1
etme, savsama, kanunun ya da diizenleyici islemin idare huku-
kuna 6zgii hiikiimler 6ngordiigii gtivenlik ve dikkat anlamindaki

! La faute de service dite “ non détachable du service «
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emredici bir ylikimliltugtine aykir1 davranmak ve saghk kamu
hizmetinin orgiitlenmesindeki organizasyon hatalar1 ve eksiklikle-
ri hizmet kusurunun olusumunu etkileyen belli bash 6rneklerdir.?

Hizmet kusurunun yaninda 6zellikle Fransiz Danistay’inn ig-
tihatlariyla ne ceza hukuku, ne de 6zel hukukta taninmadig1 6lcti-
de kusursuz sorumluluk kavrami ortaya konulmustur. Kusursuz
sorumluluk risk (tehlike) teorisiyle nitelendirilir ve kamu kiilfet-
lerinin paylasiminda esit haklar ilkesine baglilik gosterir. Fransiz
hukukunda 7 Mart 1958 tarihli Dejous karariyla da kusur karine-
si® kabul edilmistir.

Fransiz Danistay’t sorumluluk konusunda dzellik gdsteren bazi
idari rejimlerin zorunlu niteliklerini kendi haline birakmamustir.
Bu anlamda bilinen en énemli 6rnek hastanin hiir iradesiyle he-
kimi secemedigi kamu hastanelerine iliskindir. Fransiz Danistay’
verdigi tic onemli karariyla* idarenin saglik hizmetlerinden so-
rumlulugu alaninda o ana kadarki anlayis ve uygulamay1 allak
bullak etmistir. Boylece tncelikle sirasiyla agir hizmet kusurun-
dan vazgegilmesi, idarenin kusursuz sorumlulugunun kabulii ve
nihayet tibbi zararlarin temeli {izerine oturtulan tazmin ytikim-
lultigtint risk ilkesi sorumluluguna dayandirma s6z konusu ol-
mustur.’ Fransiz Insan Ve Yurttas Haklar: Bildirgesi'nin 6. mad-
desinde 6ngoriilen hitkme gore: “Kanun herkes icin ayni olmaldir.”
Bu ilke ve anlayisa baglh olarak Fransa’da kamu hukukunun 6zel
hukuktaki hekimin sorumlulugu alaninda, 6zel hukuk doktrinini
etkiledigi ifade edilmektedir. Bu anlamdaki bir dolayl iliski Fran-
s1z Yargitay min kararlarinda da etkili olmus ve yer bulmaya bas-
lamistir. Tiirk hukukunda bu gelisim seyri aksi yonde olmustur.
Fransiz adli yargisinda Yiiksek Mahkemenin ictihatlarinda hak-
kaniyet kavraminin sayesinde boylece kamu hukukuna yaklasma

Maladresse, imprudence, inattention, négligence, manquement a une obligation de
sécurité ou de prudence imposée par la loi ou les réeglementsmais y ajoute un concept
propre au droit administratif, le manquement dans 'organisation du service public.
La ” présomption de faute “.

* Arrété poux V. (CE - 10 avril 1982), Arrét Gomez (CAA Lyon -21 décembre 1990) et
Arrét Bianchi (CE -9 avril 1993)

L’abandon de la faute lourde, la reconnaissance de la responsabilité sans faute puis de
la responsabilité pour risque qui indemnise sur la base de 1’aléa médical.

¢ “Laloi doit étre la méme pour tous « (Art.6 de la Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen,).
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soz konusu olmustur. Giiniimiizde idarenin sorumlulugunda ulasi-
lan nokta Fransiz hukukunda “0zel hukuk sorumlulugundan risklerin
toplumsallastirilmas1” olarak 6zetlenmektedir.

I.- GENEL OLARAK IDARENIN SORUMLULUGUS?

Bir takim sartlarm varlig1 halinde idarenin faaliyetlerini ytirti-
turken sebep oldugu magdurun bir zararmnin tazmini genel an-
lamda, kural olarak kusurlu davranis, zarar ve illiyet bag)’ sart-
larmin gecerli oldugu 6zel kisiler arasindaki iligkilerden dogan
zararlarin tazmininden bir farklilig1 s6z konusu degildir. Idarenin
sorumlulugunda (kamu kudretinin akit disi sorumlulugunda) uzunca
bir stire sorumsuzluk ilkesinin™ gecerli oldugu unutulmamalidir.
Hig¢ kuskusuz giintimiizdeki bir asirlik bir gegmisi olan idarenin
sorumlulugunda ulasilan nokta, bir degisim ve gelisimin trtnt-
diir. Sorumsuzlugun gerekgesi olarak oncelikle egemenligin 6zel-
ligi, 6zgunltigu herkese tazmin yiikiimliigii getirmeksizin zorla
uygulanir anlayis1'’; ikinci olarak 6zel kisilerin islem ve iliskilerin-
de kisisel ¢ikar sz konusu iken; idarenin islem, iliski, diizenleme
ve eylemlerinde kamu yarar1 esastir goriisii ve nihayet gercekligi
olmayan en azindan tartisma konusu edilen tarihi diizenden kay-
naklanmasi s6z konusu edilmistir. Fransa’da tarihsel siire¢ icinde
devletin sorumluluguna kim karar verecegi tartisma konusu ya-
pilmis ve oncelikle adli yarginin bu tiir bir yetkisinin olamayacagi
yasal diizenlemeyle ongoriilmiistiir. Ancak bu anlayisin giini-
miizde anlamini yitirdigi bilinmektedir.

De la responsabilité civile a la socialisation des risques.

8 Bkn. ATAY Ender Ethem: [dare Hukuku, 6.Basi, Ankara 2018, sh.703 vd.; ATAY Ender
Ethem, ODABASI Hasan: Teori ve Yarg: Kararlar: Isiginda Idarenin Sorumlulugu ve Taz-
minat Davalari, 2.Baski, Ankara 2010, sh. 34 vd;BELRHALI Hafida: Responsabilité Ad-
ministrative, LGDJ, Paris 2017; GUETTIER Christophe: La Responsabilité Administrative,
LGD], Paris 1996; MOREAU Jacques: La Responsabilité Administrative, PUF, Paris 1986;
ROUGEVIN-BAVILLE; La Responsabilité Administrative, Hachette, Paris 1992.

*  Faute - préjudice - lien de causalité. Bkn. POUILLAUDE Hugo-Bernard: Le lien de
causalité dans le droit de la responsabilité administrative, Thése de doctorat en Droit pub-
lic soutenue le 13 décembre 2011, Université Panthéon-Assas; CALLE MEZA Melba
Luz: “Le lien de causalité et la responsabilité des hopitaux publics a 'époque de la révolution
médicale. Une étude de la jurisprudence administrative francaise a la fin du XXe siecle”,
Bogota D.C. Colombia * No. 39 ¢ Julio - Diciembre de 2013 ¢ pp. 21-42 ¢ Ejemplares:
1000 » ISSN: 0124-0021, file:/ / /C:/ Users/user/Downloads/ Dialnet-LeLienDeCausa-
liteEtLaResponsabiliteDesHopitauxPubl-4763483 %20(1).pdf

10" Un dédommagement par la puissance publice.
1 Le propre de la souveraineté est de s’'imposer a tous sans compensation.
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Tarihsel gelisim stirecinde idarenin hukuka uygunlugunun
denetimine bagli olarak yaptirim anlaminda hukuka aykiri isle-
min iptaline hiikmedilmesi, bir zararin varlig1 halinde de zararin
tazmini anlayisinin ortaya ¢ikmasi ve sekillenmesi ile bu iki idari
davanin uygulamaya aktarilmasi anlaminda bir at bas1 birlikte-
ligi sz konusudur. Zira her iki idari davada da idarenin hukuk
kurallariyla bagimli kilinmasi, hukuka ve hakkaniyete aykir1 so-
nuglarin ortadan kaldirilmas: diistincesi baskindir. Dolayisiyla
idarenin islemlerinin hukuka uygunlugunun denetlendigi iptal
davalarinin yaninda idarenin sorumlulugu, idari rejimde libera-
lizmin ikinci unsurudur. Idare hukukunda idari islemlerin huku-
ka uygunlugunun denetimi ve idari islem ve eylemlerden dolay1
sorumluluk idare edilenlere taninan giivencenin iki stitunu gi-
bidir. Bu anlamda idare hukukunda 6ngoriilen ¢oziimler, idare
edilenlerin lehlerine olabilecek bir sekilde sorumluluk hukukun-
da tedrici ilerleme ve gelisim gostermis ve gostermeye de devam
etmektedir. Idari yarginin kararlarma yansiyan bu tutum zaman
zaman yasal diizenlemelerle pekistirilmis ancak baz1 yasal diizen-
lemelerde idarenin saglik hizmetleri alanindaki sorumlulugunun
icerik, kapsam ve sartlarinin devletin mali yapisini ¢ok zorlama-
mas1 anlaminda simnirlandirilmaya ¢alisildig: da bilinmektedir.

XIX. Ytizyilin basinda devletin sorumsuzlugu kural idi, daha
sonra bu ilke gecerliligini kaybederek giintimiizde istisnaya do-
niismuistiir. Ancak bu durum hiikiimet tasarruflarinin s6z konu-
su oldugu alanda mevcudiyetini korumaktadir. Kamu kudretinin
sorumsuzlugu ilkesinin agirhigimi kaybetmesiyle bir diger ilke,
yani “6zel hukuktan farkli 6zgiin kurallarin uygulanmasi ilkesi”*?

glindeme gelir.

Idarenin sorumlulugunun kabuliinde dayandirilan ilke olarak
bu anlamda esitlik ilkesine az ¢ok basvuruldugu ve hesaba ka-
tildigimin da altinin ¢izilmesi gerekir. Bu ilke sayesinde idarenin
sorumlulugu anlaminda genis bir uygulama alaninin olusturuldu-
gu rahatlikla soylenebilir. {lk olarak idarece sebebiyet verilen bir
zararin tazmininde kural olarak bireylerin kamu yiikiimliiliikleri

12 Regles spéciales, déragations au droit privé.
B Bkn. PELLISSIER Gilles: Le principe d’égalité en droit public, LGDJ, Paris 1996.
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karsisinda esit yiikiimliiliikleri ilkesiyle'* zararin karsilanmasi
gerceklestirilmis olur. Boylece oncelikle artik “kusur” kavramina
bagh kalimmanin tistesinden gelinmis ve idarenin etkinliginin ta-
mamiyla kurallara uygun olmasina ragmen agir bir esitsizlik orta-
ya cikmigsa, bunun giderilmesi saglanmaya calisilmaktadur. fkinci
olarak da esitlik ilkesi kamu gorevlilerinin sahsi sorumlulugunun
gelisiminde 6nemli katk: saglamuis, idarenin sorumlulugu alanin-
da “kusurun miisebbibi kim olursa olsun zarar 6ncelikle idare tarafin-
dan tazmin edilmelidir.” anlayis1 kabul gormeye baslamistir.

Idare hukukunun 6zelliklerinden biri olarak sayilan igtihadi
hukuk niteligi, idarenin sorumlulugunda, idare hukukunun ko-
nular1 icinde ayr1 ve énemli bir yer tutar. Idarenin sorumlulugu
rejimi onemli bir dl¢tide yargicin eseridir. Bununla birlikte birta-
kim yasal metinlerde bu sorumluluga iliskin diizenlemeler yer
almaktadir. Belirtmek gerekir ki son zamanlarda idarenin sorum-
luluguna iliskin yasal diizenlemelerde bir artis gozlemlenmekte-
dir.”® Yasal diizenlemelerdeki artis bir yana birakilacak olursa, bu
nokta idarenin sorumlulugunun 6zel hukuk sorumlulugundan
bagimsiz oldugu' ve istisnai durumlarin disinda idari yargicin
bu alanda yetkili olmasi olgusundan dolay1 énemlidir. Isin esasi-
na bakildiginda idarenin idare edilenler karsisindaki sorumlulu-
gu, bunlarin arasindaki 6zel hukuktan kaynaklanan sorumluluk-
tan cok farklidir. Ozel hukukta sorumluluk ¢ok hassas dengeler
tizerine oturtulmustur. Konunun 6zelligi bireylerin biri birlerine

4 L’égalité des citoyens devant les charges publiques.

15 [dari rejimde 6zellikle Fransa’da idarenin sorumluluguna iliskin gelisimde ve kuralla-
rin ortaya konulmasinda Danistay’in (Conseil d’Etat) rolii yadsinamaz ve cok 6nemlidir.
Bununla birlikte artik idarenin etkinliklerinden dogan zararlarin tazmininde sadece
yargi ictihatlarmin etkili oldugu soylenemez. Farkli sebeplere dayanilarak halihazirda
bircok idarenin sorumluluguna iliskin durumda (bilinen en énemli 6rnek idarenin ta-
sitlarinin sebebiyet verdigi zararlarin tazminine iliskin davalar adli yargida goriiliiyor
olmasi) adli yarginin yetkili oldugu kabul edilmektedir. Ayrica yine belirtmek gere-
kir ki, baz1 zararlarin tazmini karsisinda kanun koyucunun yasal diizenleme yoluyla
miidahalede bulunmak suretiyle tazminatin 6dendigi fonlar (fonds d’indemnisation)
kurulmus ve buna baglh olarak da risklerin sosyallestirilmesi ilkesine (socialisation
des risques) vurgu yapimaktadir. Boylece basvuru sonucunda dayanisma anlayisinin
gelistirilmesi ve yaygimnlastirilmasina calisilmaktadir (CHRETIEN Patrice, CHIFFLOT
Nicolas, TOURBE Maxime: Droit administratif, 16eme édition, Sirey, Edition Dalloz,
Paris 2018, sh.714). Idarenin sorumluluguna iliskin yasal dtizenlemeler iilkemizde ge-
nellikle idarenin kusursuz sorumlulugunun dayanaklarindan biri olan tehlike (risk) il-
kesinin uygulama alan1 buldugu konularda yogunlagmistir. Bkn. ATAY Ender Ethem:
Idare Hukuku, sh.761 vd.

o L’autonomie de la responsabilité administrative.
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kars1 verdikleri zararlar hukuka aykir1 addedilir ve ancak bu ku-
surun esasindan zararin tazmin edilmesi talep edilebilir. idare
hukukunda ise bu anlamda tam aksi bir durum s6z konusu olup,
sorun kamu hukukunun iki ilkesi iizerine insa edilmistir. Bunlar-
dan ilkine gore bireyin kamu hizmetlerin diizgiin islemesini talep
hakki1'? vardir. Ikinci olarak da hicbir kisinin kamu hizmetlerinin
yuritilmesinden kaynaklananlarin disinda bir ytiktimliiltige kat-
lanmak zorunda degildir.'”® Buna gore ilk ilkede ¢ok 6zellik ve 6z-
gilinliik tasiyan bir kusur yani objektif olarak goriilen bir hizmet
kusuru soz konusudur. Ikinci ilkeye gore kamu kiilfetleri karsi-
sinda esitlik ilkesinin uygulanmasi bahse konudur.”

Bu noktada idarenin sorumlulugu alaninda Danistay’in klise-
lesmis bir sekilde ictihadindaki ifade asagidaki gibidir: “Idarenin
hukuki sorumlulugu, kamusal faaliyetler sonucunda, idare ile yo-
netilenler arasinda yonetilenler zararma bozulan ekonomik den-
genin yeniden kurulmasini, idari etkinliklerden dolay1 bireylerin
ugradig1 zararin idarece tazmin edilmesini saglayan bir hukuksal
kurumdur. Bu kurum, kamusal faaliyetler nedeniyle yonetilenlerin
malvarliginda ortaya ¢ikan eksilmelerin ya da ¢ogalma olanagin-
dan yoksunlugun giderilebilmesi, karsilanabilmesi i¢in aranilan
kosullari, uygulanmasi gereken kural ve ilkeleri icine almaktadir.

Idarenin hukuki sorumluluguy, kisilere liituf ve atifet duygula-
riyla belli miktarda para ¢denmesini 6ngoren bir prensip olma-
y1p; demokratik toplum diizeninde bicimlenen idare-birey iliski-
sinin dogurdugu hukuki bir sonuctur. Idari yargi da, bu anlayis
dogrultusunda, idare hukukunun ilke ve kurallarmi uygulamak
suretiyle, idarenin hukuki sorumluluk alanini ve sebeplerini icti-
hadiyla saptamak zorundadir.”*

17 Les particuliers ont droit au fonctionnement correct des services publics.

Aucun particulier ne doit supporter plusqu'un autre la charge inhérente au fonction-
nement correct des services publics.

Bu ilke oncelikle idari islemlerin hukuka uygunlugunun belirlenmesinde uygulama
alani bulmaktadir. Kamusal ytiktimliiltikler herkesin hakli ve mesru isteklerinin tatmi-
ni yani kamu yararinin saglanmasi icin gereklidir. Kusursuz sorumluluk kisilerin bu
anlamdaki istemlerinin esitsizligin kurallara uyulmasina ragmen giderilmesini hedef-
lemektedir.

2 Dan.15.D.,10.03.2016, E.2015/8936, K.2016/1604; Dan., 15. D., 23.05.2016, E.2013 / 5356,
K.2016/3705.

2 Dan.10.D., 29.04.2008, E.2007/3301, K.2008 /2939, Danistay Dergisi, S.119.

| 223



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

Turk ve Fransiz hukukuna tarihsel gelisim stiireci agisindan
baktigimizda baslangicta kamu kudretinin kullanilmasindan ve
dolayisiyla da idarenin sebebiyet verdigi zararlarin giderilmesi
(tazmini) anlaminda sorumsuzluk? ilkesinin gegerli olmustur. Bu
donemi agiklamak icin 6zdeyis olarak Fransa’da “Kralin kotiiliik
yapamayacagy”’® gortisti hakimdi.** Zira kamu kudretinin kulla-
nilmasi, devlet egemenliginin enkarnasyonu® veya egemenligin
dogal bir sonucu® olarak kabul edilmekteydi. Bu siirecte zaman
icinde devletin sorumsuzlugu ilkesinin mutlak anlamini yitirme-
ye basladig1 goriilmektedir ve oncelikle baymndirlik hizmetleri”
ile mahalli idarelerin ytriitmekte oldugu faaliyetlerinden dolay1
devletin sorumlugu kabul edilmistir. Clinkii topluma en yakin
olan ve faaliyetlerinde aninda etkilenilen kamu kudretinin tem-
silcileri bu devlet birimleridir. Burada zararlarin tazmininde idari
yargic oncelikle devletin ve onun idari birimlerinin en azindan
onemli bir 6lciide agirlik icerenlerinden® kaynaklanan zararla-
rinin tazminine hitkmetmekle ise baslamistir. Bunun sebebi taz-
minat ddenmesinin mali agidan devlete getirecegi yiik oldugu
kuskusuzdur. Bu kabuliin kalintilarini gtinimtiizde idari yargicin
tazminata hiikmetmekteki gekingenliginde hala gozlemlemek
mimkiindiir. S6z konusu cekingenlik Tuirk idari yarg: kararlarin-
da daha da belirgindir. Baslangictaki bu anlayis idarenin sorum-
lulugunda smirlida olsa bazi alanlarda halen kullanilmakta olan
idarenin sorumlulugundaki agir kusur kavraminin kaynagmni
olusturmaktadir.

2 Lirresponsabilité.

% Le Roi ne peut mal faire.

% Bu anlay1s Devrim sonrasi genel iradenin yanilmazlig: kabuliiniin bir sonucu olarak

“Millet kotiilitk yapmaz” “la nation ne peut mal faire» anlayisina dontismistir.
% Viicut bulmasi/l'incarnation de la souveraineté de I'Etat.

Un corollaire de la souveraineté.

#  Travaux publics. Fransa’da baymndirlik hizmetleri dolayisiyla idarenin sorumlulugu

XIX. Ytizyilda ¢ikarilan bir kanuna dayanmaktadir. Bu diizenleme o donemde idare-
nin sorumsuzlugunun kabul edilmis olmas1 dolayisiyla dnemlidir. Bu diizenlemenin
uygulanmasinda donemim il idare kurulu bayindirlik hizmetinin yiriitiilmesiyle bir-
likte s6z konusu hizmette calistirilanlarin eylemlerinden de sorumlulugun olustuguna
karar vermistir.

Dans les cas les plus graves.

224 |



HEKIMLIK SOZLESMESINDEN TIBBi MUDAHALEDEN DOGAN EDENSEL ZARARLAR (MALPRAKTIS)

Tarihsel stirecin dontim noktas: Fransiz Uyusmazlik Mahke-
mesi'nin 8 Subat 1873 tarihli Blanco karari® olmustur. Bir bagka
ifadeyle XIX. Yiizyil boyunca devletin sorumsuzlugu ilkesinin ye-
rini kismi bir sorumluluk ve bu anlayisin olusumunda ve sorum-
suzlugun zayiflatilmasinda Blanco karar1 6nemli bir rol oynamis-
tir. Boylelikle sorumluluk alaninda yeni bir kuralin uygulanmas
ve 0zel hukuktaki sorumluluktan ayrilma s6z konusu olmustur®.
Bu karar1 miiteakiben 10 Subat 1905 tarihli Tomaso Grecco kara-
rinda® idarenin kolluk etkinliklerinden dolay1 da sorumlulugu
kabul edilmistir. Daha sonra 5 Temmuz 1972 tarihli Kanunun 11.
Maddesi ile yargi hizmetinin kusurlu islemesinin neden oldugu
zarar1 tazmin etmekle ytikiimlii oldugu hikmii dngoriilmiisttir.
Kisacas1 Blanco karar1 sonrasinda devletin sorumlulugu alanin-
daki gelisme Fransiz hukukunda devam etmis, mevcut durumu
itibariyle idarenin sorumlulugu 6zel hukuktaki sorumluluktan
daha iyilestirilmis, miikemmellestirilmis bir sekilde genellestiril-
mis ve giiclendirilmistir.*

Agnes Blanco isimli kiigtik bir kiz ¢ocugu Bordeaux’da tiitiin
isletmesinin iki binasi arasinda isletmeye ait bir vagonun carpma-
s1 sonucu yaralanmistir. Bu vesileyle goriilen tazminat davasin-
da adli yarginin bu tiir bir davay1 gormede yetkili olup olmadig:
sorunu Uyusmazlik Mahkemesi'nin oniine tasinmis ve Ytiksek
Mahkeme idari yargiy1 yetkili gormistiir. Bu kararla getirilen
yenilik kamu hizmetinin ifas1 siirecinde ortaya cikan zararlarin
tazminine karar verme yetkisinin idari yargmin gorev alanmna
girdigine hiitkmedilmesidir. Kararda ayrica kamu hizmetlerinden
kaynaklanan zararlarin tazmininde otonom ve Medeni Kanun'un
ongordiiklerinden farkl: ilkelerin uygulanmasinin s6z konusu ol-
dugu ifade edilmistir. Bir uyusmazlikta uyusmazligin tarafi nite-
ligini tasiyan idare, gercek kisilerle ayn1 anlamda esit bir statiide
oldugu kabul edilemez.

¥ LONG M., WEIL P., BRAIBANT G., DELVOLVE P., GENEVOIS B.: Les grands arréts
de la jurisprudence administrative, 21éme édition, Dalloz, Paris 2017, sh.1-7; ATAY Ender
Ethem: age, sh.707-708.

L’application de regles sipaciales/dérogation au droit privé.
' LONG M., WEIL P., BRAIBANT G., DELVOLVE P., GENEVOIS B.: age, sh.82-87.
2 GEORGES Philippe: Droit public, 9%eme édition, Paris 1994, sh.313.
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1873 tarihli Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi'nin Blanco kara-
riyla idarenin sorumlulugu alaninda ti¢ temel ilke 6ngoriilmiis-
tir. Ilk olarak idarenin sorumlulugun varligi, ikinci olarak bu
sorumluluga -yani bir kamu hizmetinin ytrttiilmesinden kay-
naklanan sorumluga- karar verecek yargi kolunun idari yargi
oldugu ve nihayet idarenin sorumlulugunun genel anlamdaki
sorumluluga oranla otonom (bagimsiz) olmasidir. Bir baska de-
yisle Blanco kararinda dile getirilen sorumlulugun ne genel ne
de mutlak oldugu ifadesindeki genel olmama devletin bir takim
faaliyetlerinden dolay1 sorumlulugunun bulunmadig ve mutlak
nitelik tasimamasi da sorumlulugun kusur kavramindan ayirt
edilmesi anlamina gelmektedir. Dolayistyla Devletin kusuru so-
rumlulugu olmadan da miimkiindiir. Devletin sorumlulugunun
bahse konu edilebilmesi kusurun belirli bir yogunluga ulagsmas:
sartina baglidir. Bu anlayis sorumlulugun belirli 6lctide 6zel hu-
kuka yani bu hukuka kaynaklik eden Roma hukukundaki so-
rumluluk anlayisina yaklastirmakta, sorumlu tutulanin bir ku-
surunun degil davranisinin s6z konusu edildigi Hiristiyanligin
sorumluluk anlayisindan uzaklastirmaktadir. Kisacas1 idari ve
adli yargimin hukuki sorumluluga iliskin yaklasimi taninmasina
ragmen, kararda idari ve adli yargica hitkmedilecek sorumlu-
luklar arasinda bir kimlik farklilasmasinin mevcudiyetine vurgu
yapilmaktadir. Idari yarginin otonomisi mevcuttur. Bunun so-
nucu olarak sorumluluk anlaminda idarenin sorumlulugu, adli
yargidan farkli bir anlam almistir. Idarenin sorumlulugu baz
durumlarda igerigini Blanco kararinin ilk halindeki anlamu iti-
bariyle Medeni Kanun'un zarara ugrayanlara tanidig1 haklara
oranla daha az avantajli bir durum sergilemektedir. idari yargi-
da sorumluluk i¢in bazi durumlarda agir kusur sartinin aranryor
olmasi, bu tespite iliskin en bariz 6rnektir. Bu kapsamda idari
yargmin adli yarginin zararin muhatabma tatmin edici ¢oztim
ongormedigi durumlar icin idarenin sorumluluguna hiikmet-
tiginin de altinin cizilmesi gerekir. Idarenin sorumlulugu anla-
minda gtintimiizde ulasilan noktada Blanco kararinda ifade edi-
len devletin sorumlulugunun ne genel, ne de mutlak bir anlam
icerdigi formiiltintin katkis: ve etkisinin hala devam ettigini gos-
termektedir.
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Blanco karariyla Borglu Devlet® olgiitiiniin uygulanmasina
hitkmedilmistir. Bu 6lgiit geregince devletin sorumluluguna an-
cak idari yarg: karar verebilir. Agik bir ifade ile idareye Mede-
ni Kanun'un tatbiki dislanmis, idarenin sorumlulugunun olctiti
olarak kamu hizmeti kavrami kabul edilmis ve bu kavrama bagl
olarak 6zel kurallarin uygulanmas: gerekliligi ve bu uygulamanin
idari yargi tarafindan gerceklestirilebilecegi, yetkinin esas1 izledi-
gi ilkesi ve idarenin otonomisi ilkesi ilan edilmistir.*

1873 tarihli Fransiz Uyusmazlik Mahkemesi'nin Blanco karar1
ile;
1- Kamu gorevlilerinin isledigi kusurlardan dolay1 Devletin (ida-
re) Medeni Hukuk hiikiimlerine gore sorumlu olmayacagy,

2- Devletin sorumlulugunun ne genel, ne de mutlak oldugu®,

3- Kamu gorevlilerinin isledigi kusurlardan dolay1 Devletin so-
rumlu tutulacagi ve bu sorumlulukta hizmetin gerekleri ve
devletin yetkileri ile bireylerin haklarinin uyumlastirilmasi zo-
runluluguna iliskin 6zel kurallarin s6z konusu oldugu,

4- Devletin (idarenin) sorumluluguna karar vermede idari otori-
te/idari yarg tek yetkili oldugu ve

5- Devlet ve kamu hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulukta
ozel hukuk sorumlulugunun diizenlemeleri dislanip, idare-
nin sorumlulugu kabul edilmistir. Blanco kararimin degerlen-

% L’Etat débiteur. Bor¢lu Devlet Teorisi idari yargimn yetkisinin birlestirilmesindeki ilk

olcttttir (le premier critére unificateur de la compétence de la juridiction administrative). Bu
Teori parasal anlamda Devleti mahk@im etmeyi adli yargica yasaklayan 1790 tarihli iki
kanun ve 1793 tarihli Kararname tarafindan konulmustur. S6z konusu yasal diizenle-
meler bu yetkiyi idari yargica tanimistir.

¥ RENAUT Marie-Hélene: Histoire du droit administratif, Paris 2007, sh.122-123.

% Jdarenin sorumluluguna iliskin doneler ¢cok karmasik bir beraberligin sekillenmesidir
ve yargic farkl gereklilikler arasinda bir uyum saglama anlaminda dnemli bir islevi
ytiklenmis ve ytiklenmeye devam etmektedir. Kanun oniinde esitlik ilkesi, kamu yii-
ktimliiliikleri 6ntinde esitlik ilkesi ile kamu yararmin zorunlu kilmasmdan cikarilan
sonuglara bazi kamu hizmetlerinin yuritiilmesinde karsilasilan gticliikler, yurtittiik-
leri hizmetin ozellikleri dolaysiyla kamu gorevlilerinin korunmasi zorunlulugu aymn
zamanda onlara iliskin 6zel sorumluluk kurallar1 arasinda idari yargic bir denge olus-
turmaya gayret gosterir. Kamu gorevlisine giivence saglanmasi ayni zamanda magdu-
run zararinin tazmininde édeme kabiliyetini haiz bir muhatabimin olmasi olgusuyla
dengelenmelidir. Bu sebeple tncelikle idarenin sorumluluguna gidilmesi kamu go-
revlisi, idare ve magdur arasinda yeni bir uyum saglanilmasini gerekli kilar. Oncelikle
idarenin sorumlulugu esas: 6n plana ¢ikar.
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dirmesi yapilirken 6zetle bu kararin gergek anlamda bir idare
hukukunun dogumuna kaynaklik ettigi** olgusuna vurgu ya-
pilmaktadir.’”

Blanco karar1 sonrasinda iktisadi (ticari) ve enddistriyel
kamu hizmetlerine iliskin 22 Ocak 1921 tarihli Uyusmazhk
Mahkemesi'nin Société commerciale de I'Ouest africain dit
Bacd’Eloka® karariyla kamu hizmetinin artik sadece idare hu-
kuku ile 6zel hukuk arasindaki ayirt edici 6lciit olmas: anlayisi-
na son verilmistir. Ayrica s6z konusu alandaki kamu hizmetle-
ri adli yarginin gorev alanina dahil edilmistir. Dolayisiyla 1921
tarihli bu karardan itibaren s6z konusu kamu hizmetini ytiriiten
kamu gorevlileri ile hizmetten yararlananlar arasindaki iliskilere
ozel hukuk tatbik edilir. Boylece Blanco kararmin genellemesine
kars1 onemli bir gelisme bu kararla dile getirilmistir. Daha sonra
31 Aralik 1957 tarihli bir kanunla kanun koyucu idarenin tasitla-
rinin yaptig1 kazalarin 6zel kisilere verdigi zararlarin tazminini
adli yarginin gorev alanina dahil etmistir. Nihayet 23 Kasim 1956
tarihli Trésor Public c. Giry karariyla Fransiz Yargitay' min Hukuk
Dairesi yargi kamu hizmetinin ytirtitiilmesi stirecinde adli yargi-
cn idare hukukunu uygulamasi gerekliligine hiikmetmistir. Bu
kararm Blanco kararindaki gerekgelere getirdigi degisiklik idare
hukukunun zorunlu bir sekilde idari yargic tarafindan ytirtitil-
mesi gerekliligine son vermis olmasidir. Kisacas: Blanco karari
sonrasi giiniimiiz anlayis1 ve uygulamasinda artik kamu hizmet-
lerine idare hukukunun mutlak anlamda tatbiki gerekmemekte,
idare hukuku zorunlu olarak idari yargi¢ tarafindan uygulanma-
maktadir. Bu durum da gostermektedir ki, 6teden beri soylenen
adli yarginin idari yargidan ayrilig: ilkesi mutlak bir anlam iger-
memekte, uygulamada ntianslar soz konusu edilebilmektedir.

Bu tarihsel gelisim siireci Fransiz idari rejimini benimsemis
tilkemizdeki yasal diizenlemelerde ve hatta anayasal diizenleme-
lerde somut hiikiimlere dontismuistiir. Buna gore; Anayasanin 40.

% Le droit administratif est né véritablement en 1873.
% JANIN Patrick: Cours de droit administratif, Lyon 1994, sh. 30.

¥ TC, 22.01.1921, Société commerciale de 1'Ouest africain, dit Bac d’Eloka LONG M.,
WEIL P., BRAIBANT G., DELVOLVE P., GENEVOIS B.: age, sh.211-218; Bkn. TOU-
ZEIL-DIVINA Mathieu: Dix mythes du droit public, LGD], Paris 2019, sh.267 vd.
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maddesinin ikinci fikrasinda, “Kisinin, resmi gérevliler tarafindan
vaki haksiz islemler sonucu ugradigi zarar da, kanuna gore, Devletce
tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gérevliye riicu hakk: sakli-
dir.” diizenlemesi, 129. maddesinin 5. fikrasinda da, “Memurlar ve
diger kamu gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan
dogan tazminat davalari, kendilerine riicu edilmek kaydiyla ve kanunun
gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir.”
kurali yer almaktadir. Ote yandan, 657 sayili Devlet Memurlar
Kanunu'nun 13. maddesinin 1. fikrasina gore de, “Kisiler, kamu
hukukuna tabi gérevlerle ilgili olarak ugradiklar: zararlardan 6tiirii, bu
gorevleri yerine getiren personel aleyhine degil, ilgili kurum aleyhine
dava agarlar. Kurumun, genel hiikiimlere gére sorumlu personele riicu
hakk: saklidir.” Buna gore, Anayasa ve Devlet Memurlar1 Kanunu,
kamu gorevlilerinin gorevlerini yerine getirirken kusurlu davra-
nislariyla neden olduklar1 zarardan, devletin asli ve birinci dere-
ceden sorumlulugu esasini kabul etmistir.

Oncelikle tekraren belirtmek gerekir ki, idarenin sorumlulu-
gu konusunda temel ilke, bu sorumlulugun 6zel hukuktaki so-
rumluluktan farkli olmasidir. S6z konusu tespit idare hukuku-
nun otonom olma dzelliginin dogal bir sonucudur. Bu kapsamda
baslangicta idarenin sorumlulugunun idarenin agir kusuruna®

¥ Une faute lourde. En genel anlamda hukuki anlamda agir kusur, kamu gorevlisinin
bir kamu hizmetinin ifas1 asamasinda ¢ok agir bir hatanin etkisi altinda (sous I'influence
d’une erreur tellement grossiere) gerceklestirdigi kusurlu davranisidir. Bu anlamda ol-
mak tizere kamu gorevlisinin kisisel kin (I’animosité personnelle), zarar verme saiki
(Uintention de nuire), kotti niyetle (la mauvaise foi), hukukun ve mesleki etik kurallarinin
disinda hareket ederek isledigi kusurudur. Bazen de anormal bir sekilde zarar ver-
meye miiteallik tutum ve davramis sonucu gergeklestirilen kusurlu hareket tarzidir.
Bir baska tanim ise kamu gorevlisinin kendisine verilen misyonun gereklerinin yerine
getirilmesinde uygunluk gostermeyen, kamu hizmetine tehdit ve tehlike olusturan tu-
tum ve davranisin sonucu ortaya ¢ikan kusurdur. Nihayet kamu hizmetinin yoneldigi
idare edilenlerin yararlanma ve temel hak ve hitirriyetlerinin kullanilmasi ve korunma-
st icin yapilmasi gereken is, islem ve tutum ve davranislarda mesruiyeti ve kabul edi-
lebilirligi hicbir sekilde ileri stirtilemeyecek ve savunulamayacak nitelikteki kusurlar,
agir kusurdur.
Kavramin saglik hizmetlerine tatbik edilmesinde, saglik kamu hizmetlerini ifada yet-
kili olanlarin saglik kamu hizmetinin biinyesiyle ve saglik kamu gorevliligi sifatiyla
bagdastirilmayacak tarzdaki tutum ve davranislariyla hayatin normal akisi i¢in kabu-
lii, savunulmasi, goz ardi edilmesi, hosgoriiyle kabul edilemeyecek nitelikteki mes-
leki bilgi ve becerindeki eksiklik veya 6zensizligin sonucu davranislarmi agir hizmet
kusuru olarak tanimlayabiliriz. Dolayisiyla agir hizmet kusuru belli bir 6l¢iide kisisel
kusurun tanimiyla drttismektedir. Nitekim 6greti ve yarg: kararlarinda ifade edildigi
tizere kisisel kusur: “Kamu gorevlilerinin, agik¢a ve kolayca hizmetten ayrilabilen tasarruf
ve hatalary; kétii niyet ve amacla ilgiliye zarar vermek veya kamu yarar: disginda 6zel ¢ikarlar
saglamak icin, bilerek yani kasten yapilan islem ve eylemlerle, bagislanmayacak dlgiide agir
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veya bayindirlik hizmetlerinde de miilkiyet hakkina agir bir se-
kilde zarar verilmesi* sartina tabi kilinmistir. Burada agir hizmet
kusuru kavramina, idarenin sorumsuzlugu ilkesinden sorumlu-
luguna geciste idarenin tazmin yiikiimliltigtinti sinirlamak ama-
ciyla bagvuruldugunu belirtmekte yarar vardir.

Sorumluluga iliskin ikinci periyot olarak adlandirilan dsnemde
idarenin sorumlulugunun kapsaminda dikkat cekici bir nitelikte
gelisme yasanmis ve basit kusurlarda® sorumlulugun kapsamina
dahil edilmistir. Bu stirecte kusurun varlig1 yeterli goriilmeye bas-
lanmistir. Kisacas1 gecen yiizyilin ortalarinda devletin sorumlu-
lugu zarara ugrayanin lehine doniisecek bir hal almistir. Ayni
sekilde bu donemde 6zel hukukta da 6nemli gelismelerin yasan-
diginin altinin gizilmesi gerekmektedir.

IL.- IDARENIN SORUMLULUGUNA TURK
DANISTAY’ININ YAKLASIMI

Idarenin sorumluluguna iliskin Danistay kararlarinda yer alan
stirekli bir sekilde tekrarlanan ve Yiiksek Mahkemenin bakis agi-
sini yansitan ifadelerin bir kismi1 asagidaki gibidir. Yiiksek Mah-
kemenin kararlarinda ¢ncelikle idarenin sorumlulugunun anaya-
sal ve yasal dayanaklar1 ve sartlari, tam yargi davasimin niteligi,
davaciin statiistiniin belirlenmesi, sorumlugun dayandirilacag:
sorumluluk ilkesi, sorumluga konu edilen idari faaliyetin 6zellik-
leri ve nitelikleri ve bu durumun sorumlulugun kapsaminin belir-
lenmesi tizerindeki etkisi tizerinde durulmaktadir.

“Genel anlami ile tam yarg1 davalari, idarenin faaliyetlerinden
ottirti, haklar1 zarara ugrayanlar tarafindan idare aleyhine acilan
tazminat davalaridir. Bu tiir davalarda mahkeme, hem olaymn
maddi yontinti, yani zarar1 doguran islem ve eylemleri, hem de
bundan c¢ikabilecek hukuki sonuglar: tespit edecektir. Idari faali-
yetten zarar goren kisi, faaliyetin iliskili oldugu kamu hizmetin-

kusur olusturan agik bicimde hukuka aykiri eylem ve islemlerden olusur. Kamu personeli bi-
lerek veya isteyerek yetkisini kétiiye kullanir veya mevzuatta agik ve kesin olarak belirlenmis
bulunan gorev ve yetki alanini asar ya da yonetimin islev alanimin disina cikarsa, kisisel eylem
ve kusur islemis ve kendi sorumluluguna yol agmis sayilmaktadur.”

# Une atteinte grave au droit de propriété.
Une faute simple.
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den yararlanan durumunda veya faaliyetin iginde, kamu hizme-
tinin goriilmesine katilan bir kisi olabilecegi gibi; idari faaliyetle,
kamu hizmeti ile hicbir yonden iliskisi olmayan tigtincti bir kisi
de olabilir.

Idare kural olarak, yiriittiigti kamu hizmetiyle nedensellik
bag1 kurulabilen zararlari tazminle ytikiimlii olup; idari eylem
ve/veya islemlerden dogan zararlar, idare hukuku kurallar: ger-
cevesinde, hizmet kusuru veya kusursuz sorumluluk ilkeleri ge-
regi tazmin edilmektedir.

Tam yarg1 davalarinda, 6ncelikle zarara yol agtig1 6ne stiriilen
idari islem veya eylemin hukuka uygunlugunun denetlenmesi
esas alindigindan, olayin olusumu ve zararin niteligi irdelenip,
idarenin hizmet kusuru olup olmadiginin arastirilmasi, hizmet
kusuru yoksa kusursuz sorumluluk ilkelerinin uygulanip uygu-
lanmayacagmin incelenmesi, tazminata hiikmedilirken de her
halde sorumluluk sebebinin acikca belirtilmesi gerekmektedir.

Idarenin hizmet kusuru nedeniyle sorumlulugu, idarece yii-
ritiilen hizmetin kurulusunda, diizenlenmesinde ve isleyisinde
ortaya ¢ikan her tiirlti bozukluk, aksaklik ve eksikliktir. Bu bag-
lamda hizmet kusuru, 6zel hukuktaki anlamindan uzaklasarak
nesnellesen, anonim bir nitelige sahip, bagimsiz karakteri olan bir
kusurdur. Hizmet kusurundan dolay1 sorumluluk, idarenin so-
rumlulugunun dogrudan dogruya ve asli nedenini olusturmakta-
dir. Tam yargi davalarinda yargi yeri, hem olaym maddi yontint,
yani zarar1 doguran fiilleri, hem de bundan ¢ikmasi muhtemel
hukuki sonugclar: tespit etmelidir. Tam yarg: davalarinda yarg:
yerlerinin, arastirma, inceleme ve hiikiim verme yetkisi, bu yo-
niiyle iptal davasina gore cok daha genistir.”*

“Halkin saglik hizmetlerini yurtitmekle gorevli olan davali
idare; hastanelerde yapilacak tedavilerin ve cerrahi miidahalele-
rin tibbi esaslara uygun bicimde, hizmetin gerektirdigi yeterlilige
sahip personelle ve gerekli dikkat ve 6zenin gosterilmesi suretiyle
yapilmasini saglamakla yiiktimliidiir. Bu yuktmliltigiin yerine
getirilmemesi agir hizmet kusuru niteliginde olup; idarenin taz-

#  Dan.10.D., 29.04.2008, E.2007/3301, K.2008/2939, Danistay Dergisi, S.119; Dan. 15.D.,
10.03.2016, E.2015/8936, K.2016/1604.
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min sorumlulugunu dogurur. Gorildiigi gibi, saglik hizmetleri
hizmetten yararlananin kisisel 6zelliklerine ve hizmetin ytirtitul-
mesine bagl olarak 6nceden dngoriilemeyen belirli bir tehlikeyi
icerdiginden, idarenin tazmin sorumlulugu igin kural olarak ida-
renin agir hizmet kusurunun bulunmas ve zararla, ytirtitiilen sag-
lik hizmeti arasinda nedensellik bag1 bulunmasi gerekmektedir.”*

Danistay bir kararinda; ... Kadin Hastanesinde rahim ameli-
yat1 olan hastanin ameliyat sonrasinda ameliyat bolgesinde gazlh
bez unutulan hastanin a¢tig1 davada; gazli tamponun ¢ikarilma-
sinda ikinci bir ameliyatin s6z konusu olmadig1, gazli tamponun
kalmasimin hastay1 birkac giin koku ve akinti sebebiyle rahatsiz
edecegi ve bunun disinda baska bir komplikasyonun veya ileride
hastanin hayatin tehdit edecek bir durumun s6z konusu olmaya-
cagimin tespit edilmesi nedeniyle; gazli tamponun unutulmasin-
dan dolay1 olayda idarenin kusurlu olmasma ragmen davacmin
bu sebeple ugradig: kesin bir zarardan s6z etmeye olanak bulun-
madigl, bu nedenle maddi tazminata hiikmedilmesine olanak
bulunmadigina, karar vermistir*. Ancak ayni kararda, hastanin,
gazli bezin stiresinde ¢ikarilmamasi nedeniyle olay stiresince gek-
tigi ac1 ve elem karsiligr manevi tazminat 6denmesi gerektigine
karar verilmistir. Danistay’in bir baska kararinda ise, “Yanlis te-
davi (ameliyat sonras1 6nlenmesi miimkiin olan komplikasyonla-
rin gerekli tedbirler alinarak 6nlenememesi) sonucu sag ayak 6n
kas grubunu yitiren davacinin hafif kisithga karsin rahat ytirtiye-
bilecegi ve davali idarede memur olmasi nedeniyle tiim tedavi gi-
derlerinin karsilandig1 anlasildigindan maddi tazminat 6deneme-
yecegi, manevi tazminat 6denmesi gerektigine karar verilmistir®.

IIL- SAGLIK HIZMETLERINDEN IDARENIN
SORUMLULUGUNUN TARIHSEL GELiSiMi

Tibbi islem sonucu dogan bir zararin tazminine iliskin ilk dii-
zenlemeler giuntumiizden 2000 yil 6ncesinde yaptirimi failinin
elinin kesilmesine kadar gidebilen Hammurabi Kanunlarinda

% Dan. 10. D., 03.05.1995, E.1994/3258, K.1995/2379, Danistay Dergisi, S.91, sh. 1118:
Dan.IDD, 18.10.2007, E2004/721, K.2007 /2030.

“  Danistay, 10D., E.1997/3565, K.1999/5224, Danistay Dergisi, S.103, sh.889.
*  Damstay, 10.D., E.1995/7754, K.1997/1071, Danistay Dergisi, 5.94, sh.690.
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yer almistir. Eski Misir’da hekimin tutum ve davranislar: kutsal
nitelik atfedilen bir koddan kaynaklandig: icin, s6z konusu kut-
salliga gosterilen saygiya binaen sorumsuzluk esasina dayandiril-
mustir. Tibbi sorumluluk ilkesi kamu diizeninin bir kural1 gibidir.
Iyilesmesini miiteakiben hastalarmn dini tapinaklara gelip iyiles-
melerini saglayan ilaglarin formiillerini veya isimlerini yazma zo-
runlulugu bulunmaktadir. Bu tedavi usulleri daha sonra kodifiye
edilerek hekimler tarafindan tatbik edilir. Hekimlerin aksine dav-
ranislarinin cezasi idam olarak ongoriilmistir. Antik Yunanda
zararin kasdi bir tutum ve davranisa dayandirilmadig1 durumlar-
da belirli ol¢iide sorumsuzluk kabul edilmis, ancak bu alandaki
tartismada tibbi islemlerin ehli kisilerce icra edilmesi gerekliligine
vurgu yapilmistir. Roma mevzuatinda zararli davranislarin taz-
mini bir takim cezalandirilmamanin esliginde taninmasi igin agr
kusurunun kabuliiyle saglanmistir. Kisacas1 Roma kanunlarma
gore donemin tibbi bilgilerine riayet edildiginde hekimlerin so-
rumlulugu s6z konusu olmaz. Orta Cag’in ilk doneminde ruhban
sinifindan ¢ikan hekimler i¢in 6zel bir statii ongormiistiir. Ruhani
iradenin disa yansimalar1 bazi ¢ekismeleri taniyabilmistir. Orta
Cag’da hekim hastasinin tizerindeki tedavisinin sonuglarina bagh
olarak sorumlu tutulmustur. Hastanin iyilesmedigi durumlarda
hekime ddeme yapilmaz. Hekimin agir kusurunun s6z konusu
oldugu durumlarda hatasin1 caniyla 6demesi bahse konu olabi-
lir. Dolayisiyla bu anlamda idam cezasmin uygulamalarina bahsi
gecen donemde rastlanilmaktadir. Kilisenin etkisine baglh olarak
hekimin kiirtaj yapmasi yasaktir. Aksi yonde davranan hekim
idam edilir. Hacli seferlerinin oldugu dénemde Kudiis'te bir ko-
lenin hekimin tedavisi sirasinda 6lmesi halinde, hekimin kodlenin
sahibine kolenin bedelini 6demesi veya sehri terk etmesi gerekir.
Ancak hastanin bir hiir vatandas olmasi ve tibbi tedavi siirecinde
o0lmesi halinde hekime idami cezasi verilir. Buna karsilik hastanin
dugar oldugu hastaligin tedavi sonucunda kroniklesmesi halinde
hekimin parmaklari kesilir. Bunun i¢indir ki hekimin tedavi nce-
sinde hastanin iyilesmesini garantilemek amaciyla hasta yakinla-
rinca giivence talebiyle karsi karsiya oldugu bilinmektedir. Laik
anlayis sahiplerinin eline giictin gegmesi sonucunda hekim yazil1
metinlerin yayildig 6l¢tide uygulanabilen kurallarla uyumlu bir
iradesinin zorunlulugunun taninmasina Ronesans doneminde sa-
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hit olunmustur ve burada bir takim uygulamalarin tek tiplesmesi
ile rekabet s6z konusudur.*

Hig kuskusuz idarenin sebebiyet verdigi zararin tazmininde bir
takim sartlarin varlig gereklidir. Ancak bu sartlar idare ve kamu
gorevlilere kars: etkili bir korumay1 idarenin sorumlulugunda
idare edilenlere saglayacak olciide diizenlemistir. Sorumluluk
idare edilenler igin asli bir gtivence olusturmaktadir. Bu anlam-
da saglik hizmetlerinden sorumluluk anlaminda ictihat istisnai
bir durum 6ngormemistir. Daha sonraki tarihli ictihatlarda saglik
kamu hizmetlerinin y{iriitiilmesinde organizasyonu ve isleyisi ile
tibbi etkinliklerin ve 6zelliklede ameliyatlar arasinda bir ayirim
yapmaktadir. Bu ayirima gore ilk durum igin basit kusur, ikinci
durum i¢in agir kusur sarti aranmaktadir.

Kisacasi tarihsel agidan baktigimizda saglik kamu hizmeti ve
dolayistyla da hekimin sorumlulugunda kusurun belirli bir de-
recede olmasi zorunlulugunu aramayan ve dolayisiyla hekimin
agir kusurunu sart kosmayan, hekimi koruyucu bir sorumluluk
anlayis1 ongormeyen adli yargicin durum ile Blanco kararmda
ifadesini bulan idarenin sorumlulugunun idari etkinliklerin ko-
runmasl amaciyla ne genel, ne de mutlak bir nitelik tasimadigi*’
ilkesinden kaynaklanan kamu hizmetini koruyucu ictihadin1 des-
tekleyen sorumluluk anlayisini kararlaria yansitan idari yargicin
degerlendirmeleri arasinda bir farklilik s6z konusudur. Bu anla-
yisin devaminda idari yargig, idarenin etkinliklerini ve tzellikle
de saglik hizmetlerinde terazinin kefesini kamu hizmetlerini ko-
rumaya yonelik sekilde ictihadini somutlastirmistir. Boylece idari
yargi¢ saglik hizmeti dolayisiyla sorumlulukta belirli yogunluk-
taki agirlik tastyan agir kusurun ispatii®® aramistir. Agir kusur
yogunlasmis*yani magdura/hastaya belirli bir agirlikta zarar ve-
recek sekilde gerceklesmis kusurdur®.

% CHAKER Anas: La responsabilité médicale a travers I'histoire de la médecine arabo-musul-
mane,  http:/ /www.amaf-france.org/wp-content/uploads/2016/05/laresponsabi-
litmedicale.pdf; PETON P.: “Historique De La Responsabilité Médicale”, https:/ /www.
univ-reims.fr/ gallery_files/site/1/90/1129/1384/-1536/1577 /1578. pdf

#  La responsabilité administrative n’est ni générale ni absolue dans le but de protéger
I'activité administrative.

#  La preuve d'une faute lourde appelée faute d'une particuliere gravité.

% La faute intentionnelle.

% La faute réalisée avec I'intention de nuire au patient.
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Saglik hizmetinde calisan kamu gorevlileri ve hekimlerin
yetkileri kapsaminda yiiriittiikleri kamu hizmetinde goriilen
kusur, hizmet kusurudur. Burada saglik alaninda calisan gergek
kisi olan kamu gorevlisinin belirlenebilen kusuru s6z konusudur.
Ancak kamu hizmeti kapsamindaki bu kusur, hizmet kusuru ola-
rak nitelendirilmektedir. Dolayisiyla bu durumda kamu hizmeti-
ne iliskin hukuki rejimin uygulanmasi s6z konusu olacak yani il-
gilinin dogrudan saglik kamu gorevlisine kars1 dava agmasi degil;
idari yargida idareye karsi kamu gorevlisinin hizmetten ayrilabilir
nitelikte bir kusurunun®’bulunmadig1 ancak bir hizmet kusuru-
nun mevcudiyetinin ispatlamasi yeterli olacaktir. Boylece saglik
kamu gorevlisinin korunmasi bahse konu olur ve kamu gorevlisi
yurittiigli hizmetten kaynaklanan bir koruma mekanizmasin-
dan yararlanir. Bu da ayni zamanda kamu hizmetinin stirekliligi
ilkesini destekleyici, giiclendirici bir tercihi ortaya koymaktadir.
Uygulamada kamu gorevlisinin hizmetten ayrilabilir kusurunun
s0z konusu edildigi yarg: kararlar1 oldukca nadir goriiliir. Bunun
icin gercekten yogunlasmis® bir kusurun varligi gerekmektedir.
Buna ¢rnek olarak doktorun tedavi stirecinde hastaya zarar ver-
me amaciyla hareket etmesi gosterilebilir.

Fransiz idari yargici1 10 Nisan 1992 tarihli Ass. Epoux karariyla>

1 La faute personelle détachable des fonctions.

%2 La protection fonctionnelle.

Un caracteére intentionnelle.

*  Bkn. LONG M., WEIL P., BRAIBANT G., DELVOLVE P., GENEVOIS B.: age, sh.630-
638. Epoux V. karariyla Fransiz Danistay’1 hastanelerdeki kamu hizmetlerindeki tibbi
islemlerden kaynaklanan idarenin sorumlulugunda aradig agir kusur sartindan vaz-
gecmistir. Soz konusu karara konu olayda Mme V. farkli tibbi miidahalelerden kay-
naklanan 6zensizlik ve hatalarin 6zellikle de belirlenmis tibbi tirtinlerin yénetiminden
sonucunda sezaryenle dogum stirecinde peridural anestezi (anesthésie péridurale) uy-
gulamasinda magduriyete muhatap olmustur. Yarim saatlik bir kalp krizi sonrasinda
birkag¢ giin komada kalmis; daha sonra kismi sol felc (hémiplégie gauche) gegirilmesi
dolayisiyla 1stirap duymustur. Bundan dolay1 6nemli fiziksel ve ruhsal tiztintiilerle
kars1 karsiya kalmistir. Hatalar zinciri soz konusu kazanin ortaya ¢ikmasinda hatali bir
tutum (un comportement fautif) olarak nitelendirilmektedir. Bununla birlikte ilk derece
mahkemesi daha 6nceki ictihatlar1 da goz 6niinde bulundurmak suretiyle tibbi islem
nedeniyle kamu hastanesinin sorumlulugunu gerektirebilecek bir sorumlulugun dava
konusu olayda agir kusur s6z konusu olmadigimdan, idarenin sorumlu tutulamayaca-
gina hiikmetmistir. 10 Nisan 1992 tarihli kararla, Fransiz Danistay’t bu alandaki agir
kusur sartin1 aramaktan vazgecmis ve islenen hatalarm hastanenin sorumlulugunu
gerektirecek nitelikte bir tibbi hata (une faute médicale de nature a engager la responsabilité
de I'hépital) oldugu degerlendirmesinde bulunmustur.

Tanilama (le diagnostic), regete (la prescription), cerrahi miidahale veya sonrasi bakim
(traitement ou de I'opération chirurgicale) gibi hususlardan dolay1 agir kusurun tibbi is-
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bu i¢tihadini terk etmis ve s6z konusu kararda agir kusur teorisi
yerine adli yargidaki ongoriilen rejimle uyumlasmistir. Boylece
artik agir kusur degil, basit kusur saglik hizmetlerinde sorumlu-
lukigin gegerlilik kazanmistir. Bunun igindir ki 4 May1s 2002 tarihli
Kanun bu ictihatta belirtilen anlayis1 kanunlastirmistir. Gergekten
de s6z konusu kanunun Meclisteki hazirlik calismalarinda belirti-
len idari yargimnin ictihadinin referans alindigi bilinmektedir. Buna
gore saglik hizmetlerinden sorumlulukta dncelikle kamu hizme-
tinin kott orgititlenmesi sz konusudur. Dolayisiyla hizmetin 6r-
guitlenmesinde bir kusur bulundugunda sorumlulugun dogasina
uygun idare hukukunun klasik anlamindaki sorumlulugu bahse
konudur. Burada hizmetin ytiriitiilmesinde bir kamu gorevlisinin
kusurunun ortaya konulmasi gerekmemektedir. Bir baska deyisle
magdurun bir hekim veya saglik gorevlisinin bir kusurunun bu-
lundugunu ispatlama yiiktimltliigt bulunmamaktadir. Yirtti-
len saglik hizmetinin biittintinde bir kotti isleyis bulunmaktadir.
Bu kusura idarenin koétii islemesi® denilmektedir.

“Fransa’da idarenin hastane saglik hizmetlerinin kurulmasi,
orguitlenmesi ve isleyisinden kaynaklanan zararlardan 6tiirti ba-
sit kusuru nedeniyle dahi sorumlu tutulmasi, neredeyse bastan
beri kabul edildigi halde, tibbi islemler olarak isimlendirilen; dok-
tor ve operatorlerce veya bunlarin gozetim ve denetimi altinda
hemsire ve hastabakicilar tarafindan yapilan ve yerine getirilen
tedavi ve ameliyatlar ile ve benzeri ameliyeler dolayisiyla verilen
zararlarin tazmin edilebilmesi i¢in yakin zamana kadar agir ku-
sur sart1 aranmustir. Gergi, Fransiz Danistay’, tedrici olarak, agir
hizmet kusuru sartin1 yalnizca tibbi ve cerrahi operasyonlarla si-

lemlerin karmasikligiyla dogrulanmasi miimkiindiir. Boylece idari yargi¢ hastanenin
tazmin sorumlulugundan kaynaklanan yiiktimliiltgii icin basit kusurun yeterli oldu-
gu tibbi nitelikli islem sayilmayan ve tzelliklede hizmetin orgiitlenmesi alaninda go-
riilen hatalarla kelimenin tam anlamuyla tibbi islemler arasinda ayirim yapabilmesini
cok gii¢ gormektedir. Bununla birlikte tip alanindaki gelismeler ve kabul edilebilirligin
artan gerekleri idari yargici genellikle agir kusurun kabuliine sevk etmektedir. Icti-
hat degisikligi ile Fransiz Danistay’1 bir devrim niteligine biirtinmeden i¢tihadindaki
tedrici gelismeyi boylece tamamlamistir. Bununla birlikte agir kusurdan vazgegilmesi
bundan béyle tibbi biitiin kusurlarin yaptirima tabi kilinmasi anlami tasimamakta-
dir. Gercektende hekime sadece bir yontem yiikimlilugii getirmeyen ancak sonug-
larmnin gergek bir yiikiimliiliik oldugu durumlarin disinda, biitiin hatalar zorunlu bir
sekilde kusurlu addedilemez. (http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publicati-
ons/ Decisions/ Les-decisions-les-plus-importantes-du-Conseil-d-Etat/10-avril-1992-
Epoux-V)

% La mal administration.
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nirlandirmustir... Fransiz Danistay’s, kan tirtinleri yoluyla bulasan
olumctil nitelikteki birtakim hastaliklar ve tedavi i¢in gerekli ama
sonucu tam olarak bilinmeyen riskli bir takim yontemlerin kul-
lanilmasi ya da yeni kullanilan ameliyat yontem ve tekniklerin-
den dogan zararlarin da risk yani kusursuz sorumluluk esaslarma
gore Idarenin sorumlulugu yoluna gitmeye baglamistir.”* Fran-
siz Danistay’1 1992 yilindaki ictihat degisikligi ile saglik hizmet-
leri dolayistyla sorumlulukta “agir kusur”un varligini aramaktan
vazgecip,” basit kusur”un varligini yeterli saymis ve hatta daha
da ileri giderek, AIDS ve hepatit C gibi bulasic1 tehlike iceren kan
drtinleri ile ilgili faaliyetlerinden 6tiirii idareyi kusursuz da olsa
sorumlu tutmustur. Fransiz Damstay’1 ve Lyon Idari Istinaf Mah-
kemesi ise son olarak verdikleri kararlarinda; tedavi igin gerekli
ama sonucu tam olarak bilinmeyen riskli yontemlerin kullanil-
masl neticesinde ya da kullanilan yeni ameliyat yontemlerinden
dogan zararlarin da risk sorumlulugu esaslarina gore idarece taz-
minine karar vermistir.”’

Son elli altmis yil i¢inde idari yarginin i¢tihatlarinda ve bazen
de yasal diizenlemelerde yeni gelismeler 6gretiyi sorumlulugu
sistematize ederek {i¢ kategori altinda toplanmaya sevk etmis-
tir. Bunlar; kusur sorumlulugu®, risk sorumlulugu® ve kamu

% KAPLAN Giirsel: “Idarenin Saghk Kamu Hizmetinin Yiiriitilmesinden Kaynaklanan Hu-
kuki Sorumlulugu Alanminda Yeni Gelismeler”, http:/ /www .idare.gen.tr/kaplan-saglik.
htm

7 KAPLAN Giirsel: agm. Tiirk hukukunda da saglik hizmetlerinde kusursuz
sorumluluk ilkesinin benimsenmesi gerektigi yoniinde goriisler ileri siiriilmektedir.
“Niikleer tip uygulamalari, beyin ameliyatlari, akil hastalarinin bakimi, muhafazasi
gibi oztinde risk tasiyan saglik hizmeti faaliyetlerinde illiyet bag1 kurulabilen zarar-
larin tazmininde, agir kusur aramak yerine kusursuz sorumlulugun uygulanmast
gerektigini belirten GURAN, “bdylece, idarenin tibbi faaliyetler alaninda da alelade
kusur ve agir kusur sorumlulugu yaninda, kendisi ve ajani hekimin yaptiklar: hak-
kinda herhangi bir hiikiim verilmeden salt illiyet bag: ile ¢oztimlenen kusursuz so-
rumlulugu seklindeki ticlii sorumluluk diizeni, igtihadin koyacag: esaslar ve ¢izecegi
sinirlar icinde gelistirilip isletilmelidir...” 6nerisini getirmektedir. Benzer sekilde, AIDS
virtisti gibi 6nlenemeyen ve yayilmas: engellenemeyen hastalik sayisindaki artis ve
genetik bilimindeki gelismelerin tip alaninda uygulanmasimin kusursuz sorumluluk
ilkesinin énemini ve uygulanabilirlik alanmi arttirdig: belirtilerek saglik hizmetleri
alaninda idarenin kusursuz sorumlulugunun, yasamin zorunluluklarina uyumu ve
sosyal yasantinin gerekliliklerini yakalamak agisindan daima gelismeye acik oldugu
ifade edilmektedir.” (AKGUL Aydin: “Idarenin Saglik Hizmetlerinden Dogan Tazmin
Sorumlulugu Ve Danistayin Yeni Yaklasimi”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Der-
gisi, C. XX, Y. 2016, S. 1, sh.286)

% Laresponsabilité pour faute.
¥ Laresponsabilité pour rrisque.
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yiikiimliiliikleri karsisinda esitsizliklerden kaynaklanan zarar-
larin tazmin edilmesi®dir®. Bununla birlikte burada 6zel miilki-
yetin korunmasi kavrammin® arka plana itildigi de gozlemlen-
mektedir. Ayrica sorun yeni olmamakla birlikte uzun stireden
beri, sorunun odak noktas1 biraz yer degistirmis ve ¢oztimlenmesi
gereken sorun olarak idarenin maddi anlamdaki etkinliklerinde
kaynaklanan zararlarin tazmini noktasina yogunlasmustir.

IV.- IDARI EYLEMLERDEN DEVLETIN
SORUMLULUGU®

Devletin maddi islemleri idare hukukunda ise idari eylemler®
hukuki sonuglar yaratmak amaciyla gerceklestirilmez. Bir kararin
alinmasi sonucunu dogurmayan maddi islemler/idari eylemler
sadece hukukilikleri ve gereklilikleri anlaminda dikkate alinma-
Iidir. Zira uygulamada bir kisinin tutuklanmasi veya yikilmaya
yliz tutmus kamunun giivenligini tehdit eden bir yapinn yikil-
mas1 Orneklerinde gortildiig gibi bir karardan/idari eylemden
kaynaklanan maddi islemler ilke olarak kaynaklandig1 karar/ida-
ri islem anlaminda dikkate alinir. Buna karsilik zarar verici maddi
islemler/idari eylemler kural olarak rastlantisal bir sekilde vuku

% Tip fakiiltesi binasinda basina raf diismesi dolayisiyla gerceklesen oliimde “olay
ile zararli sonug¢ arasinda uygun bir nedensellik baginm kurulabilmesi, idarenin
kamu yarar1 diistincesiyle yaptig1 hizmetler dolayisiyla idareye yiikletilebilecek bir
kusur olmasa dahi 6zel bir zarara ugrayan kisilerin bu zararlarinin tazminine karar
verilebilmesi icin yeterlidir. Bu zararin karsilanmasi kamu kiilfetleri karsisinda
esitlik ilkesinin bir sonucu olup, bu tiir zararlarin zarar gérenler tizerinde birakilmas1
hakkaniyete de uygun diismez.” (Dan.10.D., 15.06.1983, E.1982/3852, K.1983/1515)

La responsabilité pour risque et 1'obligation de réparer les inégalités devant les charges
publiques.

61

2 Lanotion de protection de la propriété privée.

% Laresponsabilité de I'état du fait des actes matériels.

64 Les actes matériels de I'Etat. Danistay kararlarinda kliselesmis ifadelere gore; idare-
nin, temelinde bir idari karar veya islem olmayan veya bir idari sozlesmeye dayan-
mayan her tiirlii faaliyeti (fizik alaninda goriilen is, hareket ve calismalar) veya ha-
reketsiz kalmasi idari eylem olarak tanimlanmaktadir. Idari islemler; idari makam
ve mercilerin idari faaliyetleriyle ilgili alanda, idare hukuku cercevesinde, tek tarafli
irade agiklamasiyla hukuk aleminde sonu¢ doguran, kesin ve yiiriitiilmesi zorunlu
nitelikteki tasarruflaridir. Temelinde bir idari karar veya islem olmayan, fizik alaninda
goriilen is, hareket, ameliye ve gal}§ma1ar ile idarenin hareketsiz kalmasi ise, idari
eylem olarak adlandirilmaktadir. Idari islemler hukuk aleminde degisiklik yapan,
yenilik doguran irade aciklamalarmi yansittigi halde, hukuk alaninda degisiklik ve
yenilik yapmayan idari eylemler, sadece ilgililerin hak ve yetkilerini kullanmalar:
kosuluyla hukuki etki ve sonuclar dogurabilir.
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bulur® ve bunlar i¢in, prensip olarak, istem dis1 zararlara yol acan
islemler niteligi tasidig1 soylenir. Fransa’da XIX. Yiizyilin son-
larina dogru gozlemlenen i¢inde saglik hizmetlerin sunumun-
dan kaynaklanan faaliyetlerden dogan zararlarin idari yargida
tazmin edilmesi olgusu, iilkemizde biraz gecikmeli bir sekilde
giindeme gelmeye baslamistir.

Kusur sorumluluguna dayandirilan sorumluluk sisteminden
hareketle idari yargi, kusursuz sorumlulugun yani risk sorum-
lulugunun kabuliiyle git gide zarar gorenin lehine olmak iizere
sorumluluk alaninda i¢tihadini gelistirmistir. Bununla birlik-
te yani geleneksel sorumluluk sistemi olan kusur sorumlulugu
hicbir zaman tamamuyla terk edilmemistir.®® Bundan dolay1 hali
hazirda iki sorumluluk sistemi -yani kusur sorumlulugu ve kus-
kusuz kusur sorumluluguna oranla sinirli bir kapsami bulunan
genel olarak da risk sorumlulugu olarak adlandirilan kusursuz
sorumluluk® rejimi- bir arada mevcudiyetini korumaktadir.

% Le produit d’accidents.

% “Anayasanin 125. maddesinin son fikrasinda, idarenin kendi eylem ve islemlerinden

dogan zarar1 6demekle yiikiimlii oldugu hiikme baglanmistir. Idarenin yiirtitmekle
gorevli oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizenlenisinde veya isleyisindeki nesnel ni-
telikli bozukluk, aksaklik veya bosluk olarak tanimlanabilen hizmet kusuru; hizmetin
kotti islemesi, geg islemesi veya hig islememesi hallerinde gerceklesmekte ve idarenin
tazmin yiiktimlilugintin dogmasma yol agmaktadir. Bu baglamda hizmet kusuru,
6zel hukuktaki anlamindan uzaklasarak nesnellesen, anonim bir nitelige sahip, ba-
gimsiz karakteri olan bir kusurdur. Hizmet kusurundan dolay1 sorumluluk, idarenin
sorumlulugunun dogrudan dogruya ve asli nedenini olusturmaktadir.
Idare hukukunun ilkeleri ve Damistay’in yerlesik ictihatlarmna gore, zarar goéren
kisinin hizmetten yararlanan durumda oldugu ve hizmetin riskli bir nitelik tasidig:
hallerde, idarenin tazmin yiikiimliiliigtiniin dogmasi icin, zararin, idarenin agik ve
belli bir agirhiktaki hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmasi gerekmektedir.”
(Dan. 15.D., 10.03.2016, E.2015/8936, K.2016/1604; Dan.15.D., 24.01.2019, E.2014 /7861,
K.2019/281) “... zararin, idarenin agir hizmet kusuru sonucu meydana gelmis olmast
gerekmektedir. Biinyesinde risk tastyan hizmetlerden olan saglik hizmetinden yararla-
nanlarin zarara ugramast halinde, bu zararin tazmini, idarenin agir hizmet kusurunun
varlig1 halinde mtimkiin olabilir.” (Dan.15.D., 17.01.2019, E.2018/2076, K.2019/170)

& “Kusursuz sorumluluk, kamu hizmetinin goriilmesi sirasinda kisilerin ugradiklar:
6zel ve olagan dis1 zararlarin idarece tazmini esasina dayanmakta olup; kusur sorum-
luluguna oranla ikincil derecede bir sorumluluk tiirtidiir. Bagka bir anlatimla idare,
ylriittiigii hizmetin dogrudan sonucu olan, idari faaliyet ile nedensellik bag1 kurula-
bilen, 6zel ve olagan dis1 zararlar1 kusursuz sorumluluk ilkesi geregi tazminle ytiktim-
ludiir.

Kusursuz sorumluluk sebeplerinden olan “kamu kiilfetleri karsisinda esitlik” ya da
diger adiyla “fedakarligin denklestirilmesi” ilkesi, nimetlerinden ttim toplum tarafin-
dan yararlanilan idarenin eylem ve islemlerinden dogan kiilfetlerin, sadece belli kisi
veya kisilerin tistiinde kalmas1 durumunda, bu kisi veya kisilerin ugradig: zararlarin,
kusuru olmasa dahi idarece tazminini éngérmektedir. Risk sorumlulugundan farkl
olarak burada, kazalardan kaynaklanmayan, diger bir deyisle arizi nitelikte olmayan,
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Kusur sorumlulugu rejimi normal bir tarzda islemesi gereken
hizmetlerin, devletin kusurunun oldugu hallerde kotii, gerek-
tigi gibi islemedigi olgusuyla izah edilip, uygulamaya konul-
maktadir.® Devlet hizmetin kotii ifasindan kaynaklanan zararla-
rin giderilmesine saglamak zorundadir. S6z konusu zorunluluk
icerik ve kapsam olarak yiiriitiilen hizmetin zorluklar1 seviyesine
gore anlam kazanacaktir. Kusursuz sorumluluk rejiminde ise tam
tersi bir durum s6z konusudur. Bu sistem bireylere agir riskler
olusturan faaliyetleri esas alir ve kamu giicii hi¢bir kusuru ol-
masa dahi soz konusu risk ve tehlikelerin gerceklesmesinden
dogan zararlarin giderilmesine cevap vermesi gerekir fikrine
dayanir.

Danistay’a gore idari eylemlerin neden oldugu bedensel zarar-
larda yasada ongoriilen siire kesin saglik raporunun 6grenilmesi
tizerine islemeye baslatilmasi gerekir.

V.- DANISTAY'IN SAGLIK HIZMETLERINDEN DOGAN
SORUMLUGUN SEBEBINE ILISKIN YAKLASIMI

Saglik hizmeti ister kamu tarafindan isterse Devletin verdigi
ruhsata binaen, devletin yakin gozetim ve denetimi altinda 6zel
kisilerce yerine getirilsin; sadece hekim tarafindan sunulan bir
hizmet olmayip, anayasal dayanag: bulunan bu kamu hizmeti,
diger saglik calisanlari, calisma sartlari, altyap: imkanlari, gerekli
ve uygun (elverisli) nitelikteki malzemeler, orgiitlenme sekli ve
idari boyutuyla bir biitiindiir.”

Devletin temel amag ve gorevlerini diizenleyen 5. maddesinde-
ki “... insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlar:

onceden ongoriilebilen zararlarin tazmini s6z konusudur. idari faaliyetin dogal sonu-
cu olan bu zarar, etki alan1 bakimindan sinirli, 6zel ve olagan disi nitelik arz etmekte-
dir...” (Dan.10.D., 21.01.2016, E.2015/959, K.2016/354)

“Idarenin kamu hizmetinin yiiriitiilmesinden dogan zarardan sorumlu tutulmasini
gerektiren kurumlardan biri olup genel olarak bir kamu hizmetinin kurulus ve
isleyisinde aksaklik ve bozukluk olarak ifade edilmektedir. Idarenin hukuki
sorumlulugunun bir sonucu olan tam yarg: davalarindaki amag, idarenin bir eylemi
ya da islemi nedeni ile ugranilan zararin giderilmesidir. Bu tiirden bir uyusmazlik
coztimlenirken kesin ve gercek bir zarar olusup olusmadig1 ve bu zararmn idari
hizmetin eksik ya da kusurlu isleminden kaynaklanip kaynaklanmadigimin tespit
edilmesi gerekmektedir.” (Dan. 15. D., 04.10.2018, E.2018/736, K.2018/6709)

% Dan. 10.D., 12.03.2007, E.2005/896, K.2007/899.
70 Bkn. STINGRE Didier: Le service public hospitalier, 5éeme édition, Paris 2012.

68
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hazirlama” yuktmliliigtintin somutlasmis bir diizenlemesi olarak
Anayasa, Devlete saglik hizmetlerinde genis bir sekilde cdevler
yiiklemistir. Bu anlamda Anayasa 41. maddesinde, “Devlet, ailenin
huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmas: ve aile
planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasmi saglamak icin gerekli
tedbirleri alir, teskilat1 kurar” seklindeki ifade ile Tiirk toplumu-
nun temelini olusturdugunu belirttigi ailenin saglhigimin korun-
mas1 konusunda Devlete ilk elden bir sorumluluk yiiklenmistir.
Yine Anayasa 56. maddesinde Devletin sorumluluklari su sekilde
siralanmistir; “Herkes, sagliklt ve dengeli bir cevrede yasama hakkina
sahiptir. Cevreyi gelistirmek, cevre sagligin korumak ve cevre kirlenme-
sini dnlemek Devletin ve vatandaglarin édevidir. Devlet, herkesin haya-
tini, beden ve ruh saghg icinde stirdiirmesini saglamak; insan ve madde
gtictinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini gerceklestirmek amaciyla
saglik kuruluslarim tek elden planlayip hizmet vermesini diizenler. Dev-
let, bu gdrevini kamu ve ozel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarin-
dan yararlanarak, onlar: denetleyerek yerine getirir. Saglik hizmetlerinin
yaygin bir sekilde yerine getirilmesi igin kanunla genel saglik sigortas
kurulabilir.” Kisacas1 Anayasa Devleti vatandaslarina kars: ytiklen-
digi odevleri geregi saglik hizmetlerinin kurulusu, planlanmasi,
denetlenmesi, isleyisi ve meydana gelen aksakliklarin giderilmesi
ile sorumludur. Anayasanin 65. maddesinin uygulanmasinda 6n-
celiklerin takdir ve tercihinde saglik hizmetlerine birincil derecede
yer almasi gerekliligi isin dogasinda yatmaktadir.

Fransiz hukukunda idarenin saglik hizmetlerinin yiiriitiilme-
sinden dogan sorumlulugunda agir hizmet kusurunun alan git
gide daraltilmis, benzer bir uygulama iilkemizde ayni seviyede
olmamakla beraber kendini gostermektedir. Tibbi alanda farkl
ihtimallere gore idare aleyhine kusur karinesi olusturulmustur.”

7 Karine kavrami ve idare hukukunda uygulamast i¢in bkn CIN KARAGOZ Emine:
Idare Hukukunda Karine ve Varsayim, Ankara 2017. Kural olarak saglik hizmetle-
rinden dolay1 sorumlulukta ve 6zellikle de kamu hastanelerinin faaliyetlerinden kay-
naklanan sorumlulukta bir hizmet kusurunun varlig1 gerekir ve bu kusurun ispat1 da
zarar gorene (magdura/davaciya) ytiklenmistir. Usul hukuku ve genel hukuk kurali
olan iddia sahibinin iddiasi ispatlamas: gerekliligi (ytiktimliiliigii/ miikellefiyeti)
saglik hizmetlerinin dogasindan kaynaklanan karmasik yapis1 ve teknik 6zelligi ne-
deniyle zordur. Bunun icindir ki magdurun bu olumsuz konumunu giderip, sorunun
hakkaniyete uygun bir sekilde dengelenmesi icin yargi bazi durumlar igin idarenin
aleyhine kusur karinesini kabul etmistir. Boylece kismi de olsa kusurun ispat1 ytikiim-
lultigti yer degistirmis olur. Boylece magdur zararinin tazmini talebinde zarar ile ida-
renin saglik hizmetlerine yonelik faaliyeti arasinda bir nedensellik bag: kurar ve bunu
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ispatlar. Buna karsilik sorumluluga yol acan idari faaliyetin kusurlulugunu artik mag-
durca ortaya konulmasina, ispatlanmasina gerek yoktur. Idarenin bahse konu olayda
kusurunun bulunmadigini ispatlamasi gerekir.

7Mart 1958 tarihli karariyla Fransiz Danistay’1 tibbi teshis ve tedavi stirecinde normal
sartlar ve somut olayin sartlari i¢cinde ortaya cikmasi ongoriilmeyen tibbi islemlerden
kaynaklanan zararlarin tazmininde, idare aleyhine kusur karinesi kabul etmistir. So-
mut uyusmazlikta zorunlu tetanos ile miicadele asilamasi (la vaccination antitétanique
obligatoire) soz konusu olup, hastada abse yumrusunun/kistin (un abcés tuberculeux)
olusumuyla sonuclanmistir. Daha sonraki ictihatlarda idari yargic saglik hizmetlerinin
isleyisi ve orgiitlenmesinde ve zellikle de giinliik tedavi sirasinda 6rnegin bir intra-
vendz (damarici) enjeksiyonun (une injection intraveineuse) sebebiyet verdigi viicudun
sol iist azalarindaki felcte, kusur karinesi 6ngérmiistiir. Bu gibi durumlarda hizmetin
ifasinda veya orgiitlenmesinde bir kusur bahse konu degildir. Bu tiir vakialarda orta-
ya ¢tkan sonuglar normal, genel beklenti anlaminda orantisizlik (disproportionné) ifade
etmektedir. Dolayisiyla magdurun sadece zararin bu tiir bir vakiadan kaynaklandigini
ortaya koymasi yeterlidir. Bu anlamda olmak tizere kamu hastanelerinde kullanilan
tibbi cihazdan kaynaklanan yaniklarda da idare aleyhine kusur karinesini kabul etmis-
tir. Yanigin hastanede tedavi siirecinde ortaya ¢iktigimin ortaya konulmasi gerekli ve
yeterlidir.

Fransa’da idari yargmun ictihadi bu noktada kalmamuis, 2003 yilinda kusurlu, bozuk
tibbi malzemenin veya tirtinlerin kamu hastanelerinde kullanilmasindan kaynaklanan
zararlarin tazmininde sorumluluk icin idarenin hizmet kusurunun varligi aranmamis-
tir. Buna iliskin vakiada hastanede solunum cihazindan kaynaklanan kusur, bozulma
dolayisiyla olen hasta i¢in tazminata hiikmedilmesinde, idarenin hizmet kusurunun
olup olmadigmma bakilmaksizin sorumluluguna hitkmedilmesi gerektigi ictihadinda
bulunmustur. Bu tedavi stirecinde ictihadin aksine Fransiz Danistay’t mevcut ictihadi-
na ilaveten hastanin 6nceki durumunu hi¢ dikkate almadan kamu hastanesinin sorum-
luluguna hitkmetmistir. Bu ictihad1 kuskusuz magdurun ¢ok lehine bir gelismedir.
Fransiz idari yargis: ayrica hastane enfeksiyonu (saglik isleri enfeksiyonlari) tizerine
de egilmis ve bu konuda 1960 yilinda ortaya ¢ikan bu alana kizamik hastaligina yaka-
lan bir genc hastaya iliskin vakiada cocuklara ait kogusta bos yer olmadig; icin yetis-
kinlere ait cicek hastalig1 stiphesiyle yatan hastalarin kogusuna yatirilan hasta ertesi
giin dlmiistiir. Yarg: bu olayda saglik hizmetinin diizenlenmesinde kusurun olustugu-
na hitkmetmistir. Burada illiyet baginin varliginda kusku yoktur.

Gergekten de hastanin yatirildigi dosnemde bir cicek hastalig salgini s6z konusu degil-
dir. Hastanin bu hastaligin bulastig1 anda bir salgin bulunmamaktadir. Daha sonraki
tarihli ictihatlarinda ayni dogrultuda karar vermemis, drnegin 25 Ocak 1974 tarihli
Sainte-Marthe d”Avignon Hastanesindeki bir vakiada kusur karinesini reddetmistir.
Bir otomobil kazas1 sonrasinda konuya iliskin 6zel bir odada yatirilmis, hastanede bu-
lundugu stire i¢inde cocuk felci tanisiyla hastaneye yatirilnus bir hasta ile farkli oda-
larda bulunmalarina ragmen ayni ortamda olmasinin sonucu hastalarin tedavisinin
yetersizliginin bahse konu olmadigy, saglik hizmetinin isleyis ve 6rgiitlenmesinde bir
hizmet kusurundan s6z edilemeyecegine hiitkmetmistir. Bu karar, Fransiz 6gretisinde
kusur karinesinin kabul edilmemesinin zorunlu asilama ictihadinda oldugu gibi ku-
sursuz sorumlulugunun kabul edilmesi seklinde aciklanabilecegini ileri stirmtislerdir.
Bu ictihadin yarginin kamu hastaneleri i¢in agir bir sonug¢ doguracag: endisesiyle karar
verdigi kuskusuzdur. Burada Fransiz Danistay’t magdurlarin zararmin tazmini icin
hastane enfeksiyonu icin hastanenin isleyis ve 6rgiitlenmesi anlaminda kusurunun is-
patlanmasi gerektigi yoniinde secimini kullanmis ve boylece kusur karinesi anlaminda
geriye doniis yapmuistir.

9 Aralik 1988 tarihli Cohen karariyla hastane mikrobu alaninda kusur karinesi konu-
sunda bir meningeal enfeksiyon omurilik yaralanmasima déniistiigii magdur hastanin
mikrobiyal bir mikrop 6rgiitlenmede kazaen miidahale esnasinda maruz kalmasi so-
nucu agir bir felce ugramistir. Konuya iliskin raporda illiyet bagimn varligi vurgu-
lanmis ancak tibbi hicbir hatamin varligindan soz edilmemistir. Bu durumda mutat
bir tedavi isleminden kaynaklanan anormal sonuclar hakkindaki ictihadinda kusur
karinesini uygulamamis ancak zarar 6zel bir agirliktadir bu nedenle magdurun zarar-
larinin karsilanabilmesi icin Danistay’in hastane enfeksiyonu konusunda uygulama
alanmin genisletmesi gerekmistir. Yiiksek Mahkeme boyle bir enfeksiyonun bundan
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Ayn sekilde Fransi1z Danistay’1 1993 tarihli bir kararinda tibbi veya
cerrahi bir tehlikeden kaynaklanan zararda hastane idaresinin ku-
sursuz sorumluluguna hiikmetmistir. Bununla birlikte hastane
idarelerinin sistematik olarak agir tazminat yiikui altinda kalma-
larmin 6niine ge¢mek igin bu tiir sorumluluklar: cok siki sartlara
tabi kilmistir. Boylece mevcudiyeti bilinen veya gerceklesmesi is-
tisnai nitelikteki ve hicbir sebebin hastanin 6zellikle etkilenecegini
diistinmeyi gerektirmeyecek bir riskin hastalik dolayisiyla ortaya
ciktig1 teshis ve tedavi s6z konusu oldugunda idarenin sorumlulu-
guna hiikmedilebilir. I[darenin sorumluluguna tibbi islemlerin bu
durumun 6nceden ongoriilebilen bir gelisim olarak hastanin bas-
langictaki durumuyla baglantis1 bulunmayan ve ciddi anlamda
ag1r nitelik sunmasi durumunda ortaya ¢ikan dogrudan zararlarin
hastane idaresine ytikletilmesi kabul edilmektedir.

Danistay’imizin bu alandaki yaklasimini gosteren kararlar asa-
g1da 6zetlenmeye calisiimistir:

“Idarenin arac/ gereg/cihaz eksikligi, teskilat1 yetersiz kurmasi
yahut tibbi ameliyedeki organizasyon eksikligi nedeniyle tedavi-
de aksamaya yol agmasi da bir tiir hata olarak nitelendirilmek-
te; bakim, gozetim ve diger yan ytukumluliiklerin hi¢ veya geregi
gibi yapilmamasi nedeniyle olusacak zararlarda idarenin sorum-
lulugundan sz edilmektedir. Somut olayda da hekim yahut di-
ger saglik personeli dogrudan kusurlu bulunmasa dahi, idarenin
organizasyon eksikligi bulunmast halinde saglik hizmetini geregi
gibi isletmeyen saglik idaresinin sorumluluguna gidilebilecektir.
Bu durumda idarenin sorumluluguna gidilmesi halinde davaci-
larin maddi tazminat taleplerinin tazminat verilmesini gerektiren
kosullarm bulunup bulunmadig1 yoniinden inceleme de yapila-
rak degerlendirilmesi gerekmektedir.

boyle steril edilmis tibbi malzeme ve {iriin ile yetkin personel temin etme yiikiimliilii-
gt kendine diisen hastane kamu hizmetinin isleyisi ve ¢rgtitlenmesinde bir kusurun
ortaya ¢iktigini ifade etmistir.

Sonug olarak Fransiz Danistay’t magdura diisen yukiimliltigtint kolaylastirmuis, sag-
lik hizmetin ifas1 ve orgiitlenmesindeki kusurun ispat1 yiiktimliiltigtinii aramamis za-
rar ile kamu hastanesi arasinda illiyet bagimin ispatini yeterli gormuistiir. (Le Regime
De La Presomption De Faute Droit Administratif De La Sante, http:/ /thomascarpentier.
doomby.com/pages/le-regime-de-la-presomption-de-faute.html) Bkn: ERSOZ Ah-
met Kiirsat: “Saglik Hizmetleri A¢isindan Hizmet Kusurunun Agirligi ve Ispat Problemi”,
IUHFM, C. LXIX, S. 1-2, 2011, sh.928-934 www journals.istanbul.edu.tr/iuhfm/artic-
le/download/1023010580,/1023009816
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Idarenin, sundugu saglik hizmetinden sorumlulugu noktasin-
da, maddi tazminat talepleri i¢in dogrudan tibbi uygulama netice-
sinde meydana gelen zarar ile idarenin eylemi arasinda dogrudan
illiyet bagimin varlig1 gerekli ise de, manevi tazmin noktasinda
boyle bir gereklilik yoktur. Manevi tazminata hiikmedilebilme-
si icin sunulan saglik hizmetindeki bir takim eksiklikler yeterli
olacaktir. Somut olay degerlendirilerek, apandisit endikasyonu
bulunmayan hastanin apandisitinin alinmasi ve bu ameliyat sira-
sinda olusan kesi tizerine tedavi edilemeyerek hayatini kaybetmis
bulunmasi karsisinda davacilarin duyduklar: elem ve 1stirabr gi-
derecek ve sebepsiz zenginlesmeye de yol agmayacak olgtide bir
manevi tazminat belirlenmesi i¢in ayrica bir degerlendirme yapil-
mast gerekmektedir.””

“Idare hukuku ilkeleri ve Danistay’mn yerlesik igtihatlarina
gore, sunulan hizmetin riskli bir nitelik tasidig1 durumlarda, ida-
renin tazmin ytikiimliltigiiniin dogmasi igin, zararin, idarenin
“agir hizmet kusuru” sonucu meydana gelmis olmasi gerekmek-
tedir. Biinyesinde risk tasiyan hizmetlerden olan saglik hizmeti
nedeniyle ugranilan zararin tazmini de, kural olarak, ancak idare-
nin agir hizmet kusurunun varlig1 halinde miimkuindir. Bununla
birlikte, idarenin tazmin sorumlulugunun dogmasi igin aranilan
“agir hizmet kusuru”; riskli tibbi miidahaleler ve operasyonlar
bakimindan gecerli olup; saglik hizmeti icinde degerlendirilmek-
le beraber, tibbi operasyon kapsamina dahil edilemeyecek birta-
kim bakim, gozetim ve yan miidahalelerin hi¢ veya geregi gibi
yapilmamas1 dolayisiyla olusan zararlarda, idarenin sorumlulu-
gundan soz edebilmek i¢in agir hizmet kusurunun aranmasina
gerek bulunmamaktadir.

Bu baglamda; dava konusu olayda, yogun bakim tinitesinde
tedavi gormekte olan davacilarin yakmmin sik stk kendisini so-
lunum cihazina baglayan maskeyi ¢ikarmaya calistig1 ve olay ta-
rihinde de solunum maskesini ¢ikarmas: sonucu hayatini kaybet-
tigi anlasildigindan, daha once gesitli kereler maskeyi ¢ikarmaya
calistig1 hastane personelince bilinen hastaya, solunum maskesini
cikarmasim engelleyecek ek miidahalelerde bulunmamak sure-
tiyle yeterli dikkat ve 6zeni gostermeyen davali idarenin bu tutu-
munun hizmet kusuru olarak kabulii zorunlu olup, Idare Mahke-

72 Dan. 15.D., 21.12.2017, E.2017/61, K.2017 / 7694.
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mesince Yiiksek Saglik Surasi karar1 esas alinmak ve davacilardan
temyiz isteminde bulunan ... nin istemiyle smirl1 kalmak suretiy-
le tazminata hiikmedilmesi gerekirken, davanin reddi yolunda
verilen kararda hukuka uyarlik goriilmemistir.””?

“...Bu baglamda, uyusmazlikta davali idarenin tazminle ytii-
kiimlii tutulmasi icin, ...’nin bedensel ve zihinsel 6ziirlii olarak
dogmasina, davali idarenin agir hizmet kusurunun neden ol-
dugunun bilimsel verilere dayali ve kesin olarak saptanmasi
gerekmektedir.””

“... bunyesinde risk barindiran saglik hizmetlerinin sunucu-
su olan davali idarenin, koruyucu saglik hizmetleri kapsaminda
gerceklestirdigi asidan kaynaklanan komplikasyonda, idarenin
hizmet kusuru bulunmadig Adli Tip Kurumunca belirtildigin-
den, davali idarenin tip kurallarina uygun olarak ytriittiigi tes-
pit edilen hizmetten dolay1 maddi ve manevi tazminata mahkum
edilmesi miimkiin degildir.””

“Hastanin ikazina ragmen, yeni bir muayene yapilmadan,
film gekilerek dislerin cekilip ¢ekilmeyecegine karar verilmesi ge-
rekirken, onceki barkot iizerine, dis hekimince baskaca bir mu-
ayene yapilmadan ve hastanin itirazina ragmen dis cekimi yap-
mas! hasta haklarma aykirt olup ayni zamanda hizmet kusuru
olusturmaktadir.””®

Saglik hizmetlerinin bir¢cok acidan tehlike unsurunu btinyesin-
de barindirir. Be nedenle Danistay, saglik hizmetini, biinyesinde
risk tastyan bir kamu hizmeti olarak kabul etmektedir. Yiiksek
Mahkemeye gore, genel olarak saglik hizmetinden yararlanan ki-
sinin zarara ugramasi durumunda, bu zararin tazminini, idarenin
agir hizmet kusurunun varhigr halinde miimkiindiir. S6z konusu

7 Dan. 10.D., 24.09.2007, E.2005/3719, K.2007 /3719, Danistay Dergisi, S.117; Ayn1 yonde

Dan. 10. D., 27.03.2002, E.200/1010, K. 2002/ 852.
Dan.IDDK, 24.11.2011, E.2007 /2113, K.2011/1468.

7> Dan. 15. D., 25.06.2015, E.2014 /8633, K.2015/462.

76 Dan. 10.D., 13.7.2010, E.2007 /6322, K.2010/5981. Davaciya yanhs AIDS teshisi konula-
rak, teshisin kesinlesmesi beklenmeksizin gazeteler araciligiyla AIDSli oldugunun du-
yurulmasindan dolay1 issiz kalmasi (Dan. 10.D., 31.01.1996, E.1994/5314, K.1996/294),
devlet hastanesinde HIV testi pozitif cikan hastanin test sonuglarmnin, st derece saglik
kurulusunun dogrulama sonucu beklenmeden yakinlar1 da dahil kimseye aciklama
yapilmamas: gerekirken, aksi yonde hareket edilerek hastanin intiharma sebebiyet
veren laborantin eylemi (Dan. 10. D., 28.12.2005, E.2005/8407, K.2007/6526), hizmet
kusurunun varligini gosterir.
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ictihadinda 2015 yilindan itibaren bir yumusama oldugu, sorum-
luluk igin hizmet kusurunun yeterli olabilecegi ifadeleri dile ge-
tirilmektedir. Ancak bu agiklamalarda tam bir netlik halihazirda
soz konusu degildir. Danistay’in saglik hizmetlerinde idarenin
sorumlulugu i¢in agir hizmet kusuru aramaktan vazgecmede
cekingen davrandigi, hizmet kusurundan dolay1r sorumluluga
hiikmettigi durumlarda da gerekcesinde agir hizmet kusuru kav-
ramindan bir sekilde bahsettigi gortilmektedir. Bu celiskili yakla-
simdan uzaklasmasi kolay olmayacak gibi goriinmektedir. 7

“Idare hukuku ilkelerine gore, yerine getirmekle ytikiimlii ol-
duklar1 hizmetleri noksan, yetersiz ve kusurlu bicimde ytirtitme-
leri veya kusursuz sorumluluk esasmnin uygulanmasina olanak
saglayan kosullarin varligi halinde, kamu idarelerinin hukuki
sorumluluklarinin dogmus oldugunun kabulii gerekir. Yapisinda
risk orani1 ytiksek olan saglik hizmetleri nedeniyle idarenin huku-
ki sorumlulugunun kabulii ise, yiirtitillen hizmetin niteligi itiba-
riyle ancak hizmetin kusurlu isletildiginin, agik bir hizmet kusuru
bulundugunun saptanmas halinde miimkiindiir.””®

Danistay, Sitma Savas Baskanlig1 sitma miicadelesi gorevlilerin-
ce yapilan ilaglama sirasinda davacinin iki ineginin 6lmesi nede-
niyle acilan davada “kamu hizmetlerinin yerine getirilmesi sirasin-
da fertlere ve 6zel miilkiyete verilen zararlarin fiil ile zararl sonug
arasinda illiyet baginin bulunmasi sartiyla ayrica idarenin kusuru
aranmadan hizmet sahibi idarelerce tazmin edilmesi hukukun ge-
nel ilkeleri ile hakkaniyet ve nasafet kurallar1 geregi oldugu gibi,
2709 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 125. maddesine

7 Bkn. AKGUL Aydin: agm, sh. 278 vd. “Danistay’mn, tedavi hizmetleriyle ilgili saglk
hizmetinin kusurlu yiiriitiilmesinden dolay: agilan tam yarg: davalarinda idarenin
tazmin sorumlulugu icin agir hizmet kusuru yerine hizmet kusurunu yeterli kabul
etmesi kanaatimizce de isabetli olmustur. Aslinda, Danistay, saglik hizmeti icinde
degerlendirilmekle beraber, tibbi operasyon kapsamina déahil edilemeyecek birtakim
bakim, gozetim ve yan miidahalelerin hi¢ veya geregi gibi yapilmamasi dolayisiyla
olusan zararlarda, idarenin sorumlulugundan soz edebilmek icin agir hizmet kusu-
runun aranmasina gerek bulunmadigina bir kararinda isaret etmistir. Ancak, saglik
hizmetinin tehlike icermesi ve biinyesinde risk tasimasi 6zelligi goz oniinde bulundu-
rularak, yiiksek risk iceren tibbi miidahaleler ve operasyonlarda meydana gelebilecek
tibbi uygulama hatas1 gibi, bir kisim tibbi uygulama hatalarina yonelik agir hizmet
kusurunun varliginin aranmasi kanaatimizce zorunludur. Siiphesiz, her somut olaya
gore ayr1 degerlendirilmesi gereken bu nitelikteki kusurlardan, hangi tiir tibbi uygu-
lama hatalarinin bu kapsamda kabul edilecegi konusunda, basta 2659 sayili Adli Tip
Kurumu Kanunu ile adalet islerinde bilirkisilik gorevi yapmak tizere kurulan Adli Tip
Kurumu’'na ve son tahlilde ictihatlariyla bu alana yon veren Danistay’a biiyiik gorev
diismektedir.” (AKGUL Aydin: agm, 283-284).

78 Dan. 10.D., E.1982/2696, K.1986/73.
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gore, idare kendi eylem ve islemlerden dogan zararlar1 gidermek
zorundadir. Bu durumda olayla zarar arasinda bir nedensellik bag1
bulunmasi yeterlidir. Zira idare kamu yarar1 diistincesi ile yaptig
hizmetler dolayisiyla, idareye ytiklenebilecek bir hizmet kusuru ol-
madan da bazi kisilerin veya mallarimin 6zel bir zarara ugramasina
sebep olabilir. Bu zararin karsilanmasi kamu kiilfetleri karsisinda
esitlik ilkesinin bir sonucu”” olduguna hitkmetmistir.

Danistay, gorev sirasinda ot balyalarinin tizerine yikilmasi so-
nucu boyun atlas kemigi kirilarak sakat kalan Hifz1 Sthha Ens-
titisti hademesinin ugradigl zararin tazmini ile ilgili davada ve
ambulans sofortintin kusuru ytiziinden meydana gelen trafik ka-
zas1 sonucu vefat eden ambulanstaki hasta ile yaninda bulunan
annesinin yakinlarma idarece 6denmesi gereken zararmn tazmini
davasinda hizmet kusuru aranmaksizin idarenin kusursuz so-
rumluluk esasina gore sorumlu olduguna karar vermistir.*

A) KUSUR SORUMLULUGU*

Tiirk ve Fransiz hukukunda hizmet kusuru ilkesi kanunla
diizenlenmemis olup, ictihatlarla ortaya konulmus sorumluluk

7 Dan. 10.D., 21.02.1983, E.1982/3142, K.1983/322..

% KARAEGE Ozge: “Saglik Hizmetlerinde Idarenin Kusurlu Sorumlulugu”, Yénetim Ve
Ekonomi, Y11:2001, C.8, S.2, Celal Bayar Universitesi, L.I.B.F. Manisa, sh.117 http://
dergipark.gov.tr/download/article-file/ 145805

La responsabilité pour faute. Danistay’in Fransiz hukukundan miilhem yerlesik ictiha-
dina gore: Idarenin hizmet kusuru nedeniyle sorumlulugu, idarece yiiritiilen hizmetin
kurulusunda, diizenlenmesinde ve isleyisinde ortaya ¢ikan her ttirlti bozukluk, aksak-
lik ve eksikliktir. Bu baglamda hizmet kusuru, 6zel hukuktaki anlamindan uzaklasarak
nesnellesen, anonim bir nitelige sahip, bagimsiz karakteri olan bir kusurdur. Hizmet
kusurundan dolay1 sorumluluk, idarenin sorumlulugunun dogrudan dogruya ve asli
nedenini olusturmaktadir. “Idare, yiirtitmekle ytikiimlii oldugu kamu hizmetlerini ye-
rine getirirken, gerekli teskilat1 kurmak, bu teskilatin ayni, sahsi ve mali imkan ve arac-
larmni1 hizmete hazir tutmak, hizmetin ifas1 sirasinda hizmetin zamaninda ve geregi gibi
islemesine devamli olarak nezaret etmek ve hizmetin isleyisini kontrol etmekle sorum-
ludur. Gerek hizmetin ayni, sahsi ve mali imkan ve araclarinin temin ve ifasindaki ku-
sur, gerekse temin edilen bu araclarla ifa olunan hizmetin ge¢ islemesi, geregi gibi veya
hic islememesi; idareye, zarar géren kimselerin bu sebeplerle dogan zararlarini tazmin
sorumlulugunu yiikler.” (Dan IDDCK, 3.11.2014, E.2012/1657, K.2014/3421.) “Kamu
idareleri yapmakla ytiktimlii olduklart kamu hizmetlerini yiirtitiirken hizmetin isle-
yisini diizenli olarak denetlemek ve hizmetin ytiriitiilmesi sirasinda gerekli 6nlemleri
almakla yiikiimliidiirler. Idarenin kendisine ytiklenilen gérevleri ve yetkileri ayricalik
ve araclar1 kullanmayarak, bilerek ve diizenli bicimde zarara neden olmasi halinde;
bu zararin idare hukukunun genel ilkelerinden olan agik hizmet kusuru ilkesine gére
tazmini gerekmektedir.” (Dan. 10. D., 13.09.1993, E.1993/724, K.1993/3146) “...davaci-
larin yakininin hastaneye geldiginden itibaren 14 saat 30 dk sonra ameliyata alinmasi-
nin tanida gecikme anlamina geldigi, ameliyata kadar nabiz ve tansiyon olctimlerinin
yapildigina dair belgenin bulunmadigindan olayda hizmet kusuru oldugu..”

81
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nedenidir. Nitekim bu husus bir Danistay kararinda “Anayasa-
nin 125. maddesi hiikmii ve 2577 sayili Idari Yargilama Usuli
Kanunu'nun usul hiikiimleri disinda, tam yarg: davalarindan taz-
minat davalarinda uygulanacak biitiin ilke ve esaslar idari yargt
ictihatlarma birakilmis, bu herhangi bir yasal diizenlemeye konu
edilmemistir.”*? ctimlesiyle ifade edilmistir.

Idarenin sorumlulugu ile ilgili kurallarin gelistirilmesinde
Fransiz Danistay’t ve Uyusmazlik Mahkemesi basta olmak tizere
yarg ictihatlarinin etkisi biiytiktiir. Gercekten, Fransa’da devle-
tin idari eylem ve islemlerden dolay1 sorumlulugunu diizenle-
yen 6zel bir kanun bulunmamaktadir. Bu sorumluluk, mahkeme
ictihatlariyla kabul edilmis ve zamanla gelistirilmistir. Yargisal
ictihatlarin eseri olan idarenin sorumlulugu kavrami, son dere-
ce elastiki bir yapiya sahip olup, giderek zarar gorenlerin lehine
yorumlanan ¢oziim tarzlariyla nispeten dogrusal bir ¢izgi izle-
mistir.®

Idari rejimin benimsendigi Tiirk ve Fransiz hukuk sistemlerin-
de sorumlulugun asli olma 6zelligini tasiyan idarenin kusur so-
rumlulugu tic temel ilkeye dayanr. [lk olarak devletin/idarenin
sorumlulugu ancak hizmet kusuru anlamindadir. Kamu hizme-
tiyle hicbir sekilde baglantis1 kurulamayan kisisel sorumluluklar
devletin/idarenin sorumlulugunun kapsamina girmez.* Ikinci
olarak devletin/ idarenin sorumlulugunu gerektirecek kusurun
bahse konu kamu hizmetinin ytriitiilmesindeki giiclugiin de-
recesi bagli olarak az ¢ok belirli bir agirlik derecesine ulasmasi
gerekir. Nihayet kusurun ispat1 zarardan magdur olana yani da-
vactya aittir.® {lke olarak magdurun hizmet veya gorev kusuru-

8 Dan. 10. D., 24.11.1997, E.1995/ 6440, K.1997 /4796.
#  AKGUL Aydin: agm, sh. 271.

8 ... kamu gorevlisinin, tamamen kendji iradesi ile kisilere kars: siyasal, kisisel veya

baska nedenlerle kin, garaz, husumet ve benzeri duygularin etkisi altinda zarar ver-
mesi halinde eylem ile kamu gorevinin ytirtitiilmesi arasinda objektif bir nedensellik
baginin varligindan s6z edilemez....olayda kamu gorevlisi tarafindan islenen 6ldiirme
sucunun, tamamen kisisel husumetten kaynaklanmasi nedeniyle idari faaliyet ile zarar
arasinda nedensellik bagi bulunmadigindan, idarenin sorumlulugu bulunmamakta-
dir.” (Dan. 10. D., 06.11.2013, E.2011/985, K.2013/7802)

8 [darenin sorumluluguna hiikmedebilmek icin her ne kadar biittin bu sartlarin ger-
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nun kamu hizmetiyle olan iliskisinin ortaya koymasi, ispatlamasi
gerekir. Bununla birlikte baz1 durumlarda idari yargic bu kuralin
magdurun ¢ok aleyhine isleyebileceginden hizmetin kusurlu ol-
duguna yonelik bir karine gelistirmesine yol agmistir. Geleneksel
olarak bu duruma verilen 6rnek bayindirlik eserlerinden (kara-
yollari, kopriiler, demiryollari, kamu binalar1 vs.) yararlananla-
rin®* durumudur. Bu gibi durumlarda bir zarardan magduriyet
halinde ilgili idarenin normal bakim ve muhafaza anlaminda
bir kusurunun bulunmadigini ispatlamasi gerekmektedir. ikinci
olarak da kamu hastanelerinde vuku bulan bir takim kazalara®
iliskindir. Magdurun konu edildigi tibbi islemler ve tedavilerin
anormal sonuglari® gibi ortaya ¢iktigimin ortaya konulmas: ge-
rekmektedir. Gergektende hizmetin isleyis ve organizasyonunda
islenmis bir kusurdan miitevellit zararin dogdugu varsayimi sz
konusudur.

Doktrinde® genel kabul goren ve Danistay kararlarinda sik sik
vurgulanan hizmet kusuruna iliskin tanim uyarinca; “Idarenin
yurtitmekle ytiktimlii oldugu bir hizmetin kurulusunda, diizen-

ceklestiginin davaci tarafindan ispat edilmesi gerekmekte ise de, “...tibbi faaliyet-
lerin yoruma, tartismaya acik karmasik teknik mahiyeti dikkate alarak..., davaci-
nin actigl davanin ciddiligi ve davalilarla ve olayla ilintisi bulundugu hakkinda ilk
adimda olumlu bir izlenim yaratma ytikiimiin{i yerine getirmesi kafi sayilmalidur.”
(GURAN Sait, “Hekimin Faaliyetlerinden Devletin Sorumlulugu”, Sorumluluk Huku-
kundaki Yeni Gelismeler V. Sempozyumu, [HFY, istanbul, 1983, sh. 867) Fransiz
Danistay’y, saglik hizmetleri alaninda da 1958’den bu yana zarar goren lehine kusur
karinesi gelistirmistir. Ornegin, bir ameliyat sonucu enfeksiyon ve felg durumunun
meydana gelmesi, bas agrilar: sikayeti ile hastaneye getirilen kiiciik bir gocugun bii-
ytiklere ait bir yataga yatirilmas: sonucu buradan diiserek yaralanmasi olaylarinda,
Fransiz Danistay’1, Idarenin ancak gerekli onlemleri aldigini, kusurunun bulunma-
digmi kanitlamak kaydiyla, sorumluluktan kurtulabilecegine hitkmetmistir. (KAP-
LAN Giirsel: agm.)

% Les usagers des ouvrages publics.

% Une partie des accidents survenant dans les hopitaux publics.
% Conséquences anormales des soins et des actes médicaux.

% Tirk hukuk doktrininde hizmet kusuru Sarica tarafindan “Idarenin ifa ile miikellef
oldugu herhangi bir &mme hizmetinin ya kurulusunda, tanzim ve tertibinde veya
teskilatinda, biinyesinde, personelinde yahut isleyisinde gereken emir, direktif ve
talimatin verilmemesi, nezaret, murakabe, teftisin icra olunmamasi, hizmete tahsis
olunan vasitalarin kifayetsiz, elverissiz, kotii olmasi, icap eden tedbirlerin alinma-
masl, geg, vakitsiz hareket edilmesi, seklinde tecelli eden bir takim aksaklik, aykiri-
lik, bozukluk, intizamsizlik, eksiklik ve sakatlik arz etmesidir” ifadesiyle tanimlan-
mustir. (SARICA Ragip: “Hizmet Kusuru ve Karakterleri”, TUHFM, 1949; 15(4), sh.858-
895.)
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lenisinde veya isleyisindeki nesnel nitelikli bozukluk, aksaklik
veya bosluk olarak tanimlanabilen hizmet kusuru; hizmetin kott
islemesi”, ge¢ islemesi” veya hig¢ islememesi®” hallerinde gercek-
lesmekte ve idarenin tazmin yiikiimliliigtinin dogmasma yol
acmaktadir.”*

90

91

92

93
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Goz ameliyati sirasinda hatali enjeksiyonla sol goziin kaybedilmesi (Dan. 10.D.,
22.11.1999, E.1998/190., K1999/6198), dogum sonras1 alinan kan érneginin laboratuara
ge¢ ulastirilmasi ve bunun sonucu fenilketontiri (zeka ve nérolojik gelisim bozukluguna
yol acan metabolik bir hastalik) hastaliginin zamaninda teshis edilememesi (Dan.
10.D., 20.10.2006, E.2003/3146, K.2006/5850), gerekli/yeterli personelle hizmetin ve-
rilmemesi sonucunda hatali enjeksiyon sonucu hastanin sol kolunun kangren olup
kesilmesi, ameliyat sonrasi gerekli bakimin yapilmamasi sonucu hastanin bacaginin
kesilmesi, enjeksiyona baglh olusabilecek sok icin gerekli 6nlemlerin alinmamasi so-
nucu hastanin hayatini kaybetmesi (Dan. 10.D., 01.06.1994 E.1993 /363, K.1994/2502),
02 yerine CO2 verilmesi sonucu hastanin 6lmesi (Dan. 10.D., 03.05.1995, E.1994/3258,
K..1995/2379), bademcik ameliyatinda yanlis serum verilmesi sonucu meydana gelen
olum, yaral getirildigi hastanede yeterli tibbi miidahale bulunmamasi sonucu 6ltiim
(Dan. 10.D., 09.11.1999, E.1997/4839, K.1999/5475), bozulmus, stiresi ge¢mis ila¢ ve
sterile edilmemis malzemelerin kullanilmasi, kuduz olmadig: anlasilan kedi tarafin-
dan 1sirilan kisiye dozaji ve dolayisiyla riski yiiksek as1 yapilarak yasamini yitirmesine
yol acilmasi, kardiyoloji ABD'nda uzmanlik okurken hastanenin temizligi ve mer-
diven aydmlatmasmin yetersiz olmasi nedeniyle muz kabuguna basarak merdiven
bosluguna diisme ve sakat kalma (Dan. 10.D., 20.10.2006, E.2003 /4153, K.2006/5848)
nedeniyle hiikmedilen tazminatlar, hizmetin kétii islemesine iliskin 6rneklerdir.

Hizmetin gec islemesi halinde, idare hizmeti sunmakta ancak o hizmetin sunulmasi
icin makul stire asilmakta ve bu durum zarara sebebiyet vermektedir. Danistay hiz-
meti gec islemesini “hizmetin belli bir cabukluk icinde ve zamaminda yerine getiril-
memesi beklenen 6l¢ii ve stiratin gosterilmemesi” (Dan, 13.D, 02.12.2005, E.2005/2625,
K.2005/5753) olarak tanimlamaktadir. Apandistli hastaya miidahalenin gec yapilmasi,
kuduz vb. hastaliklara veya kafatas1 travmasina iliskin teshislerde gecikme, kan kaybi-
nin zamaninda énlenememesi hizmetin geg veya yavas islemesine 6rnek gosterilebilir.

Yapmakla yiikiimlii kilindigi hizmetler acisindan idarenin hareketsiz kalmasi Da-
nistay kararlarinda acik hizmet kusuru sayilmaktadir. “Kamu idareleri yapmakla
yiiktimlt olduklar: kamu hizmetlerini yiiriitiirken hizmetin isleyisini diizenli olarak
denetlemek ve hizmetin yiiriitiilmesi sirasinda gerekli 6nlemleri almakla yiikiim-
ludiirler. Idarenin kendisine yiiklenilen gorevleri ve yetkileri ayricalik ve araclari
kullanmayarak, bilerek ve diizenli bicimde zarara neden olmasi halinde; bu zararin
idare hukukunun genel ilkelerinden olan agik hizmet kusuru ilkesine gore tazmini
gerekmektedir.” (Dan, 10. D., 13.09.1993, E.1993/724, K.1993/3146) Bicakli saldirt
sonucu hayati tehlike yok denilerek geri gonderilen hastanmn 6lmesi, sabahin erken
saatlerinde (03.30) doktor kiyafeti giymis birinin hastaya tecaviize yeltenmesinde,
benzer bir olay1 kisa stire 6nce yasamasina ragmen hastane yonetiminin hic giivenlik
6nlemi almamasi (Dan. 10. D., 09.02.2000, E.1998/4977, K.2000/380), ameliyat yerin-
de gazl1 bez unutulmasi ve cikarilmasi icin sonrasinda yapilan masraflar (Dan. 10.D.,
19.10.1999, E.1997 /3565, K.1999/5224), hastanede yatak bulunmamasi nedeniyle hasta
kabul etmeme ve nakil sirasinda kotiilesip 1 giin sonra 6lmesi (Dan. 10.D., 12.03.2014,
E.2013/3865, K.2014/1691) hizmetin hic islememesine drnek gosterilebilir.

Dan. IDDK, 13.04.2016, E.2015/1141, K.2016/1544.
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Nitekim hizmetin geg islemesi ve hi¢ islememesi hallerinde de
kamu hizmetinin geregi gibi yerine getirilmemesi oldugu i¢gin di-
ger hizmet kusuru hallerinin tamaminda hizmetin kotii islemesi
s0z konusudur. “Hastanin ikazina ragmen, yeni bir muayene yapil-
madan, film cekilerek dislerin cekilip cekilmeyecegine karar verilmesi
gerekirken, dnceki barkot tizerine, dis hekimince baskaca bir muayene ya-
pilmadan ve hastamn itirazina ragmen dis gekimi yapmast hasta hakla-
rina aykir olup ayni zamanda hizmet kusuru olusturmaktadir.”** Aymn
sekilde hastaya ameliyat sirasinda oksijen yerine azot protoksit
verilmesi®, tedavisi sirasinda, yapilan tetkik icin tibben elverisli
olmayan bir ilacin verilmesi®, hatali ilag verilmesi”, yarali olarak
getirildigi hastanede kaldig; siire icerisinde yeterli tibbi mitidaha-
lenin yapilmamas1® gibi durumlarda idarenin hizmet kusuru s6z-
konusu olacaktr.

Saglik hizmeti kavraminin sadece, kisilerin viicut saghgmin
bozulmasi sonucu bir saghk kurulusuna basvurmasi ile ortaya
cikan bir kamu hizmeti olmadig kuskusuzdur. Bu hizmet aym
zamanda, kisinin hasta olmadigy, bir saglik kurulusuna basvur-
madig1 zamanlarda goriilecegi tizere, cok dnceden ortaya gikar;
hastalandig1 durumlarda teshis, tibbi miidahale, tedavi seklini
alir. Nihayet hastaligin tedavisinden sonra rehabilite edici olarak
degisken bir hiiviyet kazanan hizmet tiirtidiir. Bu acidan saglhk
hizmeti, degisken ve stirekli bir kamu hizmetidir.

Saglik hizmetinin belirtilen bu 6zellikleri hizmet kusuruna ilis-
kin yukarida verilen genel nitelikli tanimin saglik hizmetleri baki-
mindan gelistirilerek, saglik hizmetinin kurulusunda ve isletilme-

% Dan 10.D, 13.07.2010, E.2007/6322, K.2010/5981.

% AYIM., 2.D., 02.11.1994, E.1992/97, K.1904,/1644.

%  AYIM.2.D.25.12.1996, E.1995/597, K.1996/1146.

7 Dan.10.D., E.1996/2121, K.1997 /5476, Danistay Dergisi.S.96, sh.611.
% Dan. 10.D., E.1997/4839, K.1999/5475, Danuistay Dergisi.S.103, sh.883.
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sinde yetersizlik” ve tibbi uygulama hatalar1'® ve tiirleri olarak iki
grubun tizerine vurgu yapilmasi yerinde olacaktir. Ikinci grubun

kapsamina da yetki stnirinin asilmasi (uzmanlik), bilgilendirme

101

99

100

101
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Idarenin, saglik hizmetinin kurulusunda, diizenlenmesinde ve isletilmesindeki yeter-
sizlikten kaynaklanan sorumlulugunu organizasyon kusurudur. Burada sorumluluga
hiikmedilebilmesi icin agir kusurun varligina gerek yoktur. Danistay kararlarinda be-
lirtildigi tizere; halkin saglik hizmetlerini ytiriitmekle gorevli olan idare, hastanelerde
yapilacak tedavilerin tibbi esaslara uygun bicimde ve hizmetin gerektirdigi yeterlige
sahip personel ile yapilmasini saglamakla ytikiimli olup, bu ytikiimliiliigiin yerine
getirilmesinde kusurlu davranilmasi idarenin tazmin sorumlulugunu dogurur. (Or-
nek karar icin bkn. Dan. 10. D., 05.07.2006, E.2005/2442, K.2006/4812) Danistay, bu
tiir davalarda idarenin tazmin sorumlulugu i¢in kimi zaman agir hizmet kusurunu
aramis ise de, cogunlukla saglik hizmetinin kurulus ve yiirtitiiliis bicimine dikkat ce-
kerek hizmet kusurunu yeterli gormektedir. Damstay; davali idareye ait hastanede bir
ameliyat sirasinda dogabilecek kan ihtiyacinin 6nceden ongoriilerek bu konuda gerek-
li tedbirlerin alinmamasi, bu nedenle ameliyat sirasinda kan takilmasinda gecikmeye
neden olunmasi, yine ameliyat sonrasinda yogun bakimda yer ayarlanmamasi nede-
niyle hastanin yogun bakima alinmasinda da gecikme yasanmasi nedeniyle davali
idarenin olayda bu yéniiyle hizmet kusurunun bulundugu sonucuna varmistir. (Dan.
10. D., 20.03.2012, E.2008/2688, K.2012/1006 nakleden AKGUL Aydin: agm, sh.289).
“Danistay, kadin dogum uzmaninin bulunmadig1 hastanede, ebe tarafindan muayene
yapilarak ¢ocugun ayak gelis biciminde dogacagimin anlasilmasi tizerine sevk yapil-
makla birlikte, personel refakatinde ambulans tahsisi gerekirken hastanin 6zel aracla
gonderilmesinde, davacilarin prematiire dogan ¢cocugunun da aralarinda bulundugu
8 bebegin “Yeni Dogan” servisinde hastane enfeksiyonu nedeniyle 6liimiinde davali
idarenin hizmet kusurunun bulundugunu kabul etmistir. Yiiksek Mahkeme, hastane-
de dogan bebekten fenilketoniiri tarama programi cercevesinde kan érnegi alinmay1p,
gec tan konularak tedaviye gec baslanilmasi ve sonucunda bebegin zihinsel etkilen-
mesi nedeniyle; erken ve sinirli bir zaman diliminde teshis edilip tedavisine baslanil-
mas1 gereken “fenilketoniiri” hastaliginin miicadele bigimine iliskin kamu hizmetinin
kot isledigini kabul ederek davacilarin ugradigi zararin davali idarece tazmini gerek-
tigine karar vermistir. Danistay, hasta kayitlarinin tutulmas: ve muhafazasi seklindeki
saglik hizmetinde, saglik hizmetlerinden yararlananlarla ilgili kayitlarin eksikliginin,
yapilan tedavilerin kayit altina alinmamasinin, tetkik ve inceleme sonuglarmin mu-
hafaza edilmemesinin (Dan. 10. D., 27.10.2009, E:2007/305, K:2009/9183), hastaya ait
dosyanin kaybedilmesinin (Dan. 10. D., 29.04.2008, E.2007/3301, K.2008/2939) hizme-
tin kusurlu isletildiginin kabulii icin yeterli oldugunu kabul etmektedir. Esasinda bu
hususlar, idare tarafindan, bireylerin ki@ise} saglik verilerinin korunmas: yiikiimliilii-
gii bashig altinda ele alinmaktadir.” (AKGUL Aydin: agm, sh.290)

Danistay' dogumundan sonra temizligi yapilarak oksijen cadirma konup normal ha-
raret diizeyine cikarilmast igin termofor tatbik edilirken termoforun sicakligmn iyi
ayarlanamamasi ve zaman zaman da gerekli kontroliin yapilmamasi nedeniyle antiste
ve gluteal bolgede yanik olusmasmdan dolay1 acilan davada “idare kendisine verilen
kamu hizmetlerini geregi gibi islemesini saglayacak orgtitii kurmak, arag ve gereg, per-
soneli o hizmetin gereklerine uygun bicimde hazirlamakla ytikiimltidiir. Hizmetin iyi
islememesi ytiiziinden kisilerin zarara ugramalar1 halinde idarenin hukuksal sorumlu-
lugu s6z konusu olur ve ugranilan zararin hizmeti ytiriitmekle gorevli idarece tazmini
gerekir.” (Dan. 10.D., 06.10.1982, E.1982/2613, K.1983/1959) demistir.

Danistay kararinda da belirtildigi tizere; tibbi uygulama hatasinda, hastanin tani ve
tedavisi sirasinda standart uygulamanin yapilmamasi, bilgi ve beceri eksikligi ile has-
taya uygun tedavi uygulanmamasi soz konusudur. Bu noktada hatali tibbi uygula-
ma sonucu dogacak sorumluluk “kusura dayali genel sorumluluk”tur. (Dan. 15. D.,
30.01.2015 E:2014/7136, K:2015/413, AKGUL Aydin: agm, sh.293)

Bilgilendirme sadece hasta veya yakinina tibbi miidahalenin agir risklerini (les risqu-
es graves de l'intervention) degil, ayn1 zamanda miidahaleden dogabilecek her tiirlii
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eksikligi, riza sinirmin asilmasi, tani hatasi, tedavi hatasi'”?, 6zen
eksikligi ve sir saklama ytikiimliiligitine uyulmamas: girdiginin
de goz ontinde tutulmasi gerekir.

Saglik hizmetlerinden kaynaklanan zararlar, kural olarak ob-
jektif niteligi haiz, bu alanda istihdam edilen kamu gorevlilerinin
sahsi stibjektif sorumluluguyla 6zdeslestirilemeyen'® hizmetin

istenmeyen durumu (les inconvénients pouvant en résulter) ve onerilen tedaviyi (soins
proposés) de kapsayacak kapsam ve igerikte olmasi gerekir.

192 Tibben gereklilige ragmen miidahalenin yapilmamasi veya gec yapilmasi, yanlis
tedavi yonteminin secilmesi, gerekli testlerin yapilmamasi, yanls ilag¢ verilmesi veya
ilacin dozunun yanlis ayarlanmas, 6l¢tisiiz tibbi miidahale, bir komplikasyonun fark
edilmemesi, hatali ameliyat teknigi, teknik aletlerin kullanilmasinda yapilan hatalar,
gec veya hatali sevk uygulamalari, enjeksiyon ve hijyen kurallarina uyulmamasi,
konstiltasyon istenmemesi gibi durumlar tedavi hatasi kapsamina girer. T1ip biliminin
standardina ve tecriibelerine gore gerekli olan 6zenin bulunmadig: ve bu nedenle de
olaya uygun diismeyen, yerinde olmayan her tiirlii teshis ve tedavi asamasindaki saglik
personelinin ve ozelliklede hekimin miidahalesi tibbi uygulama hatasi (malpraktis)
yani, saglik hizmetinin ifasinda kotii, hatali uygulamadir. Bu kavram kisacast tip
meslegi mensuplarinin mesleki uygulamalarindaki hatali, kusurlu hareketleri sonucu
ortaya ¢ikan bir durumu ifade etmektedir. Tibbi malpraktis, tibbi miidahale nedeni
ile olusabilen zararli durumlarin, miidahaleyi gerceklestiren kimsenin hatal1 veya
ihmalkar davranslari sonucu gelismesidir. Tiirk Tabipler Birliginin Etik ilkeleri'nin
13. Maddesinde “bilgisizlik, deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeni ile hastanin zarar
gormesi” olarak tanimlanmustir.

1% “Saglik personelinin sorumlulugu genelde hekimler agisindan ele almir. Oysa saglik

hizmeti, sadece hekimler tarafindan degil yeri geldikce diger saglik gorevlileri tarafin-
dan da yiiriitiilen bir faaliyettir. Bu nedenle her kademedeki saglik personelinin gorev
alanindaki eylem ve miidahaleleri nedeniyle verdigi zararlardan sorumlu olmasi ge-
rekir.” (KURSAT Zekeriya: “Hemsirelerin Hukuki Sorumlulugu”, TUHFM C. LXVI, S.1,

2008, sh.320) “Davacimin ¢ocugunun sol el 4. parmagindaki sigilin tedavisi icin en]ekte
edilmesi gereken ve doktor tarafindan receteye yazilan “Hercaine” isimli ilag yerine
“11 33” isimli ilacin gorevli hemsire tarafindan enjektsre cekilip, gorevli doktor tara-
findan enjekte edilmesi sonucu Kangren olan parmagin kesilmesi nedeniyle ugranilan
maddi ve manevi zararin idarece tazmini gerekir” (Dan.10.D., 08.12.1997, E. 1996 /2121,
K.1997/5476) “Halkin saglik hizmetlerini ytirtitmekle gorevli olan davali idare, hasta-
nelerde yapilacak tedavilerin ve cerrahi miidahalelerin tibbi esaslara uygun bigimde,
hizmetin gerektirdigi yeterlige sahip personelle ve gerekli dikkat ve dzenin gosteri-
lerek yapilmasimi saglamakla ytiktimliidir. Bu ytikimlilugiin yerine getirilmemesi
agir hizmet kusuru niteliginde olup, idarenin tazmin sorumlulugunu dogurur. Dava
konusu olayda, davacilarin birinin esi digerlerinin annesi olan ilgilinin, ameliyat si-
rasinda oksijen yerine karbondioksit gazi verilmesi sonucu 6liimiinde idarenin agir
hizmet kusuru nedeniyle tazmin sorumlulugu bulundugu tartismasizdir” (Dan.10.D,
03.05.1995, E.1994 /3258, K.1995/2379). “... ameliyat esnasinda lokal anestezi uygulan-
masinda kullanilan 22 numarali anestezi ignesinin davacinin sol goz saat alt1 katranina
isabet ettigi, bu nedenle davacinin sol goziiniin gorme yetenegini tamamen kaybettigi
hususlarinin davali idarece de kabul edildigi ve davali idarenin savunmasina ekli mu-
ayene kagid, giinlitk gozlem ¢izelgesi, anestezi belgesi, hasta kabul kagidi, ameliyat
kagids, poliklinik defteri, protokol defteri, ilac receteleri ve ameliyati uygulayan dokto-
run ifade tutanagindan da acikca tespit edildigi, ortada sol goziin tamamen yitirilmesi
sonucunu doguran bir zararin varligimin kuskusuz oldugu, bu nedenle ... Hastanesin-
de yapilan goz ameliyat1 esnasinda anestezi enjeksiyonundan meydana geldigi konu-
su ihtilafsiz olan sol goziin kaybedilmesi olay1 karsisinda; davali idarece yiiriitiilmekte
olan saglik hizmetinin isleyisinden ortaya ¢ikan bu zararin hizmet kusurlu isleten ida-
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kurulusu, diizenlenmesi, orgiitlenmesi, personeli, mallar1 ve isle-
yisindeki aksakliklara baglh olusan kusur sorumluluguna daya-
nir.' Buna gore bozulmus ilaglarin kullanilmasi, siiresi gegmis
ilaglarin veya sterilize edilmemis enjektor ya da ameliyat malze-
melerinin kullanilmasi ve koruyucu saglik hizmetleri ile ilgili ola-
rak bir salgin hastalik durumunda asilamanin eksik veya hatali
yapilmasi, yeterli mesleki bilgiye sahip olunmadan yapilan en-
jeksiyon nedeniyle hastanin kolunun kangren olmasina sebebiyet
verilmesi, hastanin sedyeden duistirtilmesi, gerekli bakim ve ona-
rimi1 yapilmayan ambulansin yolda bozulmasi, tibbi miidahale-
lerde izin verilen risk (komplikasyon)'® kapsamini asan neticeler
ortaya ¢ikmasi, hatali teshis ve tedavi, hastaya yapilacak miidaha-
leler hakkinda yetersiz bilgi verilmesi (aydinlatilmis onam eksik-
ligi), hastane ve servislerinde gerekli sterilizasyon calismalarinin

yeterli diizeyde yapilmamasi sebebiyle hastane enfeksiyonunun'®

rece tazmini ...” gerekmektedir (Dan.10.D., 22.11.1999, E.1998/190, K. 1999/6198).

Danustay, “riski cok daha yiiksek asiy1 uygulayarak miisahede altinda tutularak ku-
duz olmadig1 anlasilan bir kedi tarafindan 1sirilan ilgilinin yasamini yitirmesine yol
acan idarenin agir hizmet kusuru bulundugu, yasam hakki ve sosyal hukuk devleti-
nin gerekleri karsisinda maddi olanaksizlik gibi bir savin da kabul edilemeyecegi, bu

nedenle davacilarin ugradig: zararin davali idarece tazmini gerektigi’ne (Dan. 10. D.,
14.11.1996, E.1995/7086, K.1996/7534) hiikmetmistir.

105 “T1p hukuku anlaminda komplikasyonlar, hekimlik meslek ve sanatinin dogasindan
kaynaklanan, tibbi standartlarin gerektirdigi objektif dikkat ve 6zen gosterilse bile ka-
cimilmaz tiirden bir takim istenmeyen olumsuz etkileri ifade etmektedir. Uygulamada-
ki komplikasyonlara 6rnek olarak; hiicre kanlanmasi, kemik kirilmalari, enfeksiyonlar,
felcler, kan pihtilasmalari, emboliler, yara tedavisi arizalari, i¢ organ zedelenmeleri,
bagirsak tikanmasi sayilabilir. Komplikasyon oldugu hallerde tibbi uygulama hata-
sindan ve hekimin kusurundan ve dolayisiyla hekimin ve idarenin sorumlulugundan
s6z edilemez... Hasta acisindan éngoriilebilir komplikasyonlara yonelik de tedbirler
almmalidir. Bu tedbirler alinmis ise ve hekime bu yonden bir kusur ytiklenemiyorsa,
komplikasyon yonetimi de iyi yapilmistir. Her ne kadar komplikasyonlardan dola-
y1 hekime ve idareye sorumluluk yoneltilemeyecek olsa da komplikasyon iyi yone-
tilememisse, sorumluluk giindeme gelebilir. Tedbirler alinmamis veya gecikilmisse,
komplikasyon yonetimine 6zen gosterilmemistir ve bu durumda komplikasyonun
malpraktise dontistiigtinden bahsedilebilir ve hekim sorumlu tutulabilir.” (SARI-
KAYA Muhammed: “Hastane Enfeksiyonu Ve Tazminat Davasi”, http://msarikaya.
av.tr/kamu-hastanelerinde-meydana-gelen-hastane-enfeksiyonu-ve-idari-yargida-
tazminat-davasi/)

104

1% Yatakli Tedavi Kurumlar1 Enfeksiyon Kontrol Yonetmeligi'nin 4. Maddesinde; Yatak-

I1 tedavi kurumlarinda, saglik hizmetleri ile iligkili olarak gelisen tiim enfeksiyonlar
seklinde tanimlanan hastane enfeksiyonu (“nozokomiyal enfeksiyon” veya giincel
tanimuyla “saglik hizmeti iliskili enfeksiyon”) hastanede veya bagka bir yerde bir has-
taligin tedavisi sirasinda meydana gelen, yatan hasta, saglik personeli, ziyaretci ve
hastane ile iliskili diger kisilerde olusan enfeksiyonlardir. “Genellikle hastaneye ya-
tisin 48-72. saatinde veya dahili hastalarda taburcu olduktan sonraki 10 giin icinde,
ameliyat gecirenlerde bir ay icinde, protez uygulananlarda ise bir yil icinde gelisen
ilgili enfeksiyonlar hastane enfeksiyonu olarak degerlendirilir. Hastanede yatmalk,
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ortaya ¢ikmasi, ameliyat sirasinda hastanin karninda spang veya
tibbi arag- gerek birakilmasi, sara nobeti geciren hastanin iyi sa-
bitlene memesinden 6ttirti hastanin yataktan diiserek bir kolunda
fonksiyon kaybinin olusmasi, hastanin son muayenesinin yapil-
madin taburcu edilmesi, hastaneler aras1 hasta nakillerinde (sevk
islemi) gerekli koordinasyon yapilmadan -uygun hastanede ya-
tak temin edilmeden- hastanin sevk edilmesi, yaralinin yanls tek-
nikle arac igerisinden ¢ikarilmasi ve tasima teknigine aykir1 olarak
tasinmasi idarenin sorumlulugunu gerektirir.

Saglik idari kamu hizmetlerinde hizmet kusurunun 6zellikleri
hizmet kusuru sorumlulugunun 6zellikleriyle aynidir. Buna gore;
saglik hizmetlerinde hizmet kusuru bagimsiz bir nitelige sahip,
birinci ve asli derecede bir sorumluluk olup anonim, tiim kamu
ttizel kisilerinin sorumlulugu bakimindan genel bir nitelik gos-
teren ve olaylara gore degisen ve farkli nitelikler gosterebilen bir
sorumluluktur.

B) KAMU HiZMETIYLE HICBIR BAGLANTISI
OLMAYAN KUSUR (=SALT KISISEL KUSUR)'”

Mantiki olarak hem Tiirk, hem de Fransiz hukukunda idari
yargl uzunca bir stireden beri devletin kamu gorevlilerinin kisi-
sel kusurlarini tazmin ytukimlulugtintiin bulunmadigima hitkmet-
mektedir. Baslangigta kamu gorevlisinin kisisel kusuru, kusurun
agirligl veya kisisel hareketlilikle biittiin kusurlarla nitelendiril-
mekteydi. Guntmiizde bu iki grup kusur gergekte {i¢ tiir seklinde
yeniden gruplandirilmaktadir.

Kusurun ilk grubunu tamamiyla bir hizmet kusuru olusturur.
Burada her seferinde kamu gorevlisinin sebep oldugu zararlarda
kamu gorevlisi gorevli ve yetkili oldugu alanda hareket etmek-

yatis esnasinda uygulanan islemler veya cerrahi girisimler hastane enfeksiyonu ge-
lismesinde risk olusturmaktadir... Hastane enfeksiyonlar: ¢ok sik goriiliiyor olmasa
da ciddi tehlikelere neden oldugundan saglik kurumlarinda yasanan en oénemli tib-
bi problemlerdendir. Hastane enfeksiyonlar1 en cok yogun bakim {initeleri ile organ
nakli ve yanik tiniteleri, hemodiyaliz tiniteleri gibi alet kullanilarak ve sik tekrarlanan
islemlerin yapildig1 boliimlerde yapilan hatalar sebebiyle ortaya ¢ikmaktadir. Meyda-
na geldiginde enfeksiyonun nedenini bulmak, daha fazla yayilmadan kontrol altina
almak ve tekrarlar1 6nlemek enfeksiyon nedenlerini azaltan en 6nemli islemlerdir.”
(SARIKAYA Muhammed: “Hastane Enfeksiyonu Ve Tazminat Davast”)

17 Une faute non dénuée de tout lien avec le service public.
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te ve gorevinin gereklerini yerine getirmektedir. Kamu gorevlisi
burada sadece yeteneksiz, beceriksiz bir tarzda davranmaktadir.
Bazen kusur anonim bir nitelik kazanir. Kusur, bakim kusuru'®,
hizmetin kotii orgiitlenmesi'®, yetersince hizla islememesi'’, be-
cerisizlik', risklerin yanlis degerlendirilmesi''? vs. gibi kotii belir-

lenmis bir seri kusurdan kaynaklanmaktadir.

Ikinci grup kusur tamamiyla kisisel kusurdur. Kamu gorevlisi
gorev ve yetkilerinin ifasinin tamamaiyla disinda davranmaktadir.
Burada idarenin kendisine sundugu araglarin ve imkanlarm kul-
lanilmasi kural olarak s6z konusu degildir. Dolayisiyla kamu go-
revlisinin, gorevinin tamamen disinda, “resmi sifatindan tam ve
mutlak surette ayrilmis”, kamu gorev ve faaliyetlerinin ajan ilis-
kisi icinde bulunmayan herhangi bir kimse olarak isledigi kusurlu
davraniglarindan kamu gorevlileri sahsen sorumludur. Ornegin,
hekimin mesai saatleri disinda kendi arag ve gerecleri ile teshis
veya tedavi yapmasi, tibbi miidahalede bulunmas:.

Kisisel kusur, kamu gorevlilerinin gorevlerinden, resmi sifat-
larindan ayrilabilen, kisiye 6zgii hata ve eylem niteligi tasiyan
kusurlaridir. Bir bagka deyisle kamu gorevlisinin, kotii niyet ve
maksatla baskasina zarar vermek, kamu yarar1 disinda 6zel ¢ikar
saglamak tizere kasti eylem ve islemi veya sug niteligi tasiyan ku-
suru, agir kusur ve kasith kusur halleri, hizmet kusuru ile kaynas-
mis gorevsel kusur olmaktan ¢ikip, kamu gorevlisinin salt kisisel
kusuru sayilir.

Anayasa Mahkemesi, kisisel kusura iliskin olarak: “Kamu go-
revlilerinin kisisel kusurundan soz edilebilmesi, kisisel kusuru doguran
eylemin resmi ¢alisma ve gorevin yerine getirilmesi maksadiyla gorev si-
rasinda veya gorev dolayistyla yapilmis olmasina baghdir. Su yonii agik-
lamak gerekir ki, uzaktan veya yakindan, dogrudan dogruya veya dolayl
olarak kamu faaliyet ve hizmetleriyle iliskisi olmayan eylem ve iglemler,
o personelin bireysel hareket ve tasarruflarindan ibaret olur ki, her va-
tandas gibi bunlarin sonuclarimdan da kendilerinin sorumlu tutulmas

108 Défaut d’entretien.
109 Mauvaise organisation du service.
10" Enteurs.

1 Maladresses.

Mauvaise appréciation des risques.
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dogaldir. Bundan dolay: bu tiir eylemler kisisel kusur kategorisinde yer
almazlar. O halde kamu gorevlisinin kigisel eylem ve kusuru da hizmet
ve gorevle ikili ve iliskili olarak ortaya ¢ikar. Kamu gorevlilerinin, agik¢a
ve kolayca hizmetten ayrilabilen tasarruf ve hatalarimin kétii niyet ve
maksatla ilgiliye zarar vermek veya kamu yaran disinda ozel cikarlar
saglanmak icin bilerek yani kasten yapilan islem ve eylemlerle bagisla-
namayacak 6l¢tide agir kusur tegkil eden agik sekilde hukuka aykiri fiil ve
muamelelerden ibaret oldugu Yargitay ve Damistay ictihat ve uygulama-
larinda kabul edilmektedir. Bu uygulamaya gore kamu personeli bilerek
ve isteyerek yetkisini kétiiye kullanir veya mevzuata agik ve kesin olarak
belirlenmis bulunan gorev ve yetki alanini ve sinirlarini asar yahut ida-
renin iglev alam disina ¢ikarsa, kisisel eylem ve kusur islemis ve kendi
sorumluluguna yol agmis sayilmaktadir.”"

Uciincii grup kusurda aym zamanda hizmet kusuru ve kisisel
kusur yani gorev kusuru'*seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Burada
kisisel kusurun hizmet kusuruyla iligkisi tamamiyla kesilme-
mistir. Kamu gorevlisinin gorevlerini ifas1 sirasinda 6zel, kisisel
bir gayeye matuf davranislar1 veya fiziki veya sozlu ihlaller ve
satasma ya da tahammiil ve tolere edilemeyecek (hos goriileme-
yecek) tedbirsizlik, becerisizlik durumlarinda oldugu gibi kabul
edilemeyecek nitelikteki davrarnislar1 bu grup kusurlara iliskin
klasik orneklerdir. Ayni sekilde kamu gorevlisine verilmis veya
taninmis imkan ve araclarin veya kurallara aykir1 bir sekilde ele
gecirdigi araclarin gorevin ifast disinda kullanmas: bu grubun
kapsamina girmektedir.

Bu siniflandirmanin sonuglari gayet basittir; eger sadece hizmet
kusuru bahse konu ise, ilgili idare sorumlu kabul edilir. Kisisel
kusurun s6z konusu oldugu hallerde yani kamu gorevlisinin ku-
surunun yiiriitiilen kamu hizmetiyle iliskisi tamamiyla kesilmis,
kalkmus ise, idarenin tek basina sorumluluguna hiikmedilecek,
idare daha sonra kusurlu kamu gorevlisine riicu edecektir. Ancak

3 AYMK, 25.03.1975, E.1974 /42, K.1975/62.

" Danistay kararlarinda gorev kusuru asagidaki gibi tanimlanmaktadir: “kamu gorevli-
lerinin idari bir tasarruf yaparken, mevzuatin, tistlenilen 6devin ve ytirtitiilen hizme-
tin kural, usul ve gereklerine aykir1 olarak, kendilerine izafe edilebilecek boyutta ve bi-
¢imde, ancak yine de resmi yetki, gorev ve olanaklarindan yararlanarak, yaptiklar1 ey-
lem ve kusurlari, idareden ayrilamamalar: nedeniyle gorevle ilgili olarak islenen “go-
rev kusuru” niteliginde hizmet kusurunu olusturmaktadir.” (Dan. 10. D.,06.11.2013,
E.2011/985, K.2013/7802)
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vurgulamak gerekir ki, saglik hizmetlerinin niteligi dikkate alin-
diginda kisisel kusur ile gorev kusurunu birbirinden ayirmak her
zaman kolay olmamaktadir.”> Saglik personelinin kisisel kusuru
ile gorev kusuru i¢ ice gegmis oldugundan, kisisel kusur-gorev
kusuru ayrimi yapilirken, zarar verici eylem veya islemi gercek-
lestiren saglik gorevlisinin, kasti, eylemin veya islemin kamu hiz-
meti biinyesinde olup olmadigy, tibb1 miidahale ile bagdasip bag-
dasmadigina dikkat edilmelidir."

Muayene, anestezi, ameliyat, viicuttan kan alinmasi, rontgen
cekilmesi gibi orneklerin tip biliminin kurallarina gore yapilan
teshis, tedavi ve koruma faaliyetlerini ifade eden bir tibbi mii-
dahalenin hukuka uygunlugu, tibbi miidahaleyi yapanin yetkili
olmasi, hastanin (ilgilinin) rizasinin bulunmasi ve tibbi miidaha-
lenin dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine uygun bir bicimde yerine
getirilmesi sartlarma gore belirlenir.

Hizmet kusuru, kamu gorevlisinin kusuru degildir, idarenin
faaliyetlerindeki aksaklik ya da bozukluklardan dogan bir kusur-
dur. Bu kusur tiirtinde, kusurun belli bir kisiye ytiklenmesi miim-
kiin degildir. Zira idare, kamu gorevlisi ile buitiinlesmis, hizmet
ile kaynasmistir. Kamu gorevlisinin bagimsiz varliklar: adeta ida-
renin iginde eriyip, anonimlesmistir. Gergekte, kamu gorevlisinin
yani hekimin eylem ve islemi olmasina ragmen, muhatap idare
olup, hizmetin yiikiimliisti, zararin sorumlusu sadece idaredir.
Dolayisiyla hizmet kusurundan dolayi, kamu gorevlileri idareye,
hasta ya da hasta yakinlarina kars1 sorumlu degillerdir.

C) IDARENIN SORUMLULUGUNDA KUSURSUZ
SORUMLULUGUN SAGLIK HIZMETLERINDE
UYGULANMASI KURAL OLARAK RiSK TEORISINE
DAYANIR

Fransiz idari yarg ictihatlarinda idarenin etkinliklerinin konu-
sunun tehlikeli olmas1'” veya ilgilileri igin 6zel bir risk tehlikesi'®
tasidig1 hallerde ortaya ¢ikan zararin tazmininden idare sorumlu
tutulmaktadir. Ayni sekilde kamu hizmetlerine goniilla katilan-
larin'” ugrayacaklar1 zararin tazmininde de bu ilkeye basvurul-

19 La collaboration de personnes bénévoles.
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maktadir.

XX. Ytizyilin basindan beri Fransiz Danistay’t kusurun ispatina
gerek duyulmaksizin zararin tehlikeli yontemlerin uygulanmasi,
tehlikeli seylerin kullanilmas1 veya bunlari tamamlayic1 anlamda
olmak tizere tehlikeli bir durum icinde kalan magdur icin idare-
nin tazmin yiiktimlulugi kabul edilmistir.

Idarenin kullandig: tehlikeli seylerin arasinda patlayici mad-
deler'®, magdurun polis operasyonlarinda tigiincii kisi niteligi ta-
simast haliyle sinirli olmak tizere atesli silahlar'?, tehlikelilik nite-
ligi tastyan bayindirlik eserleri (her tiirlii kanallar ve kayaliklarin
hakim oldugu alanlardaki karayollar1)'* sayilmaktadir. Bu listeye
1995 tarihinde Fransiz Danistay’1 6zellikle yeni bir hastalik tiirti
olan AIDS’de oldugu gibi bulasma tehlikesi tastyan kan tirtinleri-
ni de'® eklemistir.

Tehlikeli metotlarin arasinda ilk sira liberal yontem uygulama-
st olarak bilinen genglerin yeniden egitilmesinin s6z konusu edil-
digi tehlikeli kisilerin yar1 hiirriyetine kavusturuldugu uygulama
(nu uygulama devlet tarafindan veya gozetim altinda bulundu-
rulmak suretiyle 6zel egitim kurumlarinca gerceklestirilmektedir)
veya akil hastalarma' taninan deneme amacl serbest birakilma
veya hapishaneden mahktimlarin ¢ikisina izin verildigi durumlar
yer alir.

125

Nihayet salgin hastalik ve savas'* gibi tehlikelerin ortaya ¢ik-
t181 durumlarda kamu gorevlileri ve yakinlari icin getirilen kamu
hizmeti zorunlulugu da'* bu kapsama dahil edilmektedir. Bura-
da zararin dogmasi halinde devletin tazmin yiiktimliiltigii s6z ko-
nusu olur.

120 Les explosifs.

121 Les armes a feu (mais seulement si la victime était étrangere a I’opération de police).

122 Les ouvrages publics dangereux (canalisations de toutes sortes et méme les routes do-
minées par des rochers.

12 Les produits sanguins en raison des dangers de contamination, spécialement de nou-
velles maladies telles que le SIDA.

2+ Des malades mentaux.
1 Guerre, épidémie.

120 Obligations de service des agents de I'Etat ou leurs proches.

| 259



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

V.- IDARENIN SORUMLULUGUNUN BEDENSEL
ZARARLARIN TAZMININE ILISKIN
DEGERLENDIRMESI

Saglik kamu hizmetinden'” faydalanmak bireyler i¢in anaya-

sal ve tilkemizin tarafi oldugu insan haklarina iliskin s6zlesmeler-
den kaynaklanan bir hak, devlet icin ise, bireylere saghik hizmeti
sunmak bir anayasa, uluslararasi sozlesmelerden ve mevzuattan
kaynaklanan bir yiiktimluluk ve gorevdir (devletin pozitif yi-
kiimliltigii). Bu nedenle de bireyin kamu hastanesi ve hastane ca-
lisanlar ile iliskisi, 6zel hukuktan farklidir. Hizmetten faydalan-
ma bir s6zlesmeye baglanamadig gibi, bireylerin ticret 6demeleri
halinde dahi s6zlesme iliskisi kurulamaz. Dolayisiyla akdi ilis-
kiden soz edilemeyecegi icin de, saglik hizmetlerinden kaynakl
idarenin sorumlulugu da ortadan kalkmaz, kaldirilamaz. Idare-
nin saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumlulugu kural olarak
hizmet kusuru kavramu ile ifade edilmektedir.

Saglik hizmetinde kusur, saglik hizmetinin kurulusunda, dii-
zenlenmesinde ve isletilmesinde yetersizlik veya tibbi uygulama
hatasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Idare mahkemeleri ve Danis-
tay, saghk hizmetinin kusurlu yuriitildugu iddiasiyla agilan tam
yargl davalarinda, her somut olayin 6zelligine gore hizmet kusu-
runun esnekligi 6zelligi uyarinca hizmet kusurunun bulunup bu-
lunmadigini irdeleyerek idarenin tazmin sorumlulugu hakkinda
karar vermektedir.

Saglik hizmetinden kaynaklanan sorumlulukta kusurun ken-
di icinde agir veya basit/hafif kusur gibi siniflandirmaya tabi ki-
Iinmasi ve bazi kusurlarin sorumluluk disinda tutulmas: kabul
edilemez. Bu tiir bir simiflandirma ancak 6denecek tazminat mik-
tarinin belirlenmesinde dikkate almabilir. Kusurun yogunlugu
tazminatin miktarinin belirlenmesine etki eder.'?

127 Anayasa Mahkemesi'ne gore, “toplumsal yasamin zorunlu gereksinimlerinden olan
diizenlilik ve stireklilik isteyen saglik hizmeti de nitelikleri geregi kamu hizmeti”dir.
(AYM, 22.11.2007. E.2004/114, K.2007/85)

128 AYM'nin E.2014/94, K.2014/160 sayili kararinda &zetle; Tiirk Borclar Kanunu'nun
55. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan atfin, sadece zarar miktarinin belirlenmesine
iliskin oldugunu, idarenin sorumluluguna iliskin olarak idare hukuku esaslarmin uy-
gulanacag: vurgulanmaktadir.
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Idarenin hizmet kusuruna dayali sorumlulugunda kusura ne-
den olan gorevli belirlenememekte, belirlense dahi kisisellestir-
mek her zaman dogru, hakkaniyete uygun ve kamu hizmetinin
ozellikleriyle bagdastirilamamaktadir. Bu nedenle hizmet kusuru
bagimsiz nitelige sahip, hizmetin btinyesinde, kurulusunda, isle-
yisinde gozlemlenen ve hizmeti yerine getiren kamu gorevlisine
atfi miimkin olmayan, idare hukuku esaslarina gore belirlenen
objektif kusur tipidir. Burada hizmet kusurunun anonimligi 6zel-
ligi s6z konusu olup sorumlulugun nedeni ile sorumlulugun taz-
mininde dikkate alinacak kurallarin ayni olup olamayacagt soru-
nu ile karsi karsiya kalinir.

Danistay’in saglik hizmetleri alaninda magdurlar lehine icti-
hatlarinda kusur karinesine yer vermesi gerekmektedir. Saglk
hizmetleri alaninda Fransiz hukukundaki gelismeye paralel nite-
likte kusursuz sorumluluga da yer vermesi yerinde olacaktir.

Danustay’in, zararin belli ve gercek olmasi' kosulunu dar yo-
rumlama egiliminden zaman i¢ginde yumusama goriilmekle bir-
likte somut olayin niteliklerini goz 6ntine alarak belli bir ¢l¢tide
genisleterek zararin tam, eksiksiz tazmini ilkesine™ daha fazla
oncelik vermesi yerinde olacaktir.

* Bedensel zararlarin tazminine iliskin uyusmazligin yargi onii-
ne geldiginde mahkemece belirlenen uzman bilirkisi veya ki-
silerin 6niinde zararlarin belirlenmesi ve tizerinde anlasilma-
sinin saglanmasi yolunun yasal diizenleme konusu yapilmasi
sorunun ¢ozlimiinde ongoriilecek carelerden biri olabilir.

* Bilirkisilerin misyonlarindaki ¢okluk, is yuki agirhigi vs se-
bepler zararin sebep ve miktarina iliskin degerlendirmeleri-
nin, tespitlerinin gerekceleri ve somut olayin biittin vechelerini
ortaya koymasindaki yetersizlikler ve bazen de tutarsizliklar
sadece magdurlarin bunlar1 anlayamamasina degil; ayn1 za-
manda magdurlarin tedavi ve bakimlarinda esitlik ilkesine ay-
kiriligina™ da yol agmaktadir. Genel hukuk anlaminda gelis-
melere uygulanabilecek bedensel zararlarin tazmini tipolojisi
ve magdurlarca anlasilabilir olma aracilifiyla resmi misyonlar

B Principe d’égalité de traitement de victimes.
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bu duruma care getirebilir.

Tip doktoru olan bilirkisi kazaya veya zarara sebebiyet veren
olgu ile bunlarin sonucu ortaya ¢ikan zararlar arasinda illiyet
bagin1 kurma, zararin siiresinin belirlenmesi ve bedensel za-
rarin alan ve kapsamini tanimlamak zorundadir. Bedensel ve
ruhsal biitiinltige zarar verici davranis veya islemlerin derece-
sinin degerlendirilmesi icin doktor bir tibbi bareme basvurur.
Boyle bir durumda bilirkisi doktor kismi veya stireklilik arz
eden maluliyetin gelisiminin ne olacagini belirlemeye imkan
taniyacak genis kapsamli rehberlik edebilecek bir barem ile
kars1 karsitya kalacaktir. Bu alandaki tibbi baremlere iliskin
fazlalik magdurlar tarafindan anlasilabilir bir nitelik tasimaya-
caktir. Tek bir tibbi baremin kamu otoritesi veya kanun koyucu
tarafindan resmi olarak belirlenmesi herkese uygulanabilmeyi
ve o ana kadar mevcut baremlerin yerini almak suretiyle seffaf-
l1gin bir unsuru olabilecektir. *2

Bedensel zarar1 magdurunun zararlariin tazmininin seviyesi
toplumesal bir tercihin yansimasi seklinde karsimiza ¢ikar. Eko-
nomik anlamda degerlendirilemeyecek zararlar i¢in tazminata
esas zararlarin neler olacaginin belirlenmesi biitiin magdurla-
rin arasinda bir hakkaniyetin tesisine kaynaklik edebilir. Bu
referanslarin ekonomik zararlara iliskin olmadig: ol¢tide taz-
minin kisisellestirilmesi giindeme getirilmeyecektir.

Ekonomik anlamda degerlendirilemeyecek zararlara 6rnek

olarak stirekli veya gecici islevsel eksiklik', elem, 1stirap ve actya
maruz kalmak™, estetik zararlar'®, itibar, deger kaybindan dogan
zararlar'¥, cinsel zararlar'”, kurumsal zararlar'*® gosterilebilir. Ilke

olarak fiziki ve entelektiiel yeteneklere iliskin zararlar

139, yasanan

132

133
134
135

136

138

139
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acilar'®, fiziksel goriintisten dogan zararlar'*!, eglence etkinlikle-

rinin tizerindeki etkiler sonuglar (yasama sevincinin tizerindeki
etkiler)'?, manevi zararlarin'*® da dikkate alinmasi gerekir. Biitiin
bu orneklerin gosterdigi gibi higbir sekilde ticari niteligi bulun-
mayan zararlarin da s6z konusu olabilecegidir.

Halihazirda Fransiz hukukunda tazmin edilecek zararlarin
turlerinin resmi bir listesi'** bulunmamaktadir. Bu anlamdaki nor-
matif kurallarinin eksikligi hukuki giivensizligin'* ve magdurla-
rin arasindaki esitsizligin kaynagimi olusturmaktadir. Buradan
¢ikan netice magdurlar igin oldugu kadar bedensel zararin tazmi-
ninde rol alan aktorler anlaminda bir belirsizlige, anlasila bilirlige
yonelik bir eksiklik anlamini tasimaktadir.

Bu olumsuzlugun giderilmesi i¢in yapilan onerilerde zararlar
arasinda maddi zararlar ve dogrudan magdurlarin malvarliginda
ortaya ¢ikan zararlar'*® ve yansima yoluyla magduriyet yasayan-
larin zararlar1'” arasinda bir ayirimin yapilmasinin yerinde ola-
cagl ifade edilmektedir. Fransa’da bu alanda 22 Subat 2007 tarihli
Adalet Bakanligi'nin sirkiilerinde'*® dile getirilen bedensel zarar-
larin tazminine iliskin 6nerisinin yargi cevresinde ve 6zellikle de
Fransiz Danistay’inca'*’ kabul gérmediginin altin1 ¢gizmek gerekir.

Kisacas1 Bedensel Zararlarin Tazminine Iliskin Beyaz Kita-
p*Polarak adlandirilan calismada zararlarin yerlerinin agikca ta-
nimlandigs ¢izelgenin genellestirilmis kabuliiniin magdurlarin

Les douleurs ressenties.
41 Les atteintes a I'apparence physique.

142 Les incidences sur les activités de loisirs.

43 Manevi zarar (le préjudice moral), kisinin fizik yapisini zedeleyen, yasama giictinii azal-

tan olaylar nedeniyle duyulan ac1ys, 1stirabr veya kisilik haklarinin zedelenmesi nede-
niyle seref ve haysiyetin rencide edilmesini ifade ettigi gibi; giinliik yasam1 zorlastiran
belli agirliktaki her tiirlti tiztintti ve sikintty1 da kapsamaktadir. (Dan.15.D.,04.03.2014,
E.2013/3258, K.2014/1371)

14 Liste officielle des postes de préjudices indemnisables.

145 Insécurité juridique.
146 Préjudices patrimoniaux et extra patrimoniaux des victimes directes.
7 Tiirk hukukundaki ifadesiyle destekten mahrum kalanlarin zararlarinin tazmini / pré-
judices des victimes par ricochet.

48 Circulaire CIV/05/07.
149 Conseil d’Etat, section du contentieux, avis n°® 303422 et n° 304214.

150 Livre Blanc sur I'indemnisation du dommage corporel, Association Frangaise De L’as-
surance, Avril 2008.

| 263



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

zararlarinin tamaminin dikkate alinmasini, hukuki giivenligin
muhafazasiyla giivence altina alinacag ifade edilmektedir.

SONUC

Sinirlida olsa tarihsel gelisimde 1873 tarihli Blanco karariyla
kabul edilen Devletin/idarenin sorumlulugu zaman icinde kap-
sam ve iceriginde onemli bir gelisim ve degisim gostermistir. Bu
hususun idarenin saglik hizmetlerinden dolay1 sorumluluguna
ve bedensel zararlarin tazminine de yansidig bilinmektedir. Gii-
niimiizde Ttrk hukuk sistemine oranla Fransa’da idarenin so-
rumlulugunun ulastig1 noktanin daha ileri bir seviyede oldugu
rahatlikla soylenebilir. Ancak unutmamak gerekir ki Devletin/
idarenin sorumlulugun tanimi yapilamamaistir denilemez. Gunti-
miizde hiikiimet tasarruflar1 bashg: altinda ifade edilen alan di-
sinda kamu kudretinin sorumlulugu kabul gormekte ve kabuliin
gerekgesi olarak da hukuk devleti ve/veya sosyal devlet ilkesinin
yer aldig1 hem tilkemizde, hem de Fransa'da agikca ifade edil-
mektedir. Devletin faaliyet ve miidahale alanina bagh bir sekilde
ortak bir onlemin tam bulunamamas: dolayisiyla riskleri ve bi-
reylere verilen zararlar1 niceliksel ve niteliksel olarak artirmistir.
Ayn sekilde devletle birlikte diger kamu ttizel kisilerinin birey-
lere yonelik miidahalelerinde gozlemlenen artis ve esitsizlikler
tizerine insa edilen islem ve eylemlerde 6nemli derecede artislar
gortilmektedir. Idare edilenlerde ortaya cikan anlayis degisikligi
Devletin sorumlulugunun mesrulasmasi ve hatta yasallasmasiyla
sonuglanmuistir.

Bu gelisime iptal davasiyla paralellik arz eden tam yarg: da-
vasinin rolii yadsinamayacak olctiye tedrici gelisimle ulasilmistir.
Idarenin sorumlulugu alaninda yargicin idare edilenlerin lehine
yorum ve degerlendirmeleri kararlarinda somutlasmais, idare edi-
lenlerin talep, beklenti ve memnuniyetlerine biiytik ¢lgiide cevap
verebilir bir noktaya ulasmustir. Belirtmek gerekir ki, Blanco kara-
riyla ortaya konulan Devletin sorumlulugu anlayisi mahalli ida-
releri de kapsayacak bir seviyeye her birinin faaliyet ve yetkileri
goz oniinde bulundurularak, sorumluluklarinin kapsam ve iceri-
ginin belirlenmesinde etkili olmustur. Fransiz Uyusmazlik Mah-
kemesi Blanco kararinda ifade ettigi goriistinti bir stire tekrarlaya-
rak kamu hizmetlerinin y{iriitiilmesinden sorumlulugunun bahse
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konu oldugunu, buna da karar verecek yargi kolunun adli yarg:
olmayacagi i¢ctihadin1 muhafaza etmistir. Bu stirecte baslangicta
Devletin sorumluluguna konu edilmeyen faaliyetlerde azalma ve
sorumsuz olarak degerlendirilen alanlarda sorumlulugun kabul
gormeye bagladig1 gozlemlenen bir vakiadir. Nitekim kararinda
kapali tutuldugu yerden kacan kizgin, saldirgan boganin zarar-
s1z hale getirilmesinde polisin ates etmesiyle yaralan kisinin agtig:
davada Fransiz Danistay’1 Devlet kamu kudretinin sahibi sifatryla
ozellikle polisiye onlemlerine iliskin olarak kamu gorevlilerinin
dikkatsizliklerinden sorumlu tutulacagina hiitkmetmistir." Ulke-
mizde saglik hizmetlerinden kaynaklanan sorumluluk anlaminda
sorumlulugun tazmininde ortak hukuk uygulamasindan kay-
naklanan sorunlar yasanmakla birlikte oturmus bir uygulamanin
varligindan s6z edilebilir. Sorumluluk nedenleri ve sorumlulu-
gun ortak hukuka yani medeni hukuka ve yargisal karar verme
yetkisinin adli yargiya taninmasi Anayasa ve hukuk sistemimize
uygun diismez. Nitekim Anayasa Mahkemesi'nin ictihadi da bu
yondedir.'>?

Idarenin sorumlulugu igin genel olarak sorumluluk hukukun-
da ongoriilen fiil, zarar ve uygun illiyet bag1 aranmaktadir. Ancak
idare hukukunda idarenin sorumlulugu yargisal ictihatlarla ge-
listirilmistir ve idare hukukunun kendine 6zgti yapisinin da ge-
regi olarak, idarenin sorumlulugu da genel anlamda 6zel hukuka
dayanan sorumluluktan farklilik gostermektedir. Idarenin so-
rumluluk sebebi olarak idarenin kusurlu ya da kusursuz sorum-
luluguna basvurulur ve bu durumunda sorumlulugun sartlar1 ve
kapsami anlaminda bazi farkliliklar gosterir. Buna gore kusursuz
sorumluluk hallerinde idarenin vermekle ytikiimlii oldugu bir
kamu hizmetinin varlig1 sart1 aranir. Ancak sorumluluk ve buna
bagh olarak da tazmin ytiktimliiltigti i¢cin idarenin bu hizmetin
gortilmesinde kusurunun varlig1 ya da yoklugu aranmaz. Kural
olarak sadece idarenin gérmekle yiiktimli oldugu bir kamu hiz-
meti ile zarar arasinda illiyet baginin varlig: yeterlidir. Kisacasi
sebebiyet verilen bir zarar varsa, sorumluluk da vardir. Ancak

151 “L’Etat n’est pas, en tant que puissance publique, et notamment en ce qui concerne
les mesures de police, responsable de la négligence de ses agents» (CE 13 janvier 1899,
Lépreux, Rec. p. 18).

52 AYM, 16.02.2012, E. 2011/35, K. 2012/23
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her tirlt zararin tazmini her zaman miimkiin olamayabilir. Zira
bazi durumlarda kanun koyucu Fransiz hukukunda sehircilikten
kaynaklanan kiilfetler 6rneginde oldugu gibi sorumluluk alani
disinda birakilan konular veya yargicin anne tizerinde uygulanan
dogum kontrol tedavisinin basarisizliga ugramasmin sonucunda
¢ocuk dogumunda oldugu gibi ahlaki sebeplere dayanilarak taz-
min edilemeyecek nitelikte bir zararin varligini kabul ettigi du-
rumlar s6z konusu edilebilmektedir.

Tazmin edilecek bir zararmn varliginin kabuliinde zararmn kesin
ve dogrudan bir zarar olmasi sarttir. Maddi ve manevi zararinin
tazmininde bazi agiklamalar gerekir. Maddi zararin tazmininde
kural olarak 6nemli sorunlarla karsilasilmaz. Ancak manevi za-
rarda yargicin ¢ekingenligi ve bazen de manevi zararin tazmi-
nine karsi tavri zaman zaman niiksedebilmektedir. Burada hep
sebepsiz zenginlesmeye yol acilmamasi, felaketin 6zendirilme-
mesi ve manevi zararin tazmin degil tatmin araci 6zelligi gerek-
cesi arkasina saklanilmaktadir. Burada manevi zarar'® ile elem,
stirap ac1 gekme'™ arasinda bir ayirim yapilmasi yararl ve zo-
runludur. Fransiz hukukunda savunulmus halen nadirde olsa
hem Fransa’da hem de tilkemizde etkisini stirdiiren bir teze gore
“gozyaslarimin parasal bedeli (karsiligr) olmaz”'. Bu anlayis
Fransa’da 1961 yilina kadar uygulanmustir. Bu kapsamda geng
bir bayanin gergege aykir1 bir sekilde ziihrevi hastalik yaydig: ve
bunun sonucu olarak da tibbi bir muayeneye zorlanip, muayene
ettirildigi i¢in manevi zararinin tazminine hitkmedilmistir."** Bu-
rada manevi zararin tazmininde zarara ugrayanin toplumda tani-
nirlig1, sohreti, sosyal stattisii ve cevresi, meslegi, zarar dogurucu
olayin vuku buldugu zaman ve yer de dikkate alinmalidir. idari
yargicin estetik anlamda ugranilan zararlarin tazminini de mane-
vi zarar kapsamina dahil ettigi bilinmektedir.

Manevi elem ve 1stirabin 6zellikle de ¢ok sevdigi bir yakinin
kaybina bagli manevi zararin tazmini Fransa’da baslangicta hem
Yargitay, hem de Danistay tarafindan kabul edilmemistir. Bunun

1% Le préjudice moral.

5 La douleur morale.
155 Les larmes ne se monnaient point.

1% CE 5juillet 1957, Département de la Sarthe ¢/ Demoiselle Artus.
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sebebi yasanan aci, elem ve 1stirabin ispat1 ve tazmini sasirtic1 bir
varsaymm ve kabuldiir. ikinci olarak bu tiir bir zararin parasal,
maddi degeri nasil 6lctilecektir? Bu iki sebep Fransiz Danistay’i-
nin ve iilkemizde de Danistay’in bu anlamda manevi zararin taz-
minine direngen ve mesafeli davranmasinin sebebini acikladig:
dogal olarak soylenilmektedir. Fransa’da 1954 tarihinde bir geng
delikanlimin trajik bir sekilde ebeveynini trafik kazasinda kaybi
tizerine Conseil d’Etat ictihadinda degisiklik yapmuistir.”” Buna
bagh olarak gecmisteki ictihattan ayrilmak suretiyle manevi 1sti-
rabin da tazminine Danistay ile birlikte diger idari yarg: yerleri-
nin de karar verdigi gortilmektedir.

Burada kusurun ispatlanmasi*® s6z konusudur ve ilke olarak
kusurun ispat1 davaciya aittir. Dolayisiyla saglik kamu hizmeti
sunan kurumun veya doktorun kusurlu davranisin ispatt davaci
tarafindan gergeklestirilir. Bu ispatin saglanmasi ¢ok zor goriil-
mektedir. Oncelikle maddi zararmn ispati kolaydir. Buna karsilik
tibbi veya hastanenin kusurunun bulundugunun ispati bu kadar
kolay degildir. Bu kapsamda iki yontemin davaciya yardimci ol-
dugu bilinmektedir. ilk olarak en etkili yontem olarak bilirkisiye
basvuru sayesinde uygulamada kamu hastanelerinin veya saglhk
personelinin kusuru olup olmadig1 arastirilir. Ikinci olarak ispat
yikiiniin yer degistirilmesi sz konusudur. Davacin1 degil, he-
kimin veya kamu hastanesinin kusurunun olmadig: veya illiyet
baginin bulunmadigini ispat1 gerekir. Bu noktada magdurun du-
rumunun kolaylastig1 kuskusuzdur. ilk olarak adi karine ve ikinci
olarak ta kesin karinenin' varligindan soz edilebilir. Kesin karine
kanunla 6ngoriiliir ve aksinin ispat1 bahse konu olmaz. Davalinin
kesin karine halinde karinenin ispatina girismesi netice dogur-
maz. Mutlak karine istisnailik arz eder ve bu tiir bir diizenlemenin
gayri adilliginden s6z etmek miimkiindiir. Bu tiir diizenlemeler
elestiriye aciktir. Hepatit B'ye kars1 zorunlu as1 uygulamasinda
Fransiz idari yargisinda mutlak karine kabul gormektedir.

Bazen zararin kaynagimin tibbi hataya dayanmadig durumlar
da s6z konusu olabilir. Saglik hizmetlerinde tatmin edici neticenin

157 CE 29 octobre 1954, Bondurand.
1% La preuve de la faute.
159 La présomption irréfragable.
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alimmasi esas1 bazen basarisizlikla neticelenebilir. Baz1 6lc¢iistiz-
liikkler beklentileri gegersiz kilabilir. Oysaki giintimtizde kaderci-
lik artik terk edilmis ve tibbi basarisizliklar kabul edilemez. Boy-
lece tibbi gelismelerin aksamasi, engellenmesini dikkate alarak bir
takim zararlarin sonuglarimin giderilmesini kabul etmektedir.

Idari yargic cercevesi belirlenmis bir kusursuz sorumlulugu
artik benimsemistir. Dolayisiyla idari yargicin bir takim maddi
hizmetlerinin zarar doguran sonuglarini kusursuz sorumluluk re-
jimi uygulayarak ¢ozdiigi gozlemlenmektedir: hastalikli, bozuk
kan temini veya suni solunum zarar verici bir sekilde isletilmesi
hizmeti sunan idarenin ve ayni sekilde bu tirtinleri temin edenin
guvenlik ytikiimlalagtinti dogurmaktadir. Ayni sekilde yeni bir
tedavi yonteminin, tedavi i¢in tibbi bir islemin uygulanmasini so-
nucunda ortaya ¢ikan tibbi risklerin tazminini kabul etmektedir.
I¢tihadin gerceklestirdigi bu uygulamamn gegerliligi bir takim
sartlarin varligina tabi kilinmistir. Bu anlamda sadece agir ikin-
cil neticelerinin lehine bir tazminin gerekliligi kabul gormektedir.
Bunlar; hastanin kol ve bacaklarinda goriilen fel¢'®, belden asa-
gisinin fel¢ olmasi'®! ve olumdiir. Ayrica zarar hastanin baslan-
gictaki durumuyla, bu durumun 6ngoriilebilen gelisimi ile ilis-
kisi bulunmadig1 durumlarda tazmin edilir. Kisacas1 idari yargig
hastanin baslangictaki durumu ve bunun gelisim seyrinden ayri-
labilecek tibbi islemlerin zarara yol agip agmadigini arastirmasi
gerekmektedir.'®

10 Tétraplégie.
161 Paraplégie.
12 Konuya iliskin Fransiz idari yargi ictihatlar1 icin bkn. CAA Lyon, 21 déc. 1990, Gomez;
CE Ass. 9 avr. 1993, Blanchi; CE Sec. 3 nov. 1997, Hopital Joseph Impert d”Arles (SAI-
SON Johanne: Droit Hospitalier, 3éme édition, Paris 2011, sh.288).
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Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Bagkani)- Degerli Hocam
cok tesekkiir ederim. Aslinda zamanda iyi gidiyoruz. Miisaade
ederseniz bir-iki soruyla ben isi biraz daha 1sitmak istiyorum, za-
manda iyi gidiyoruz.

Degerli Yargitay tiyesi hocam, hocam diyeyim ctinkii sizin bu
kayitlar1 ben 6grencilere izletecegim, gergekten ¢ok tnemli bir
giin, 6nemli bir sene yasadik bu konuda. Ctinkii hukuktan bugii-
ne kadar gormedigimiz bir ilgi gérmeye baslad1 bu olay. Barolar
Birligi olsun, Sayin Yargitay Baskanlig1 olsun, bir de 10-15 senedir
ben bu ise magdur degil de taraf olarak 6grencileri gercek hayatta
hukukla ytizlesmeye hazirlamak amaciyla hoca olarak girmisken,
simdi is daha baska bir yere vardi. Sonunda sunu gordiim, ashn-
da bizim hukuksal olarak hicbir eksigimiz yok. Hani meshur s6z
oldugu gibi “Ankara’da hakimler var” buna hicbir stiphe yok ve
iyi yetismis hakimler var. Fakat problem, iste Saadet Partisi bura-
da, ama obiirlerinin hicbiri yok. Meclise laf anlatamiyoruz, nasil
iletecegiz bilmiyorum. Hazirliyoruz ediyoruz...

Simdi bakiniz, cok 6nemli bir sey soylediniz. Ozel hastanede
ozel bir ameliyat yaptim, ayni sucu... Su¢ demeyeyim, ayni hatay1
ayni ameliyati ayni sorumlulugu Ankara Universitesindeki sap-
kamla yaptigimda hasta bana ulagsamiyor bile. Oniinde bizim so-
rusturmalar, pesinden o Danistay’a gidiyor vesaire yolda eriyor o
is. Obiir taraftan ayni sorumlulugu 6zel hastanede aldigim zaman
daha fazla ihtimam gostermem lazim. En ufak bir hatada direkt...
Bu sizce bir hukuksuzluk degil mi?

Nilgiin TAS (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Simdi Hocam,
o 0zel hastanede oldugu zaman kisi ticret ddtiiyor, iliskinin boyu-
tu degisiyor. Sozlesme iliskisi olusuyor. Yani digerinde devlet bir
karsilik beklemeksizin kamu hizmeti veriyor, vatandasina imkan
sagliyor. Dolayisiyla uygulamadaki farkliligin bence ¢ok yerinde
oldugunu duistintiyorum. Ciinkii devlet ¢ok genis kapsamli bir
hizmet sunuyor. Dedigim gibi, karsilik almiyor. Vatandasinin te-
davi edilebilecegi ve ona en iyi imkénlar1 vermeye calismasi, sos-
yal devlet ilkesi olmasimin geregi. Dolayisiyla kamuda calisanlar
kamu hizmeti goriiyorlar. Orada calisan saglik gorevlilerinin te-
daviye gelenlerle aralarinda bir s6zlesme iliskisi yok. Bu nedenle
karsilikli edimler, uygulanacak hiikiimler farklilik yaratiyor. Ben-
ce uygulamadaki farklilik ¢ok yerinde.

270 |



HEKIMLIK SOZLESMESINDEN TIBBi MUDAHALEDEN DOGAN EDENSEL ZARARLAR (MALPRAKTIS)

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Peki, 6zel has-
taneye gittiniz, su son zamanda tiniversite hastanesine yolunuz
diismedi diye diisintiyorum. Cilinkii gidip bir 6gretim tiyesine
beni ameliyat et dedigin zaman, sen suradan doner sermayeye
ugra su kadar para yatir diyeceklerdir size. Bu bir 6zel stzlesme
degil mi aym sekilde?

Nilgiin TAS (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Simdi direkt
ozel sozlesme degil. Ciinkii biz vakif tiniversitesi veya devlet tini-
versitelerinin de orada kamu hizmeti verdigini diistintiyoruz ve
hekimle hasta arasinda direkt s6zlesme iligkisi kurulmadigini dii-
suntiyoruz. Oradaki doktor da, tiniversite hastanesinde calisan
hekim ve saglik gorevlisi de, kamu hizmeti yapmaktadir. Sozles-
me iligkisi kurulmamaktadir. Paray1 gidip siz Ankara Universitesi
hesabina yatirtyorsunuz.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Ama maasa ekle-
niyor efendim.

Nilgiin TAS (Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi)- Maasa eklen-
sin, direkt degil. Idare takdir ediyor, size hangi oranda 6denece-
gini idare takdir ediyor, o sekilde ekleniyor.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Ben size baska bir
soru sorayim, onunla tamamlayin degerli hocam. Size hazirladi-
g1m bir gercek hayattan geliyorum, ben 41 yildir bu isle ugrasan,
42'nci yilimdayim, doktorum ve Karadenizin bir kazasinda, biraz
da agabey durumunda oldugumuz icin, agabeyim ne yapayim-
lar geliyor arada sirada. Karadeniz'in bir kazasinda 6glen yemek
yiyen tek cerrah, tutun yakalayin yetis namaz cikisi, bu kanli me-
selesi vardir ya, obiir aileden birisi caminin ¢ikisinda adami vuru-
yor, kanlar icerisinde getiriyorlar, yemekten paldir kiildiir kalki-
yor... Tansiyon sifir, yani kani bitmis adamin kanaya kanaya, acil
ameliyata alintyor. Doktor bir yandan hastay1 acarken “kan bulun
bana” diyor. O sirada tabii ki aileden de birisi gelmis. Gergek bir
olay anlatiyorum. Kan grubu tutan 5-6-10 kisiden kan aliyorlar
ve direkt can kurtarmak i¢in hastaya veriyorlar. Gercekten ameli-
yatta iste biiytik damarlarda bir-iki delik bulunuyor kapatiliyor,
hasta kurtuluyor.
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Kahraman doktor omuzlarda bir-iki ay stireyle, aile iste kur-
banlar kesiyor sudur budur. Aradan iki-ti¢ ay gegiyor, bu kurtu-
lan ¢ocukta bir sararma basliyor, ondan sonra baska bir buiytik
hastaneye gidiyor Karadeniz’deki. Hoca diyor ki, bu hepatit, ful-
minen hepatit dedigimiz hizli seyreden karaciger iltihab1 sonu-
cu hasta 6ltiyor. Tabii 6ldii, Allah rahmet etsin. Avukatlar derhal
devreye giriyor, mahkemeye verin sunu yapin, yapiliyor. Saglik
Bakanligin1 mahkemeye veriyorlar, Saghik Bakanlig1 davay: kay-
bediyor. Hepatitli kan oldugu da kesinlesiyor. Bu sefer 150 kiisur
bin lira 0 zamanki para tazminat1 6diiyor. Ertesi giin miifettis ge-
liyor doktorun karsisina, bize diyor ¢de 150 bin lira, art1 su kadar
faizle borclusun. Yani birakaydim da ¢leydi dedirtmiyor mu sis-
tem insana? Birincisi soracagim bu kan tirtintiyle ilgili.

Ikinci sdyledigim de, madem Fransa’yi filan 6rnek veriyoruz.
Peki, bu kompanzasyon mekanizmasi niye getirmiyoruz. Bakin
2007’ den beri ben prim 6diiyorum, higbir vukuatim da olmad, bir
tazminata hitkmedecek. Velev ki hem tiniversitede hem disarida
ayri sigortalarim var, prim 6diiyorum ve hicbir kay1p yasamadim.
Ogzellikle tiniversitede 12 yildir 6dediginiz bu primler epey de bir
olmustur herhalde. 150 bin doktor ve zorunlu prim ¢demesi ha-
lindesiniz. Bu biriken paradan hi¢ haberimiz yok. Zaten masallah
2007’de bir vukuatim olsaydi, su giinlerde belki ancak sonuglani-
yor olurdu tazminat da ddeyeceksem ortaya ¢ikardi.

Simdi boyle bir orantisiz hekim aleyhine ve Yargitay’da biz
Nilgtin Hanimla yine panelde konustuk. Yani tip harcamalar1 ko-
nusunda ceketiniz zor ilikleniyor, Hazine stirekli agik veriyor ve
saglik biitcesi agip verip, Hazineden milyonlarca dolar kaydiri-
yorsunuz ve bunun toplaminin ¢ikardigim rakamlari dis borg top-
lamimizdan fazla oldugunu kanitliyorum size. Yani aldiginiz dis
borg, bu saglik ve emeklilik harcamalarina gidiyor. Yoksa Ttirkiye
kendini ¢evirecek kadar aslinda becerikli bir iilke, kot bir tilke
degiliz biz. Ama bu 6zellikle prim yatirmayan insanlara verdigi-
miz hizmet zaten buramiza kadar bizi batirmis. Bunun tistiine bir
de bu malpraktisi eklemis oldunuz 2007’ den beri. Yani Meclise bir
sekilde anlatmak lazim. Efendim ne geregi vardi bunun?

Peki, bat1 ne yapmis? Bat1 da diyor ki tamam, ben bir hastane-
yim, aldim bir doktor galistirdim ve bunun elinden bir kaza ¢ikts,
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hasta da magdur oldu. Bu artitk o magduriyet devletin karsila-
yacag1 bir seydir. Ayni is kazasinda surada burada olan adama
nasil sigortasindan bir maas bagliyorsunuz kompanse ediyorsu-
nuz, bunu bir 6zel sigortayla... Tam yasar yasamaza dondiik, yani
deve kusu. Tazminat 6derken deve, calisirken kus, kamu gorevli-
sisin. Onun tazminatini niye ben ddiiyorum o zaman? Beni calis-
tiran devlet, calisma sartlarimi tamamen dizayn eden, uygulama
talimatlariyla ne kadar tedbir alabilecegimi, ameliyat gtivenligini
vesaire saptayan tamamen devlet, tazminat 6demeye gelince gel
bakalim doktor bey. Ben bunu sdylemek icin geldim buraya. Ne
diyeceksiniz bakalim bu konuda Hocam.

Prof. Dr. Ender Ethem ATAY (Hac1 Bayram Veli Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim iiyesi)- Simdi tabii Ingiliz atasoziiy-
le baslayalim, cehenneme giden yolun kaldirim taglar1 iyi niyetle
dosenmistir. Siz cehennem yolunu zaten yapmissiniz yapacak bir
sey yok, ama hukuken cevap verelim.

Simdi zaten bastan itibaren benim elestirdigim sey ne? Kusu-
run nitelendirilmesinde getirilmis olan baslangictaki bu siniflan-
dirmalar giintin sartlartyla uyum icerisinde degil. Sizin olayda ne
var? Kisisel kusur, kusur, agir kusur, gorev kusuru filan. Bu kav-
ramlar1 da biz netlestirmis vaziyetteyiz, fakat uygulamaya bunu
nasil yansitryoruz?

Simdi diyoruz ki, bir kamu hizmetinin ytiriitiilmesi sirasinda
bu hizmeti ytirtiten kisinin, hizmetle hizmetin imkénlarryla kendi-
sine tanman tistlin ve ayricaliklarla herhangi bir baglantis1 yoksa
bu kisisel anlamda sorumlu. Bunun isine adli yarg: bakar, biz hi¢
karismayiz bu ige. Ikinci kisim bizi ilgilendiriyor. Eger hizmetle
bir sekilde irtibat kuruyor isek, Anayasanin amir hiitkmii de zaten,
devlet olarak biz bu zarari tazmin ederiz. Ama simdi devlet ola-
rak tazmin ederiz de, devletin mantiginda da su var. Tamam, ben
kurulusumda isleyisimde vesaire her seyi yapiyorum, sana gere-
ken egitimi veriyoruz, yurtdisina gonderiyoruz, meslek ici kurs-
lar agiyoruz vesaire vesaire. Bu anlamda zarara sebebiyet veren
senin biraz daha ihtimamin olsaydi, biraz daha dikkat etmis ol-
saydin, mesleki kurallara tecriibeni olaya yansitsaydin bu zararin
bu sekilde olusmayacag1 s6z konusu. Riicu dedigimizin mantig1
da bu. Riicuda tamamini istemiyoruz, devlet tamamini istemiyor.
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Diyor ki, bu olayda benim sikintim var tamam 70 birim, ama 30
birim de sen eklemissin. Bu 30 birimi... Esas sikint1 riicu mese-
lesinin nasil gerceklestirilecegine dair Turkiye’de bir pratik yok.
Anayasa hiitkmii koymus, Devlet Memurlar1 Kanunu koymus,
ama riicuyla ilgili olarak bu anlamda her idare kendi biinyesin-
de... Benim kitapta da yazdim, rticunun nasil gerceklestirecegine
dair sistematigi diizenleyici islemi yapabilir, ama higbir irade bu
ise girmez. Niye? Girdigi zaman kendisini stkintili durum... Riicu
ettin mi etmedin mi, buna bagh seyler var. Orada sikint1... Hukuk
sisteminde sikint1 yok. Fakat kurallarin pratige aktarilmasinda...

Tuirkiye’deki en buiytiik... Teftis mantigimiz Tiirkiye’de yanlis-
tir. Teftis mantig1 gidip acik bulma mantigidir. Ozellikle teftisi de
siyasilestirirseniz, teftis siyasi iradenin tetikciligini yapan devlet
organi haline gelir. Maalesef Ttirkiye'deki en buyiik sikintilar-
dan bir tanesi de budur. Teftisten kaciniyoruz. Gerektigi zaman
kullanmamiz lazim, kullanirken de... Ciinkii ben idarenin bircok
yerinde gorev aldim, bu arada siyasi iradenin bu anlamdaki sey-
lerine hep karsi ¢iktik, olmaz dedik. Teftis mantig1 filan, ama tabii
yasal diizenlemelerle bunu astilar. Yoksa hukuk mantig1 agisin-
dan sorun ¢oztimlenmis, pratikte sikintimiz var.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Kesinlikle... Bu-
yurun Hocam.

Nilgiin TAS (Yargitay 4.Hukuk Dairesi Uyesi)- Simdi sadece
saglik gorevlileri bakimindan degil, tim kurumlarin kamu ku-
rumlarinin gorevlilerine kars: actig1 riicu davalariyla ilgili temyiz
incelemesini dairemiz yapmakta. Bence ¢cok da oturmus bir uygu-
lamamiz var.

Tim olaylarda evet kurumlarin bir teftis mantig1 var. Biz ar-
tik o kadar sey baslad1 ki, her kurumun kendi seyinde ugradig:
bir zarar nedeniyle, aman kurum {tizerinde kalmasin, gorevliye
gideyim mantig1 var. Ama her somut olayin 6zelligine gore, ilgili
kamu kurumunun niteligine ve calisaninin yaptig1 gorevin 6zel-
ligine gore, o zararda zararli sonugcta kendi eyleminin bir katkisi
var mi1? Zaten bu konuda teknik bilgiyi gerektiren konularda, ilgi-
li ytirtitilen hizmetle ilgili kamu gorevlisinin gorev alaniyla ilgili
uzman bilirkisilerden kusur raporu alinmasini mutlaka arryoruz.
Higbir zaman idarenin 6dedigi tim tazminatin gorevliden tahsi-
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line karar verilmiyor. Gorevlinin ger¢ekten normal sartlar altinda
mevcut durumda kendisiyle ayni kategoride yer alan gorevlile-
rin gostermesi gereken 6zeni gosterip gostermedigi inceleniyor.
Yoksa idarenin tiim zararinin tahsiline karar verilmesine dair ka-
rarlar pek de gérmedim ben. 97 yilindan beri Yargitay 4. Hukuk
Dairesindeyim, 6nce tetkik hakimiydim, 15 yil1 agkin stire, iki y1l
da tekrar ayn1 dairede gorev yapiyorum tiye olarak, bu nedenle
riicuda ¢ok yerlesik uygulamalarimiz var.

Calisma kosullari, bagkalarmin bu zararin meydana gelmesin-
deki katkisi, olayin biittin boyutlariyla 6zellikleri dikkate aldig:-
miz hususlar. Kusur idarenin tizerinde kalmasi gereken kusur
yoniinden galisma sartlari, mevzuatin eksikligi, saglanan galisma
ortami, ¢alisanlarin yardimcilarin mesleklerindeki yeterlilikleri,
kullanilan aletler, dedigim gibi bunlarin hepsi idarenin kusuru.
Diger kalan kac¢inilmazlik ve sair hususlar1 da ayr1 bir indirim ne-
deni, kalan salt kendi kategorisindeki gorevlilerin mevcut duru-
mun gerektirdigi -somut olayin 6zelligi mutlaka dikkate aliniyor-
Ozeni gosterip gostermemesi.

Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Bagkani)- Ben tesekkiir edi-
yorum. Bir sonraki konusmacimiz, biraz daha sicak bir ortamda
konusacaksiniz, Sayin Ilker Kogyigit. Ankara Bolge Idare Mahke-
meleri 3.Hukuk Dairesi Bagkanu.
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Ilker KOCYIGIT
Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 3. Hukuk Dairesi Bagkani

Sayin Baskan, bir kere tibbi kotii uygulamalarla ilgili uygu-
lama 2007’de baslamadi. Benim bildigim kadariyla eski Borglar
Kanunumuz 1926 tarihli, o zamandan beri var. Sigortay: da ta-
rihi cok emin degilim, ama tibbi kétti uygulama Borglar Kanunu
yurtirlige girdiginden beri var. En son Tiirk Borclar Kanununda
2012 yilinda girdi, o tarihten beri ytrtrliikte var. Sigortayla ilgili
soyleyecekseniz, tarihinden ¢ok emin degilim, ama 2007... Bu 6zel
bir kanunla ki, tibbi kotii uygulamalarla ilgili degil o kanun, Ta-
babet ve Suabatin Tarz1 icrast Hakkinda Kanun ek 12.maddesiyle
zorunlu sigorta getirildi. O tarihi bilmiyorum, eger kastettiginiz
sigortaysa, ama sigorta yokken hekimlerin her zaman vekalet s6z-
lesmesi kapsaminda sorumlulugu var diye biliyorum. Ben asliye
hukuk uygulamam ¢ok yok, ama boyle baslayayim dedim.

Simdi dedigim gibi insicamim bozuldu, ¢ok 6ziir diliyorum.
Aslinda dedigim gibi bircok yere gidiyorum, ama giintin baslan-
gicindan bu yana insicamim bozuldugu icin, kendi adima konu-
sacagim ve sahsi gortislerimi sdyleyecegim. Hemen neler anlat-
maya calisacagim onu sdyleyeyim.

Yargi uygulamas1 kapsamindaki Yargitay 13.Hukuk Dairesi
bakiyor Yargitay’da da bu islere su anda. Yargitay 13.Hukuk Da-
iresi uygulamalarimi dikkate alarak, kismen kendi gortisimii de
katarak, once tibbi kot uygulamalarla ilgili hukuki nitelendirme
yapmaya ¢alisacagim. Bu nitelendirme kapsaminda sorumlulu-
gun kapsamini degerlendirmeye ¢alisacagim. Hesab1 zaten biz-
den o6nce anlatti arkadaslar ayrintili olarak. Daha sonra da bir-iki
usul sorununa baslayacagim, ¢cok uzatmayacagim ben de, cok da
merak edilmiyor.

O sebeple hemen hukuki nitelendirmeyle baslayacak olursak,
benim de her zaman zihnimi mesgul ediyor. Tabii tibbi kotti uy-
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gulama deyince, benim aklima su geliyor. Hasta hekim iliskisi
geliyor, ama artik giintimiizde 6zel hastaneler ¢ok cogaldi, bii-
yiik sehirlerde ¢ok fazla. Peki, hasta 6zel hastane iliskisini nasil
nitelendirmek gerekiyor? Dogrusu hasta hekim iliskisini nitelen-
dirirken ¢ok fazla sorun yok, borcun kaynag bir sdzlesme ve bir
vekalet sozlesmesi oldugu konusunda yargi uygulamas: ve dokt-
rin hemfikir, bu konuda hig tereddiit yok. Esasinda bir is gorme
sozlesmesi oldu, ancak Bor¢lar Kanununun ilgili hiikmiinti dik-
kate alarak, is gorme sozlesmelerine iliskin vekalet hitktimlerinin
genel olarak uygulanmas: gerektigini herkes soyluyor; doktrin de
soyliyor, yargl da soyliiyor. Ama artik uyusmazliklar hasta he-
kim olarak gelmiyor. Ne geliyor? Hasta hastane olarak geliyor.
Kamu kismi bizim disimizda, hocam da anlatti, birazdan Sayin
Baskan da anlatacak, bizim disimizda. Kamu gorevi kapsamin-
daki tibbi uygulamalar idari yargiin konusu, onu bastan soyle-
yeyim. Usul konusuna girecektim, ama ben adli yargidaki usul
konusunu degerlendirecegim, hemen onu da soyleyeyim. Diger
kisim Sayin Baskan Hocam degerlendirdi, onlar degerlendirecek.

Ama ben her zaman sunu merak etmistim, hasta 6zel hasta-
ne iligkisi bir vekalet iliskisi mi? Benim kisisel gortistime gore bir
vekalet iliskisi degil, daha kapsaml1 bir s6zlesme. Ciinkti hasta-
ne burada sadece teshis ve tedavi hizmeti sunmuyor, baska hiz-
metler de sunuyor. Ornegin, kocaman hastanesiniz, mesela bizim
ontimiize gelen bir uyusmazlikta, hastayla birlikte hastaya refaka-
ten bir vatandas geliyor ve ayag: kayip dustii. Ciddi de yaralanda.
Sonra iliski devam ediyor, ciddi bir yaralanma, ayn1 hastane tes-
his tedavi hizmeti veriyor, orada da sorun var, ama ondan 6nce
baska bir sorun var. Hasta hastane iliskisi seklinde gelmemissiniz,
refakaten gelmissiniz, ayagiiz kayd: dustiintiz. Dolayisiyla kla-
sik gortistim, bunu ¢ok fazla cevaplayabildigini diistinmiiyorum,
baska bir sozlesme bu sozlesme vekélet sozlesmesinin simirlarim
asan, kendine has ozellikler barimndiran bir sézlesme oldugunu
diistintiyorum. Ama yine uygulanmasi gereken hiiktimlerin ki,
yazili sozlesme yok taraflarin arasinda. Yine uygulanmasi gere-
ken vekalete iliskin hiikiimler oldugunu diistintiyorum, sahsi go-
riistim bu.

Oyleyse 6zel hastane hasta s6zlesmesini biraz daha kapsam-
I1 bir s6zlesme olarak nitelendirmek ve hasta kabul s6zlesmesi
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olarak nitelendirmek gerektigini diistiniiyorum. Oyle baktigimiz
zaman, 6zel hastanenin sorumlulugunun kapsami biraz daha ge-
nigliyor. Ozellikle bir organizasyon yiikimliiliigiintiz var. Yani
organizasyon ytikiimliiligtiniin icine, iste ayaginin kaymasindan
tutun da, 1sinma elektrik carpmasi... Asansorde kaliyor mesela il-
ging seyler oluyor. Hastaneler genisledikge, cok da biliyorsunuz
hastanede kaliyor. Boyle seylerle karsilastyoruz. Oyle baktigim
zaman, ben kisisel gortisimii soyleyecegimi soylemistim, hasta
ozel hastane iliskisi bir hasta kabul s6zlesmesi olmali.

Peki, taraflarin ytiktimliiltikleri neler? Uygulanacak hiikiimleri
soylemistim. Ben yine kendi kisisel goriistimii soyliiyorum. Boyle
bir s6zlesmede 6zel hastanenin yiikiimliiltiklerini soyle belirleye-
biliriz belki. Teshis tedavi ve hastane organizasyon ytukumliiltigu,
bu kapsamda sorumlulugun degerlendirilmesi gerektigini soylii-
yorum.

Hastanin da tabii ytiktimliiliikleri var, hastanin hi¢ mi... Yani
Nasrettin Hocaya sormuslar hirsizin hi¢ mi sucu yok? Cok belki
uymadi, ama hastanin da ytikiimliiltikleri var. Hasta da en 6nem-
li belki ytiktimliiltigii, hastaligiyla ilgili bilgi belge varsa hekime
soylemek sorunda. Hekim miineccim mi? Hekimleri de ben anli-
yorum. O anlamda sizin duygusalliginizi da anliyorum, ben de
su anda duygusalim. O anlamda ayni1 yerdeyiz Hocam, onu sdy-
leyeyim.

Hekimin de tabii... Yani hicbir sey bilmiyorsunuz. Sizin 6rne-
ginizde anlattiginiz gibi birisi ¢ikiyor geliyor konusamiyor bile,
en azindan hasta yakinlariin hastalikla ilgili bilgi belgeyi hekime
ulastirmasi gerekiyor ki, dogru teshis tedavi yapilabilsin.

Bir baska ytiktimlulugt, ticret ytikimliiliigli, onu da soyleye-
lim; hastanin bir baska ytiktimliiltigti. Peki, meseleye boyle ba-
kilmasi gerektigini soyliiyoruz. Simdi ben yine sunu ¢ok merak
ediyorum, merak ettigim hususlardan birisi, su anda ilk derece
mahkemelerine ve bolge adliye mahkemelerine gelen uyusmaz-
liklarda, sadece hastaneye gelmiyor artik. Avukat meslektaslar
var burada, bircogunu ben de taniyorum. $oyle geliyorlar, has-
tane doktor hatta artik abartmaya basladilar insanlar, hemsire
santral gorevlisi de geliyor. Simdi demin soylemistim, hastaneye
geliyorsunuz, hastane hekim istihdam ediyor calistiriyor, saglik
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gorevlisi istthdam ediyor. Iste randevu aliyorsunuz santral gérev-
lisi var, 6yle uyusmazliklar da geldigi icin sdyltiyorum. Peki, bu-
rada nasil nitelendirecegiz? Yani hastayla sozlesme iliskisi kimin
arasinda? Hekimi hi¢ tanimiyor. Ben de 6zel hastaneye gittigimde
hekimi hi¢ tanimiyorum, hekimle bizim aramizda hicbir sozles-
me iliskisi yok, hi¢ tanimiyorum. Ben niye gidiyorum? O markaya
glivenerek gidiyorum oraya, o hastaneye giivenerek gidiyorum.
Kimle yaptim hasta olarak sozlesmemi? Ozel hastaneyle yaptim.
Digerleri... Ben kisisel gortisimii sdyleyeyim, digerlerinin hicbir
sozlesme iligkisi yok. Sozlesme iliskisi yoksa davali sifati, yani
hakkin o6ziiyle ilgili tasarruf yetkisi yok, sifat yoklugundan red-
detmek lazim.

Ama yarg1 uygulamasina baktigimiz zaman, dedigim gibi ba-
kin bizde ytiksek yargiy, yani Yargitay uygulamasimi dikkate ali-
yoruz, Yargitay bu konuya girmiyor. Bilmiyorum doktrinde var
mi1? Hocam idari yargi kismini anlatty, ama girmiyor. Ne yapiyor
yargl uygulamasi su anda? 13 uygulamalarini soyleyebilirim ra-
hatlikla, hepsini vekalet s6zlesmesi diyor geciyor. Bence burada
bir ayrim yapmak gerekir diye diistiniiyorum ben, hastane ve
doktorla diger saglik calisanlar1 bakimindan bir ayrim yapilmasi
gerekir gibi geliyor bana.

Gelelim sorumlulugun kapsamina. Bu taraf ytiktimliiliikleri
kapsaminda bir degerlendirme yapilmasi gerektigini soylemistik
ve hem yarg1 uygulamasi hem doktrin goriistintin 6zellikle hasta
hekim arasindaki iliskiler bakimindan vekalet sézlesmesine ilis-
kin hiiktimlerin uygulanmasi gerektigini soyliiyordu. Tabii bura-
da Ttrk Borclar Kanununun 506.maddesinin 2.fikras1 6ne ¢ikiyor.
506/2 sunu soyliiyor: Vekil vekalet gorevi sirasinda sadakat ve
ozenle gorevini yerine getirmek zorunda. Hem sadakat ytiktimlii-
ltigu var, hem 6zen ytikuimliligi var.

Burada 6zen yiikiimliiliigii biraz daha 6ne ¢ikiyor. Ozen yii-
kiimliiltigiiniin kapsami nasil belirlenecek? Onceki kanun hizmet
sozlesmesine atif yapiyordu. Hizmet s6zlesmesine atifla 6zen yii-
ktimliltgtintin kapsamini belirliyordu. Simdi ne yapiyor kanun?
Simdi diyor ki, benzer bir iste basiretli bir vekilin davranis bigimi-
ne gore dzen yiiktimliiliigiintin kapsamu belirlenir diyor. Aslinda
¢ok da sonuca etkili degil, ama yargt uygulamas: bu konuda he-
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kimler bakimindan biraz daha sizin soylediginiz ya da sizin go-
riistintize yakin. Tabii kanun da, ama bu sonucu ¢ikartiyor. Yargi
uygulamasi derken, kanundan da bu sonug ¢ikiyor. Ciinkii 6zen
yiktmliiltigii en hafif kusurunuzdan bile sorumlusunuz.

Sonug itibariye vekil hasta doktor arasindaki iliskide bir 6zen
yiktimliltiglintiz var. En hafif kusurunuzdan dahi sorumlusu-
nuz. Teshis ve tedavi de bu kapsamda. Ancak su ayrimi da hemen
yapmak gerekiyor. Yine yargi uygulamas: kapsaminda soyliiyo-
rum, ongoriilen sonucun gerceklesmemesinden sorumlu degil
hekim. Ongoriilen sonuca giden yoldaki eylemlerinden sorumlu.
Yani sunu soylemek istiyorum. Bir iste kalp ameliyat1 yaptiniz,
kalp ameliyati sonucunda diyorsunuz ki su iki tane damar1 ag-
may1 diistiniyorsunuz, sonug¢ bu. Fakat bu sonuca giderken bu
sonug gerceklesmeyebilir. Ama bu sonuca giderken tiim eylem-
lerinizden sorumlusunuz. Burada hikaye nerede basliyor? Bilgi-
lendirmeyle basliyor. Biz buna kisaca aydilanmis onam formu
diyoruz, bilgilendirmeyle basliyor ki, islem bir tiiketici islemi
olmakla, Ttiketici Kanununa iliskin genel esaslar1 dikkate aldig:-
nizda bilgilendirme tiiketici isleminde de 6ne ¢ikiyor zaten. Bilgi-
lendirme yapmaniz lazim. Hangi konuda? Teshis ve tedavi stireci
konusunda bilgilendirme yapacaksiniz hekim olarak birincisi, bu
¢ok 6nemli.

Burada hekim arkadaslar varsa, hatalar yapiyorlar, hatta basit
hatalar yapiyorlar. Matbu formlar kullaniyorlar. Halbuki burada
islem ¢ok kolay. Bu benim kisisel goriistim tabii, bilmiyorum has-
tane kosullar1 herhalde biraz da boyle paldir kiildiir harala gtirele
isliyor. Aydinlanmis onam formu almaniz lazim. Teshis su, sti-
recle ilgili sunlar sunlar ortaya ¢ikabilir ve daha da kétiisti bakin
bilgilendirme konusunda, yani aydinlanmis onam formu konu-
sunda ispat ytikimliiltigli de bir tiiketici islemi olmakla kimde?
Hekimde. Simdi diyorlar ki, biz bunu yaptik, ama kayitlar yok.
Iste ispatlayamayinca gittin, yapacak bir sey yok. O zaman yargi-
ya da ¢ok fazla ytiklenmemek gerekir diye diistintiyorum.

Genel olarak soyleyeceklerim bunlar. Simdi sizin sdylediginiz
konuya gelecek olursak, ben eski bir ticaret hukukcusu olarak ti-
caret mahkemesine de baktim, yeni yeni gelmeye basladi. 2007
oldugunu, o kadar eski oldugunu bilmiyordum ben, yeni yeni
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geliyor. Tibbi kotti uygulamalarla ilgili zorunlu mali mesuliyet
sorumluluk sigorta policesine dayali1 davalar yeni yeni gelmeye
basladi. Ben en azindan 6yle karsilastim ki, cok eski bir ticaretgi-
yim, 15-16 yil calistim onu s6yleyeyim. Son iki-ti¢ yildir gelmeye
baslada.

Tababet ve Suabatin Tarz1 Icrast Hakkindaki Kanunun 12.mad-
desiyle, hekimlerin tibbi kétii uygulamalar:i bakimindan ortaya
cikabilecek sorumluluklarina iliskin sigorta yaptirilmasi zorunlu.
Bu husus genel sartlarla diizenleniyor. Genel sartlar da ayn1 seyi
soyliiyor. Genel sartlar sadece diyor ki, tibbi kotti uygulamalara
iliskin zorunlu sorumluluk sigortas1 genel sartlar1 olarak diizen-
lenmis. Tahmin ediyorum 2012 yili, ben onun igin o kadar eski
olup olmadig1 konusunda tereddiidiim ondan kaynaklaniyordu.
Suradan tam tarihi de soyleyebilirim, 2012 yilinda genel sartlar
yayinlandi diye biliyorum Resmi Gazetede. Ondan sonra gelmeye
baslad..

Bakin orada hukuki nitelendirme yine ayni, hicbir sey degis-
miyor. Hukuki nitelendirmemiz yine ayni. Sadece ne degisiyor?
Hekimin tibbi kotti uygulamayla ilgili sorumlulugunu sigortact
tistleniyor, ama ne kadar? Limitle tistleniyor. Simdi limitler de
fena degil onu soyleyeyim. Benim en son baktigimda 400 kiisur
bin lirayds, her yil bunu arttirmak zorunda. Siz sozlesme iliskisi,
sigortaciyla hekim daha fazlasini da yapabilir, ihtiyari anlamda
da yapabilir. Yaparsmiz, ama su anda 450-500 bin TL civarinda
olmast lazim. Ciinkii bir yildir bélgedeyim ben. Ustleniyor, huku-
ki nitelendirme yine ayni, degisen hicbir sey yok. Ama tabii zarar
gorenler icin soyle bir avantaj var. Karsmizda sigorta sirketi var,
ilamin infaz sans1 ¢ok yiiksek. Dolayisiyla boyle bir avantajiniz
var. Orada tabii zarar gorenler bir tercih kullanacaklar. Sigortaci-
ya gidebilirler, hekime de gidebilirler, ikisine birlikte geliyorlar ya
da yalniz basina sigortaciya gelenler oldu ben ticarette galisirken.

Cok ilging, onu da soyleyeyim hemen. Gelenler de daha ¢ok
kadin dogum uzmanlariyla ilgiliydi. Ozellikle de daum sendrom-
lu cocuk dogumlarina iliskin ¢ok gelmisti. Cok ilging, yani benim
orada dikkatimi ¢ekti. Onun igin herhalde su anda kadin dogum
cok cazip degil degil mi? Cok cazip olmaktan ¢ikmis, eskiden ¢ok
cazip oldugu halde.
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Dolayisiyla orada da ayni seylere bakiyoruz. Bir vekalet soz-
lesmesi, is gorme sozlesmesi, ama vekalet sozlesmesine iliskin
hiiktimler uygulaniyor. Agirlastirilmis 6zen ytukumlultigu var, en
hafif kusurdan dahi sorumlusunuz, bu kapsamda bilgilendirme
yapacaksiniz, icerideki bu siirecle ilgili tiim siirecleri dogru yone-
teceksiniz, belgelemeniz de gerekiyor, altin1 6zellikle ciziyorum,
belgeleri de saklamak gerekiyor. Sadece muhatabiniz sigorta sir-
keti, degisen higbir sey yok.

Usulle ilgili acilabilir, 97 biliyorsunuz Karayollar1 Trafik Ka-
nununda var, burada yok. Ama orada baska bir sorun var, yine
ben bu arabuluculukla ilgili, onu soyleyeyim. Bu genel olarak...
Vaktim var m1?

Peki, usulle ilgili birkag, uygulamac: arkadaslarimiz oldugu
i¢cin onlar merak ediyordur, bu davalar nerede acilacak diye degil
mi? Ben uygulayicilarin en ok merak ettikleri davalar o, bildigim
icin.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Panelistlerin hep-
si kesilemeyecek kadar giizel konustular, o ytizden ben keseme-
dim, ama Sayin Kalender Tiireoglu'na stz verecegim.

Ilker KOCYIGIT (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 3.Hu-
kuk Dairesi Baskani)- Cok oziir diliyorum Baskanim, hemen bi-
tiriyorum.

O zaman ¢ok kisa, sigortaciya kars: acilan davalar bir tiiketici
niteliginde degil. Neden? Sigortaciyla hasta arasinda dogrudan
bir s6zlesme iliskisi yok. Sozlesme iliskisi olmadig; icin tiiketici is-
lemi degil, tiiketici islemi olmadig i¢in tiiketici mahkemeleri degil
ticaret mahkemeleri. Neden? Sigorta hukukundan kaynaklanan
uyusmazliklar mutlak ticari davadir, onun icin sadece sigortaciya
karst acilan davalarda gorevli mahkemeler ticaret mahkemeleri.
11.Hukuk Dairesi bakiyor. Ger¢i orada muhalefette olan goriisler
var, ama agirlikli uygulama bdyle. Benim kisisel goriistim de boy-
le, hicbir tereddtit yok.

Peki, sigorta sirketi olmadan, hasta ya da 6zel hastane iliskisin-
de, islem bir tiiketici islemi, hig tereddiit yok. 6502 say1li Kanunun
tanimlarla ilgili 3.maddesi ¢ok net tiiketici tanimu, tiiketici islemi
¢ok net biliyorsunuz. Ttiiketici islemi niteliginde. Ama orada da su
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ayrimi yapmak gerekiyor. 4077 sayili Kanun yurtrliikte oldugu
donemde biliyorsunuz, aslinda bence o zaman da tereddiit yok-
tu, ama yarg1 uygulamas: ttiketici islemini biraz dar yorumlads,
vekalet sozlesmelerini tiiketici islemi olarak kabul etmedi. 6502
say1l1 Kanunun 3.maddesinin 1 bendi tiiketici islemini tanimlryor.
Orada tanimi yaptiktan sonra biliyorsunuz agikca vekalet sozles-
mesinde kapsama aldi. Dolayisiyla 28.05.2014 tarihinden sonra
acilan davalar tiiketici islemi olmakla tibbi kotii uygulamalar ba-
kimindan sigortaci hari¢ digerleri bakimindan tiiketici mahkeme-
leri. Tiiketicinin yerlesim yerinde de agilabiliyor 6502/73, yetki
de ¢ok onemli bir avantaj oluyor tabii. Ondan 6nceki davalarda,
asliye hukuk mahkemesi vekalet iliskisi kapsaminda asliye hukuk
mahkemesi bakiyor, taraflar tacir olmadigi icin ticaret mahkemesi
de giindeme gelmiyor.

Tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Biz tesekkiir
ediyoruz Sayin Baskan. Aslinda hekim hasta ve sigorta sirketle-
ri ticlistintin iliskisi Tiirkiye’de ayrica masaya yatirilacak kadar
onemli bir konu. Ancak vakit darligi nedeniyle Saymn Kalender
Tiireoglu, Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 13. Idari Dava Dairesi
Baskani. Buyurun soz sizindir efendim.
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Kalender TUREOGLU
Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 12. Idari Dava Dairesi Baskan

Tesekkiir ederim Sayin Baskan. Hepinizi saygiyla selamliyo-
rum.

Oncelikle bir hususu belirtmek istiyorum. Hocam Danistay’a
cok ytiiklendi, ben Danistay’da 22 yil galismis biri olarak bunu
Danistay’in ¢cok hak etmedigini soyleyerek basliyorum soziime.
Ctinkii hukuktaki aksamalarin temel nedenini sadece Danistay’a
yiiklemek cok da hakli olmaz diye diistintiyorum.

Simdi din Danistay’dan katilan ve bolge idare mahkemesin-
den katilan arkadaslar, hizmet kusuru ve bu kusurdan dogan
tazminatla ilgili soylenecek her seyi sdylediler. Benim baskani
oldugum daire, saglik mevzuati ve kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslarinca verilen disiplin cezalarina bakiyor. Ben de
bu sempozyumda baska bir acidan bakarak, tibbi miidahaleler
nedeniyle dogan zararlarda kusuru bulunanlara uygulanacak di-
siplin cezalarini anlatacagim kisaca, zamanin yettigince.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda ve Danistay kararlarinda
disiplin cezalari, kamu hizmetinin geregi gibi yiirtitiilmesini sag-
lamak amaciyla 6ngoriilmiis, yapma veya yapmama biciminde
belirlenen davranis kurallarmin ihlali halinde uygulanan, ya-
sal olarak diizenlenmis idari yaptirimlar olarak tanimlanmaistir.
Kamu hizmetleri ve bu hizmetleri yiirtitenlerin gorev yetki ve
sorumluluklar1 yasalarla belirlenmis olup, bu sinirlarin disma ¢1-
kanlarin disiplin cezastyla cezalandirilacaklari tabidir.

Disiplin hukuku genel olarak ceza verme acisindan ceza huku-
kuyla benzerlik gostermektedir. Kamu hizmeti ytirtitenlerin di-
siplin cezastyla cezalandirilmalar i¢in, konusu sug olan bir fiilin
belirlenmesi gerekiyor. Bu fiil isledigi iddia olunan kisi agisindan
olayin stipheden uzak sekilde ortaya konulmasi igin, birinci ola-
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rak tarafsiz ve konunun ehli bir sorusturmaci gorevlendirilmesi,
bu sorusturmaci tarafindan yasalarin éngorditigii bicimde etkili
inceleme ve sorusturma yapilmasi, elde edilen bilgi ve belgeler
1s1ginda maddi gergegin ortaya konulmasi, ulasilan sonucun bir
rapora baglanmasi ve raporun sonunda bir kanaat bildirilmesi
gerekiyor. Bu inceleme veya sorusturmanin yasalarin éngordiigu
surelerde yapilmasi, ceza verilmeden 6nce isnat altindaki kisinin
son savunmasinin alinmasi da esaslardan birisidir.

Bu kisa agiklamalardan sonra, tibbi mitidahale yetkisi bulunan
kisilerin yaptiklar1 miidahaleler nedeniyle meydana gelen beden-
sel zararlarm olusumunda kusurlarmin bulunup bulunmadigmin
tespitine iliskin uygulanacak hukuk kurallar1 ve disiplin cezasi
vermeye yetkili kisi ve kuruluslardan kisaca bahsetmek istiyo-
rum.

Birinci olarak, kamuda calissin ya da galismasin, bir doktorun
tibbi hatasindan soz edildigi zaman uygulanacak kural, Tiirk Ta-
bipler Birligi Kanunu. Tkinci olarak da, ilgilinin calistig1 kamu ku-
rumunun mevzuati, o da yoksa 657 sayili Devlet Memurlar1 Ka-
nunu.

Simdi Tabipler Birligi Kanunu, Tiirkiye sinirlar1 icerisinde mes-
lek ve sanatlarini icraya yetkili olup da, sanatlarini serbest olarak
yapan veya diplomasindan istifade etmek suretiyle resmi veya
ozel gorev yapan tabiplerin katildig1 bir meslek kurulusu olarak
tanimlanmaktadir.

Ozelde galigsin, kamuda galigsin herkese Tiirk Tabipler Birligi
tarafindan disiplin cezas1 uygulana gelmektedir. Bu cezalar ne-
dir? Siire azaldig1 icin hizli gecmeye calistyorum. Yazili ihtar; o
yilki en yiiksek oda aidatinin ti¢ katindan az, bes katindan ¢ok
olmayan para cezasi, 15 giinden 6 aya kadar gecici olarak meslek-
ten men.

Simdi biz devlet hastanesinde ¢alisan bir hekimin tibbi uygula-
mas1 nedeniyle tespit edilen bir kusuru nedeniyle, Ttirk Tabipler
Birligi 15 giinden 6 aya kadar meslekten men cezasi verebiliyor.
Simdi bu kisi kamu gorevlisi, bu ceza nasil uygulanacak? Tabii
ayrica devam ediyorum, gorev yaptig1 mintikadan ¢ikarma ceza-
s1 da verebiliyor. Yani X devlet hastanesinde calisiyorsunuz, oda
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sinirlariin disinda bir yere de ¢ikarma cezasiyla cezalandirilabili-
yorsunuz. Bunun da uygulanabilirligi tabii tartisma konusu.

Devami maddelerde, bu sanatin icrasindan menin nasil uygu-
lanacagl, nasil ilan edilecegi diizenlenmis. Bu kararlarin herkesin
gorebilecegi yere asilmasi, eger meslegini icra ettigi yerin miihtir-
lenmesi kapatilmas gibi hususlar da diizenlenmistir.

Kamu gorevinde isttihdam eden bir tabibin tibbi mtidahale s1-
rasinda kusurlu davranista bulunmas: durumunda, disiplin ce-
zasmi verecek olan dedigim gibi il saghk mudurlugt, valilikler
ya da Tirk Tabipler Birligi. Simdi daha 6nce Danistay 8.Dairesi
bu durumu, yani meslegin icrasindan men cezasi gibi olumsuz
durumlarin ortaya ¢tkmasini 6nlemek acisindan sdyle diyordu.
Turk Tabipler Birligi bir sikayet tizerine bir doktorun hekim ha-
tas1 oldugu yolunda bir sikdyet geldiginde, bunu hekimin kamu
kurumunda calistyorsa kamu kurumuna bir yaziyla bildirip, so-
rusturma yapilip, sorusturmanin da sonucundan bilgi istemesi
gerekiyor diyordu.

Fakat daha sonra soyle bir gelisme oldu. Manisa Devlet Hasta-
nesinde gorev yapan doktor, kollukta iskence gordugii iddiasiyla
hastaneye gottirtiliiyor. Hastanede doktor iskence yoktur diyor.
Daha sonra bu Yargitay karariyla ilgililere iskenceden ceza veri-
liyor. Bunun tizerine Tiirk Tabipler Birligi sorusturma yapiyor ve
tabibe 15 giin meslek icrasindan men cezasi veriyor.

Idare mahkemesine dava aciliyor. Mahkeme disiplin cezasi
yerindedir diyor. Danistay 8.Dairesine geliyor dosya. Danistay
8.Dairesi odanin bu sahsin kamu gorevlisi olup olmadigini gozet-
meksizin verdigi ceza hukuka aykiridir diyor. O da bunu ilgilinin
kurumuna bildirmeliydi diyor.

Fakat Danistay Idari Dava Daireleri Kuruluy, disiplin huku-
ku bakimindan meslek mensubu olup, kamu gorevi stattistinde
olanlarin meslegini serbest olarak icra edenler arasinda kesin bir
yetki ayriminin bulunmadig, disiplin hukukunda agirlikli olarak
kusurun hangi gorevden kaynaklandigiin tespiti gerektigi. Bu
nedenle Manisa Devlet Hastanesinde doktor olarak gorev yapan
davaci hakkinda oda tarafindan sorusturularak sonucuna gore
ceza verilmesinin yerinde oldugu karar: veriyor.
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Bu aciklamadan sonra, artik tiniversitede gorev yapan bir heki-
me ya da bir hocaya, devlet hastanesinde gorev yapan, hatta aile
saglik merkezlerinde gorev yapan doktorlarda biraz dnce soyle-
digim gibi, meslegin icrasindan men yoluna kadar giden cezalar
veriyor.

Simdi bunu orneklemek gerekirse, Adli Tip Kurumu 3.ihtisas
Kurulu Uyesi olan davacinin bir ay siireyle meslekten menine
karar veriyor oda. Simdi burada dikkat edilmesi gereken husus,
ilgili kamu gorevlisi, cezay1 birlik oda veriyor. Simdi ceza, dava-
cinin iginde bulundugu kurulun ayn kisi hakkinda degisik za-
manlarda farkli raporlar vermesinden kaynaklaniyor. Mahkeme
iki raporun birinin bu gercege aykiri oldugu yolunda kesin bir
tespit bulunmadigindan cezayi iptal ediyor.

12.Daire bizim dairemiz yani, istinaf bagvurusunu reddediyor.
Bu arada fiil ve hekim arasindaki dogan siiphe ve varsayimdan
uzak olarak ortaya konulmadig1 yolunda bir aciklama yaparak.
Yani soyle; Adli Tip Kurumundaki bir doktora da, yaptig1 bir
mesleki hatay1 eger tespit ederse disiplin cezas1 verebiliyor.

Ikinci olayda da soyle; siiphelinin babasinin -yine bu doktor da
kamu gorevlisi- 6liimiinden sorumlu oldugundan bahisle, cerra-
ha 6nce meslekten men, daha sonra itiraz tizerine 15 giin stireyle
gecici olarak meslek men cezas1 15 giinliik men cezasina gevrili-
yor birlik tarafindan. Mahkeme 6liim olayinin hekimin ihmal ve
kastinin bulunup bulunmadigi hususunda cumhuriyet bassavci-
liginda ytrttilen sorusturma kapsaminda, Adli Tip Kurumun-
ca hazirlanan raporda kisinin oliimiintin akut bobrek yetmezligi
sonucu meydana geldigi, hastanin cerrahi alinmasmin ve uygu-
lamanin ameliyatin tibben uygun oldugu, uygulamalarda hata
bulunmadig1 yolunda gortis belirttigi icin, bassavcilik kovustur-
maya yer olmadigina karar veriyor, idare mahkemesi de bu ge-
rekceyle dava konusu islemi iptal ediyor.

Danistay olayda gerek 6len hastanin... Yani soyle; Danistay di-
yor ki, cumhuriyet bagsavciligi kovusturma yeri olmadigina karar
verdi, Adli Tip Kurumundan gelen raporda da hekimin kusurlu
olmadiginin tespit edildigi gortilmektedir diyor. Fakat tedavinin,
daha dogrusu cerrahi miidahaleden sonra itirafin cerrahi miida-
haleden sonra nasil gelistigiyle ilgili oldugunu soyliiyor ve diyor
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ki, 64 yasinda diyabet hastasi olan hastaya yapilan ameliyat son-
ras1 takip agisindan gerekli her seyin yapilip yapilmadig, herhan-
gi bir kusur bulunup bulunmadigin tespit etmek gerekir diyor.
Seker hastasi oldugu bilinen bir hastanin ameliyat edildigi gii-
niin hemen ertesi giinii taburcu edilmesi, evinde rahatsizlanmasi,
doktorun eve gagrilmasi, evde doktorun “sekeri diismiis, sekerli
su verin” deyip ayrildiktan sonra hastanin hastaneye getirilirken
yolda oldiigii tespit edilmistir. Hekim burada, ameliyat asamasin-
da bir sikint1 yasanmamasina ragmen, ameliyat sonras: mtisahe-
de kisminda kusurlu davranmistir diyor ve 15 gtinliik meslekten
men cezas! yerindedir diyor Danistay.

Yine hizli gegmeye calisiyorum, ¢tinkii bes dakika kaldi diyor-
lar. Karadeniz Teknik Universitesinde hematoloji bilim dalinda
ogretim gorevlisi olan davaciya yine oda tarafindan 15 giin mes-
lekten men cezasi veriyor. Olay insan tizerinde izinsiz deney sucu-
nun siibuta erdiginden bahisle. Bir kanser asis1 yapiliyor, 18 hasta
tizerinde yapiliyor, timor asisi yapiliyor. Bu hastalarin izniyle
yapiliyor, ama etik kurallara aykir1 deniliyor. Agir ceza mahke-
mesinde dava agiyor, mahkeme beraat ettiriyor. Fakat Danistay
diyor ki, mevzuat hiiktimlerini yazdiktan sonra timor asisini belli
bir kisiye iki yildan uzun siire uygulandig1 ve uygulamanin 6ne-
mi dikkate alindiginda, ytirtirliikteki mevzuatin izinsiz ve ruhsat-
siz ila¢c uygulamasina imkan verecek sekilde yorumlanamayaca-
g1, ceza mahkemesinden beraat etmis olmasinin disiplin hukuku
agisindan cezalandirilmasina engel olmadig1 yolunda bir hiikiim
kurarak, ilgilinin cezasinin yerinde oldugunu soyliiyor.

Burada kisaca sunu da belirtmek istiyorum. Bu ceza davala-
rinda beraat edenlere ayrica disiplin hukuku acisindan ceza veril-
mesi, aslinda ceza hukuku ve disiplin hukuku sorusturmalarinin
ayr yurtimesinden kaynaklaniyor. Fakat Anayasa Mahkemesi
bir bireysel basvuru kararinda, bazen kamu gorevlisinin davra-
nis1 sug¢ tanimina uymasinin yani sira, disiplin sorumlulugunu da
gerektirmekte oldugu, boyle durumlarda ceza mahkemesi ve bir
disiplin sorusturmasinin ayri ayr yiirtitiilecegi, ceza mahkemesi
sonucunda kisinin isnat edilen eylemi islemedigine dair hikiim-
ler disinda, ceza mahkemesi hiikmii disiplin makamlar1 agisindan
dogrudan baglayic1 olmadig1 halde, bu kapsamda yapilan de-
gerlendirmeler delil yetersizligine dayali olsa bile, kisi hakkinda
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verilen beraat kararina aykir1 olarak disiplin cezasi verilmemesi
gerektigini soyleyerek ihlal karar1 veriyor.

Sanirim ornekleri cogaltmak miimkiin, bu seye de uymak gere-
kiyorsa hocam, su an ben hepsini de anlatamadim, ama diyecek-
lerim bu kadar.

Saygiyla selamliyorum hepinizi. (Alkislar)

Prof. Dr. Ethem GECIM (Oturum Baskani)- Cok tesekkiir
ederiz Sayin Tiireoglu. Vallahi zaman yok, ben ancak sunu soyle-
mek istiyorum biitiin hukukgulara, bir doktor annesi de yanimda.
Artik ogrenciler sizlerle muhatap olacak branslara ihtisaslasma
konusunda girmemeye basladilar. Yani burada herkes ¢ok iyi ni-
yetli ve stiphesiz ki Tiirk Milleti tibbin da yargimin da ytirtitmenin
de en iyisine layiktir, herkesin bu zihniyette oldugundan da zerre
kadar stiphem yok. Ama her ne oluyorsa bizim ¢ocuklar artik bi-
rakip kagmaya basladi. Bu kirmizi1 151k konusunda hepinizi uyara-
rak son vermek istiyorum. (Alkislar)
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Av. Sema GULEC UCAKHAN
Oturum Basgkani

Hos geldiniz, bu oturumumuzun konusu sigorta sorumlulugu,
arag isletenin sorumlulugu.

Biliyorsunuz son donemlerde ¢ok tartismalara yol acan bir-
takim degisiklikler oldu, 6zellikle zorunlu trafik sigortasi genel
sartlarinda yapilan degisiklikler. 2918 sayili Karayollar1 Trafik
Kanununda yapilan degisiklikler, uygulanacak hiikiimler, hesap-
lama teknikleri yontinden ¢ok biiyiik degisiklikler getirdi. Tabii
kafa karisikliklarini da birlikte getirdi.

Oncelikle 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanununda yapilan ve
2015 genel sartlarini mesrulastirma gabalarina yonelik degisiklik-
lerle, trafik kazas1 magdurlar1 agisindan uygulanmak istenen he-
sap ilkeleri Yargitay'in yerlesmis inanclarimi kokten sarsacak ve
hukuki zemini arastirilmadan diistintilmeden, boyutlar: ¢ok fark-
I1 bir sekilde diizenlenen degisiklikler icerdi.

Nitekim gerek bakic1 giderlerinin yillardir Yargitay'in tiim yer-
lesik uygulamalari icerisinde tedavi giderleri kapsaminda sayilma-
sina ragmen, bakici giderlerinin daimi is goremezlik giderleri igeri-
sinde degerlendirilmesi gibi. Destekten yoksun kalanlarin tigtincii
kisi sayilmas: Hukuk Genel Kurulu kararlar1 ¢ercevesinde kabul
edilmis bir uygulama iken, soforiin 6ltiimii halinde onun destegin-
den yoksun kalanlarin {ictincti kisi oldugu atlanarak, destegin ku-
surunun onlara yiiklenmesine calisilmasi gibi, tedavi giderlerinin
kisitlanmasi gibi, hesaplama tekniginin degistirilmesi gibi; 6zellik-
le teknik faizin uygulanmasi, prograsif rant tekniginin uygulanma-
masina yonelik diizenlemeler miisterek miiteselsil sorumlular ara-
sinda farkli uygulamalara yol act1. Sofore karsi acgilacak davalarda,
isletene kars1 agilacak davalarda prograsif rant teknigiyle yapilacak
hesaplamalar, sigorta sirketine yonelik dava oldugu zaman teknik
faizle yapilmasi gerektigi diizenlemesi getirildi.
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TRH 2010"un uygulanmasiyla ilgili birtakim degisiklikler bu
tarafa yansidi, ama Yargitay'in yerlesik ictihatlarinda PMF tab-
losunun uygulanmasi esastir. Ancak PMF tablosunun su andaki,
evet bizim sartlarimiza tam olarak yansitip yansitmadigi, gelisen
sartlar karsisinda uzayan omiir stirelerinin goz ontine alindig:
takdirde TRH 2010’un uygulanmasimin daha lehte oldugu su go-
tirmez bir gercek. Ancak bunun TRH 2010"un tek basma uygu-
lanmasi halinde. TRH 2010"u siz teknik faizle birlikte uygulamaya
kalkarsaniz, normalde uygulanmasi gereken 6denmesi gereken
tazminat tutarlarmin ¢ok altinda bir tazminata hiikmedilmesi
gerekecek. Ama demin de anlatmaya calistigim gibi, miisterek
miiteselsil sorumlular arasindaki bu farkli hesaplamalar, gerek
bilirkisilerin dosyalar1 hesaplarken hem de gerekse miisterek ve
miiteselsil bor¢luluk esaslari1 cercevesinde tamamen hukuk tek-
nigine aykiri, kabul edilmesi de miimkiin olmayan hesaplamalar
gibi gortintiyor.

Bu konudaki fikirleri sayin meslektaslarimizdan alacagiz, be-
nimki biraz korsan bildiri gibi oldu, ama sayimiz az diye birazcik
boyle bir simariklik yaptim, 6ziir dilerim.

Ancak bir sey bizi ferahlatiyor. O da yeni 6grendigimiz bir du-
rum ki, biraz evvel bir baska konuda da yine ¢yle oldugunu 6g-
rendim. Bakirkoy 1.Asliye Ticaret Mahkemesi, genel sartlarin ip-
tali icin Anayasa Mahkemesine basvurmus. Bu giizel bir gelisme,
umarim Anayasa Mahkemesi bu degerlendirmeleri en iyi sekilde
yapacaktir. Bizim de ontimiizti acacak, yani ne yapacagimizi ne
yapmayacagimizi gormiis olacagiz. Antalya’dan da sanirim boyle
bir miiracaat olmus, bu da gtizel.

Simdi konusmacilarimiza s6z vermek istiyorum. 17.Hukuk
Dairesi Uyesi Sayin Kadri Ozerdogan ilk olarak goriislerini biz-
lerle paylasacak.
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Yargitay 17. Hukuk Dairesi Uyesi

Sayin katilimcilar, tekrar hos geldiniz. Sizlere bu oturumda si-
gorta sorumlulugu, arag isletenin sorumlulugu konusundan s6z
edecegim. Ben daha ziyade sigorta sorumlulugunu anlatacagim.

Sigortacinin sorumlulugu: Karayollar1 Trafik Kanununun
91.maddesinde zarar goren ti¢lincii kisilerin zararlarim karsila-
mak ve isleteni korumak amaciyla motorlu araglarin sigorta yap-
tirmas1 zorunlulugu ongorilmistiir. Tehlike sorumlulugunun
geregi olan sigorta yaptirma zorunlulugu, motorlu araglarin is-
letilmesi nedeniyle tictincii kisilerin ugrayacaklar1 zararlara kar-
s1 ek bir giivence olusturmaktadir. Kuskusuz isletenin sorumlu
oldugu zararin tamaminin ya da bir kisminin sigorta tarafindan
ddenmesi, isletenin de yararmadir.

Diger yandan isletenin motorlu aracglarin isletilmesinden do-
gan tglinct kisilerin zararlarina karsi kendilerinin daha st dii-
zeyde giivenceye alabilmeleri icin istege bagli mali sorumluluk
sigortas1 yaptirma olanag da taninmustir. Genellikle kasko sigor-
talariyla birlikte yapilmaktadir bu sigorta da. Bu sigortalar nede-
niyle zarar gorenlerin dogrudan dogruya sigortaciya bagvurma
hakki taninmistir. Daha 6nceden kanun maddesinde isterse sigor-
ta sirketine, isterse mahkemeye basvurmas: ongorulmiisti. Simdi
kanun maddesinde sigortaciya basvurma olanag getirildi diye-
lim. Bu konuda sabahtan da sdylemis oldugum gibi, dava sart1
olup olmadig1 konusunda ihtilaf var. Dairemizde su anda tamam-
lanabilir dava sart1 oldugu gortisti cogunlukta.

Yasanin {ictincti kisilere tanidig1 bir giivencede, sigortacinin
isletene karsi ileri stirebilecegi durumlari, zarar gorene kars ile-
ri stirememesidir. Zarar sigorta ettirenin veya eylemlerinden so-
rumlu oldugu kisilerin kast1 veya agir kusurlu davranisiyla mey-
dana gelmisse, sigortact bunu zarar gorene ileri stiremeyecektir.
Ancak isletene riicu olabilir.
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Sorumlulugun baslamasi, zorunlu sigortacinin sorumlulugu
Turk Ticaret Kanununun 1421.maddesi geregi primin tamam ya
da taksitle 6denmesi kararlastirilmus ise, ilk taksitin 6dendigi ta-
rihte baslar. Sorumlulugun kapsamu: Trafik kazas1 ancak karayolu
ve karayolu sayilan yerlerde meydana gelmis ise, SMS sorumlu-
lugu dogacaktir. Uygulamamizda karayoluyla baglantili olan her
yer karayolu sayilmaktadir, dairemizin goruisii bu sekilde.

Zorunlu mali sorumluluk sigortas: yaptirilmamais ise, Sigor-
taciik Kanununun 14.maddesi geregi, bedensel zararlara iliskin
olarak bu sorumlulugu giivence hesabi tistlenecektir.

Sigortacinin sorumlulugunun unsurlar:: Bir sigorta sozlesme-
si bulunmaly, sigortacinin sorumlulugundan s6z edebilmek icin,
isletenle sigortac1 arasinda bir sigorta sozlesmesi bulunmalidir.
Iki, isleten Karayollar1 Trafik Kanununun 85/1.maddesine gore
sorumlu olmali. Sigortaci sigorta s6zlesmesinin geregi olarak za-
rar gorene karsi sorumlulugundan s6z edebilmek igin, isleten mo-
torlu aracin isletilmesinden Karayollar1 Trafik Kanununun 85/1’e
gore sorumlu olmalidir. Isletenin sorumlu olmadig1 durumda, si-
gortacinin sorumlulugu s6z konusu degildir.

Motorlu araclarin karistig1 trafik kazasinda, isletme durumun-
da bulunan arag, isletme durumunda bulunmayan araca ¢arparak
zarar vermis ise, sigorta gercek isleyen zarardan da sorumlu ola-
caktir. Uglincti olarak da, bir zarar gerceklesmeli. Zorunlu mali
mesuliyet sigortasi nedeniyle sigortacinin sorumlu olabilmesi icin
de bir zararin gerceklesmesi gerekmektedir.

Sigorta sorumlulugunun simirlandirilmasi: Isletenin motorlu
aracin kullanilmas1 nedeniyle {ictincii kisilerin ugrayacaklar: za-
rar nedeniyle sorumlulugunu giivenceye alma amaciyla 6ngorii-
len ZMMS, isletenin sorumlu olacagl tiim zararlari icine almaz.
Asagidaki haller zorunlu mali sorumluluk sigortas: disinda kalan
hususlardir.

Isletenin bu kanun uyarinca eylemlerinden sorumlu tutuldu-
gu kisilere kars1 yoneltebilecegi zararlar. [sletenin esinin usul ve
firugunun kendisine evlat edinme iliskisiyle bagli olanlarin ve
birlikte yasadig1 kardeslerin mallarina gelen zararlar nedeniyle
ileri siirebilecekleri talepler. Isletenin bu kanun uyarinca sorumlu
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tutulmadig seye gelen zararlara iliskin talepler. Bu kanunun 105.
maddesinin 3.fikrasina gore, zorunlu mali sorumluluk sigortasi-
nin teminat1 altinda yapilacak motorlu arag yarislarindaki veya
yaris denemelerindeki kazalardan dogan talepler. Motorlu aracta
tasinan esyanin ugrayacagi zararlar, manevi tazminata iliskin ta-
lepler, hak sahibinin kendi kusuruna denk gelen tazminat taleple-
ri —degisiklikle geldi zaten bu- ilgililerin sigortalinin sorumluluk
riski kapsaminda olmayan tazminat talepleri, bu kanun cerceve-
sinde hazirlanan zorunlu mali sorumluluk sigortas1 genel sartlar
ve ekleriyle tanimlanan teminat icerigi disinda kalan talepler.

Karayollar1 Trafik Kanununun 95.maddesine gore sigorta soz-
lesmesinden veya sigorta sozlesmesine iliskin kanun hiikiimlerin-
den dogan ve tazminat ytuktmlultigunin kaldirilmas: veya mik-
tarin azaltilmasi sonucunu doguran haller zarar gorene karsi ileri
stirtilemez. Ayrica 6demede bulunan sigortaci, sigorta sozlesme-
sine ve bu sozlesmeye iliskin kanun hiiktimlerine gore tazminatin
kaldirilmasini veya azaltilmasini saglayabilecegi oranda sigorta
ettirene bagvurabilir.

Bu hususlar ZMMS genel sartlar1 B/4 maddesinde sayilmus-
tir. Bu haller; ehliyetsizlik, agir kusur, uyusturucu madde, alkol,
yolcu tasimaya ruhsatli olmayan araglarla yolcu tasinmasi, istiap
haddinin asilmasi. istiap haddinin etkili olabilmesi i¢in miinha-
siran etkili olmasinin gerektigini artyoruz. Yine alkolde de min-
hasiran alkoliin baska bir neden olmaksizin kazaya neden olmasi
kosulunu ariyoruz.

Zarar gorenin ¢oklugu: Karayollar1 Trafik Kanununun 96.mad-
desine gore, zarar gorenlerin cok olmasi ve zarar gorenlerin tazmi-
nat alacaklari sigorta sozlesmesinde éngoriilenden fazla ise, zarar
gorenlerin her birinin sigortaciya kars1 yoneltebilecegi tazminat
talebi, sigorta limitinin tazminat alacaklar1 toplamina olan orani-
na gore kargilanir. Ornegin, bir trafik kazasinda 10 kisi yaralanmis
ise, ara¢ zorunlu mali sorumluluk sigortas: police limiti kisi bas1
300 bin lira, kaza bas1 1500 lira ise police limiti itibariyle, ancak
5 kisinin maluliyeti nedeniyle zararlar1 karsilanabilecektir. Oysa
geriye zarar goren 5 kisi daha bulunmaktadir. Bu durumda 10
kisinin bedensel zararlardan dogan alacaklar1 hesaplanir ve kaza
bas1 polige limitine oranlanarak her bir kisinin maluliyet tazmina-
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t1 belirlenir. Sigortaci baska tazminat taleplerinin bulundugunu
bilmeksizin, zarar gorenlerin birine veya birkac¢ina kendilerine
diisecek olandan daha fazla 6demede bulunursa, iyi niyetli olmak
kaydiyla yaptig1 6deme gercevesinde diger zarar gorenlere karsi
da borcundan kurtulmus olabilir.

Yine Karayollar1 Trafik Kanununun 94.maddesinde, sigortali
aracin isletenlerin degismesi hali diizenlenmistir. Devreden kisi
15 giin iginde sigortaciya durumu bildirmek zorundadir. Sigorta-
c1 sigorta sozlesmesini bu bildirimden itibaren 15 giin igerisinde
feshetme yetkisine sahiptir. Sigorta fesih tarihinden itibaren de 15
gilin sonrasina kadar gecerlidir. Burada ZMMS genel sartlarinda,
mevcut sozlesme sigortalinin degistigi tarihten itibaren 15 giin sti-
resince herhangi bir isleme gerek kalmaksizin ve prim ddenmek-
sizin yeni isleten icin sozlesme yapilana kadar gecerlidir tabiri
vardir. Biz su ana kadar Karayollar1 Trafik Kanununun 94.mad-
desini uygulamaya devam ediyoruz daire olarak.

Bu genel bilgilerden sonra, bizim dairemiz kararlarindan bir-
kag tanesini burada anlatmak ihtiyacini duydum. Bildiginiz gibi
zorunlu mali sorumluluk sigortas1 genel sartlar1 01.06.2015 tari-
hinde ytirtirliige girmistir. Bu tarihten 6nce meydana gelen tek
tarafli trafik kazalarinda Hukuk Genel Kurulu kararlarina gore
destek siirtictintin tam kusurlu olmas: halinde, destekten yoksun
kalanlar tarafindan destegin zorunlu trafik sigortacisina kars1 agi-
lan davalarda, davacilarin 6lenin salt mirasgisi sifatiyla degil, des-
tekten yoksun kalan ti¢lincti kisi sifatiyla dava actiklarini, 6ltim
nedeniyle dogrudan davacilar tizerinde dogan destekten yoksun-
luk zararmin olusumunda kusurun davacilara yansitilamayaca-
g1, dolayisiyla arag stirtictistiniin veya isletenin tam kusurlu
olmalar1 halinde desteginden yoksun kalan davacilar: etkileme-
yecegine, 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu ve zorunlu mali
sorumluluk sigortas1 genel sartlarina gore aracin zorunlu mali
sorumluluk sigortacis1 davali sigorta sirketi, isleten tigtincti kisile-
re verdigi zararlar1 teminat altina aldigina ve olayda isleten veya
stirticti tam kusurlu olsalar bile, destekten yoksun kalan davacilar
da zarar goren tiglincii kisi konumunda bulundugundan, daval
sigorta sirketinin sorumlulugu kabul edilmekteydi.
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Yeni zorunlu mali sorumluluk sigortas1 genel sartlar: ytirtir-
ltige girdikten sonra, dlumli tek tarafli kazalara iliskin olarak
dairemizce verilen kararlardan ikisinden s6z etmek istiyorum.
Bunlardan birisi, 2017/1541 Esas sayili bozma ilamidir. Anilan
ilama iliskin somut olayda, 11.08.2015 tarihli tek tarafl trafik ka-
zasida stirticti ylizde 100 kusurlu olarak vefat etmis, stirtictiniin
desteginden yoksun kalan esi tarafindan stirticti destegin zorunlu
trafik sigortacisina karsi acilan destekten yoksun kalma tazminati
davasmin kabuliine karar verilmistir. Davali tarafin istinaf yolu-
na basvurusu tizerine, istinaf dairesince istinaf talebinin esastan
reddine karar verilmis, davali tarafin temyizi tizerine dosya dai-
remizi gelmis olup, yapilan temyiz incelemesinde, kaza tarihinin
11.08.2015 police baslangig tarihinin 27.06.2015 oldugu, dolayisiy-
la kaza ve police baslangi¢ tarihinin yeni genel sartlardan sonra
olmas1 nedeniyle, genel sartlarin A/6 maddesi d bendine gore
destek sahsinin kusuruna denk gelen destek tazminati talebinin
teminat kapsami disinda tutulmasi nedeniyle davanin reddi ge-
rektiginden bahisle hitkiim bozulmustur.

Ikinci kararimiz ise, 2016/8399 Esas sayili bozma ilamimizdar.
Burada da somut olayda tek tarafli, 03.06.2015 tarihli trafik kaza-
sinda siirticti ytizde 100 kusurlu olarak vefat etmis. Stirtictintin
desteginden yoksun kalan mirascilar1 tarafindan, aracin zorunlu
mali sorumluluk sigorta poligesi bulunmadigindan dolay1 giiven-
ce hesabina karsi agilan destekten yoksun kalma tazminat1 dava-
sinin kabuliine karar verilmistir. Davali tarafin temyizi {izerine,
dosya dairemize gelmis olup, yapilan temyiz incelemesinde, kaza
tarihinin 03.06.2015 oldugu dolayisiyla kazanin yeni genel sartlar-
dan sonra meydana gelmesi nedeniyle, genel sartlarm A/6 mad-
desi d bendine gore destek sahsinin kusuruna denk gelen destek
tazminat1 talebinin teminat kapsaminda tutulmasi nedeniyle, da-
vanin reddi gerektiginden s6z edilerek karar bozulmustur.

Bunlara gore ozetlersek; destegin tam kusuruyla meydana
gelen tek tarafli trafik kazasinda, giivence hesabina karsi acilan
davalarda kaza tarihi 01.06.2015 tarihinden sonra oldugunda gii-
vence hesab1 tazminattan sorumlu bulunmayacaktir. Yine des-
tegin tam kusuruyla meydana gelen tek tarafli trafik kazasinda,
zorunlu mali mesuliyet sigortasina kars: acilan davalarda, kaza
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ve police baslangicinin ikisinin birden 01.06.2015 tarihinden son-
ra olmast durumunda, zorunlu mali mesuliyet sigortas: sorumlu
olmayacaktir.

Yine biz dairemizde sema olarak boyle kendimize bir tablo ha-
zirlamistik, ondan da s6z etmek isterim. 01.06.2015 tarihinden 6n-
ceki kazalara iliskin destekten yoksun kalma tazminati davalarin-
da, tek tarafli kazalarda 6lenin isleten siiriicii veya isleten yolcu
olmasi halinde, siiriicii tam kusurlu ise, kendi zorunlu mali me-
suliyet sigortas1 aleyhine acilan davada, zorunlu mali mesuliyet
sigortasi zarardan sorumlu olur.

Diger bir secenek, cift tarafl1 kazalarda, destegin siirticii veya
yolcu olmasi halinde, hem kendi zorunlu mali mesuliyet sigorta-
cis1, hem de karst zorunlu mali sorumluluk sigortacis: aleyhine
agilan davada, kismi kusur hali mevcut olup, talep miistereken ve
miiteselsilen ise, hem kendi ZMMS’si, hem de kars1 ZMMS zara-
rin tamamindan miistereken ve miiteselsilen sorumlu olur.

Cift tarafli kazalarda, destegin stiriicti veya yolcu olmasi du-
rumunda, karsi zorunlu mali mesuliyet sigortacis1 aleyhine acilan
davada, talep miistereken miiteselsilen ise, kars1 ZMMS... Bura-
da soyle ayrik bir durum var, kars1 ZMMS'nin arag stirtictistiniin
ytizde 1 bile kusurlu olmasi halinde, zararin tiimiinden sorumlu
olur. Talep kusur oraninda ise, kars1t ZMMS kusur oraninda so-
rumlu olur.

Cift tarafli kazalarda, destegin siirticti veya yolcu olmasi ve
siiriictiniin kismi kusurlu, talebin ise miistereken miiteselsilen ol-
mast halinde, kendi zorunlu mali mesuliyet sigortasina kars: aci-
lan davada, kusursuzluk hali s6z konusu degilse, zorunlu mali
sorumluluk sigortasi zararmn tamamindan sorumlu olur. Bir di-
ger sik secenek diyelim, cift veya tek tarafli kazada davaci stirticti
olup, yolcu destegi oliirse, kendi zorunlu mali mesuliyet sigor-
tasma karsi acilan davada, davaa siiriiciiniin kusuru diistiniil-
mek suretiyle zorunlu mali mesuliyet sigortasi zarardan sorum-
lu olur. Bunlarin hepsinde davaci isleten ise, hicbir sekilde kendi
ZMMS'sinden talepte bulunamaz.

Cismani zararlarda ise, tek tarafli kazada davaciun siirticii
veya isleten yolcu olmasi halinde, kendi zorunlu mali mesuliyet
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sigortacisina agilan davada, zorunlu mali mesuliyet sigortacisi so-
rumlu degildir. 01.06.2015"ten 6nceki degil, her zaman uygulana-
cak seyler bu cismani zararlarla ilgili olarak.

Tek tarafli kazada, davaci yolcunun isleten degil, bulundugu
aracin kendi zorunlu mali mesuliyet sigortacis: aleyhine actig1
davada, zorunlu mali mesuliyet sigortacis1 zararin tamamindan
sorumlu olur. Varsa miiterafik kusur ve hatir tasimasi indirimi

yapilir.

Cift tarafli kazada, davaa siiriiciiniin kars1 aracin zorunlu mali
mesuliyet sigortacist aleyhine actig1 davada, karsi ara¢ zorunlu
mali mesuliyet sigortacist kusuru oraninda sorumlu olur. Yine
cift tarafli kazada, davact yolcunun kars: aracin zorunlu mali me-
suliyet sigortacis1 aleyhine actig1 davada, talep miistereken mii-
teselsilen ise, kars1 ZMMS... Burada da yine bir ayrik durum var.
Karsi ZMMS'nin arag stirticiistiniin ytizde 1 bile kusurlu olmasi
halinde, zararin timiinden sorumlu olur. Talep kusur oraninda
ise, kusur oraninda sorumlu tutulur.

Yayanin trafik kazasi sonucu yaralanmasi durumunda, yaya-
nin ¢arpan aracin ZMMS'si aleyhine actig1 davada, davali zorunlu
mali mesuliyet sigortacisi kusuru oraninda sorumlu olur.

Benim konusmam bu kadar. Tesekkiir ederim. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Isterseniz
sorulari en son alalim. Simdi s6zii 4. Hukuk Dairesi Uyesi Mehmet
Erol’a birakiyorum. Buyurun.
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Mehmet EROL
Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi

Ben de diinkii gibi tiim avukatlarin avukatlar gtuntinti kutlu-
yorum. lyi bir 6gleden sonra calismasi diliyorum. Miimkiin oldu-
gunca metne sadik kalmak kaydiyla, zamandan tasarruf ederek,
gereksiz tekrara da girmeden sunumumu yapmak istiyorum.

Ulkemizde motorlu araglar ve trafikle ilgili ilk yasal diizenleme,
11.05.1953 tarih 6085 sayil1 Karayollar1 Trafik Kanunu. 13.10.1983
tarihinde 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu kabul edilmis,
glniin ihtiyaclarma binaen kanunda degisiklikler yapilmistir.
Isletenin yasal tanimi, Karayollar1 Trafik Kanununun 3.madde-
sinde diizenlenmistir. Motorlu arag isletenin sorumlu olabilme-
si igin zarar olmasi, zararin motorlu aracin yapmis oldugu trafik
kazasindan dogmus olmasi, zarar1 doguran olaya motorlu aracin
isletilmesinin neden olmasi, motorlu aracin isletilmesiyle ortaya
¢ikan zarar arasinda uygun illiyet baginin bulunmasi ve kurtulus
kanit1 getirilememis olmasi gerekir.

Burada kurtulus kanitinin 6zelligi ve nedenlerine deginmek-
te fayda var. Isleten sorumluluktan kurtulabilmek icin, olayda ne
kendisinin ne de eylemlerinden sorumlu oldugu kisilerin kusuru-
nun bulunmadigimi kanitlama yiikiimliiltigi altindadir. Kurtulus
nedenleri, genel ve 6zel olmak tizere ikiye ayrilmaktadir. Genel
kurtulus nedenleri, miicbir sebep, zarar gorenin agir kusuru ve
tiglincti kisinin agir kusuru olarak siralanabilir. Miicbir sebep, 6n-
ceden ongoriilemeyen ve sorumlu kisinin isletmesi ya da faaliye-
ti disinda kalan, kars1 konulamayacak siddette kendini gosteren,
olagantistii bir olaydir. Biittin tedbirlere, sahip olunan her tiirlii
imkan ve araca ragmen eger bir olaym sonuglarinin énlenmesi
miimkiin degilse, o olay miicbir sebep sayilir; yildirim diismesi,
¢1g diismesi, deprem ve sair gibi.
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Yargitay Hukuk Genel Kurulu 20.03.2013 tarihli bir kararinda,
arag siirticlistintin seyir halindeyken ¢liimii sonras1 meydana ge-
len trafik kazasinda olusan zarardan isleteni sorumlu tutmus, bu
olayda mdticbir sebep savunmasinin yapilamayacagimni tespit et-
mistir. Zarar gorenin agir kusuru: Zarar gorenin kusuru, aracin is-
letilmesiyle olusan zarar arasindaki illiyet bagini kesecek nitelikte
olmalidir. Ornegin, otobanda yayanin aniden yola firlamasi gibi.

Yargitay 4.Hukuk Dairesi, 2010 tarihli bir kararinda ozet-
le, Bor¢lar Kanunu 53 uyarinca kusur belirlemesine iliskin ceza
mahkemesi karar1 hukuk hakimi yoniinden baglayici degilse de,
davalilardan olan stirtictintin kusursuz bulunduguna dair ceza
mahkemesince varilan sonug, gelisim bicimine gore somut olaya
uygundur seklindedir. Ugtincti kisinin agir kusuru olarak sunu
diyebiliriz. Ugtincii kisinin agir kusuru, tasitin isletilmesiyle za-
rar arasindaki illiyet bagimi kesecek agirlikta olmalidir. isletenin
eylemlerinden sorumlu oldugu kisiler ve zarar goren disindakiler
ti¢linct kisi sayilir.

Ozel kurtulus nedenleri: Motorlu aracin calinmasi veya gasp
edilmesi, motorlu aracin tamir ve bakimi igin birakilmis olmasi
halleridir. Bu iki hususa ayrica ileride farazi isleten boltimiinde
deginecegim icin bu konuyu o bélime birakmak istiyorum.

[sletenin sorumlulugunu azaltan nedenler: Olayda zarar gore-
nin agir olmayan kusurunun bulunmasi, zararin hatir tagimasi si-
rasinda meydana gelmis olmas, isletenin sorumlulugunu azaltan
nedenlerdir. Zarar gorenin olaydaki kusur durumu, maddi tazmi-
nat istemlerinde matematiksel olarak, manevi tazminat istemle-
rinde ise matematiksel olmayan, ancak olaya ve dosya kapsamina
uygun olacak sekilde indirim nedeni olabilir. Hatir tasimasinda
ise, tastyan ya da aracini kullandiran kimsenin ekonomik yonden
bir yarar:1 yoktur. Buradaki ekonomik yararla kastedilen parayla
olctilebilen bir yarar olabilecegi gibi, ileride paraya dontisttirtile-
bilecek her tiirlii yarar da bu kapsamda sayilir. Buradaki iliski, bir
kars1 edim veya ivaz iliskisi olmayip, bir hatir iliskisidir. O neden-
le tazminattan indirim sebebi olarak kabul edilmistir. Bu konuda
Yargitay’'in koklesmis ictihatlart mevcuttur.

Ornegin, kamuya ait resmi araca parasiz olarak yolcu alinma-
st durumunda, hatir tasimasi oldugu kabul edilir. Hatir icin ta-
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sinan kisi, alkollti oldugunu bildigi stiriictintin aracina binmek-
le, zarar doguran eyleme razi olmus sayilir. Bu durumda hem
hatir tasimasindan, hem de alkollii stirtictiniin kullandig araca
bilerek binmekten dolayr ayr1 ayr1 uygun miktarlarda indirim
yapilmalidir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu, hatir tasimasini itiraz olarak
kabul etmistir. Yargilamanin her asamasinda ileri stirtilebilecegi-
ni ve hakimin de kendiliginden bu hususu g6z éntinde bulundur-
mas1 gerektigini benimsemistir.

Isletilme halinde olmayan araclarin verdigi zararlardan isle-
tenin sorumlulugu: Karayollar1 Trafik Kanununun 85/3.madde-
sinde, isletilme halinde olmayan bir motorlu aracin sebep oldugu
trafik kazasindan dolayi isletenin sorumlu tutulabilmesi igin, za-
rar isletilme halinde olmayan aracin yol actig1 bir olaydan dog-
mus olmalidir. Mekanik aksami calismayan ve hareket etmeyen
araclar isletilme halinde degildir. Zarara neden olan olay, duran
aracin isleteni ya da eylemlerinden sorumlu oldugu kimselerin
kusurlar1 veya aractaki bir bozukluktan dolay1 olusmalidir. Isle-
ten eylemlerinden sorumlu oldugu kisileri se¢mekte, onlara tali-
mat vermekte ve denetlemekte gerekli tiim yiikiimliiltiklerini ye-
rine getirdigi veya bu yiiktimliiliikleri yerine getirmis olsa dahi,
zararin olusmasini onleyemeyecegini kanitlayarak sorumluluktan
kurtulamaz. Aragtaki bozuklugun nedeni ne olursa olsun, bakim
yapim kullanim ve benzeri, isleten sorumluluktan kurtulamaz.
Imalatc1 ve tamircinin kusurundan dolay1 da isleten sorumlu olur,
ancak sonucta 6demede bulundugu takdirde ilgililere rticu hakki
saklidir.

Arag isletmeciligi: Arag isleteni belirlemede sekli ve maddi
Olctilere bakmak gerekir. Trafik kaydinda adina arac kayith olan
kisi, motorlu arac1 kendi hesabina ve kendisine ait olmak iizere
kullanip, aractan bir yarar elde ediyorsa, hem seklen hem de mad-
di anlamda arag isleten durumundadir.

Sekli isleten: Trafik kaydinda ruhsatinda ve sigorta policesinde
ad1 yazili olan kisidir. Maddi isleten ise, motorlu araci kendi yara-
r1 ve hesabina igleten, tehlike ve masraflarini tistlenen, aracla ara-
cin isletilmesi icin gerekli personel tizerinde fiilen ve dogrudan
emir ve tasarruf gilictine sahip olan kisidir.

304 |



SIGORTA SORUMLULUGU — ARAC iSLETENIN SORUMLULUGU

Yargitay 4.Hukuk Dairesinin 2002 tarihli bir kararinda 6zetle;
zararlandiric1 eyleme karisan aracin trafikte davalilardan M adina
kayitli olmasi itibariyle, bu kisi 2918 sayili Karayollar1 Trafik Ka-
nununun 3.maddesi geregince isleten, davali G de ayni1 yasanin
85.maddesinde ifadesi bulunan tesebbiis sahibi konumundadir.
Anilan maddede, bu durumda olan kisilerin birlikte zincirleme-
li sorumlu olacag: hiikiim altina alinmustir. Bu yasal diizenleme
karsisinda, davali G hakkinda agilan davanin reddine karar veril-
mesi dogru degildir seklindedir.

Motorlu arag isletenlerin gercek isleten ve farazi isleten diye
ayirmak da miimkiindiir. Gergek isletenler, arag sahibi, arag igin
adma yetkili idarece tescil belgesi verilmis ya da sahiplilik veya
satis belgesi diizenlenmis kisi. Arag sahibi aracin trafik tescil bii-
rosuna kaydettirmek zorundadir. Aracin miilkiyeti noter tarafin-
dan diizenlenen satis ve devir islemi yaninda, aracin zilyetligi-
nin devir alinmasiyla kazanilir. Noterde diizenlenen senetle aract
satan, zilyetligini de devreden kisinin isleten sifat: sona erer. Bu
aracin igleteni artik satin alan kisidir. Motorlu arag¢ sahibi disinda
kalan isletenler: Motorlu arac1 miilkiyeti muhafaza kaydiyla satin
alan ve noterdeki miilkiyeti muhafaza sicilinde kayith gortinen
kisi de, gercek isleten say1lir.

Yargitay 4.Hukuk Dairesi 1978 tarihli bir kararinda ozetle,
miilkiyeti muhafaza kaydiyla resmi bigimde yapilan satis noter
siciline kay1t edilmemis olsa bile, gegerli oldugu icin aliciy1 isleten
olarak zarardan sorumlu tutmustur. Motorlu araci uzun siireli ki-
ralayanlar: Yasada uzun stire konusunda bir sinir bulunmadigmn-
dan, uygulamada bu konuda kesin bir 6l¢ti yoktur. Ancak Ttirk
Bor¢lar Kanununun 330.maddesi, eski 818 sayili Bor¢lar Kanunu
262 uyarinca, tasmur kiralarinda ti¢ giinliik feshi ihbar stiresine
uymak suretiyle, kira stireci sona erdirilebilecegi icin, ti¢ giin ve
daha uzun siireli kira s6zlesmeleriyle, siiresi belli olmayan kira
sozlesmeleri uzun stireli sayilmistir. Yargitay 4 ve 17.Hukuk Dai-
relerinin uygulamasi bu yondedir. Ancak Yargitay 19.Hukuk Da-
iresinin 1993 tarihli bir kararinda, 8 giinii uzun siire saymamis, bu
konuda makul stireyi 15 giin olarak kabul etmistir.

Motorlu araci ariyet alanlar: Ariyet alma, motorlu araci ticret-
siz olarak almaktir. Ariyet alanin isleten sayilabilmesi igin, ariyet
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stiresinin uzun olmasma dikkat etmek gerekir. Ayrica ariyet ve-
renin de aragla fiili iliskisini kesmesi gerekir. Burada muvazaal
islemlere dikkat edilmesi gerekiyor. Ornegin, isverenin isgisine
araci ariyet olarak verdigine iliskin adi s6zlesme, isverenin so-
rumlulugunu ortadan kaldirmayacaktir. Motorlu araci rehin alan-
lar, motorlu aracg teslim kosulu olarak rehin edilmis ve rehin alan
da araci teslim aldiktan sonra kendi hesabina trafige ¢ikartmissa,
meydana gelecek zarardan rehin alan sorumlu olur. Motorlu ara-
cin bakim ve gozetim giderlerini tistlenmis olan rehin alacaklisi, o
aracin isleteni sayulir.

Motorlu arag isleticisinin bagh oldugu tesebbiis sahibi: Kara-
yollar1 Trafik Kanununun 85.maddesinde yapilan degisiklikle,
motorlu aracin bir tesebbiis unvani ya da isletme ad1 altinda veya
bu tesebbiis tarafindan kesilen biletle isletilmesi halinde, motorlu
aracin isleteni ve bagli oldugu tesebbiis sahibinin dogan zarardan
miistereken ve miiteselsilen sorumlu olacaklar: kabul edilmistir.
Bu baglamda Yargitay 4.Hukuk Dairesi, bilet keseni de isleten si-
fatiyla sorumlu tutmustur.

Devlet ve kamu ttizel kisileri: Karayollar1 Trafik Kanunu 85’e
gore, devlet ve diger kamu tiizel kisileri sahibi olduklar1 motorlu
araclarin isletilmesinden dogan zarardan, arac isleticisi olarak ve
tehlike ilkesine gore sorumlu olurlar. Burada su hususa dikkat et-
mekte fayda var. Esasen trenler raylar tizerinde hareket etmekle
beraber, hemzemin gecitlerde motorlu araglarla ¢arpismalari ha-
linde, Devlet Demiryollar1 Idaresi, Karayollar1 Trafik Kanununun
85.maddesine gore sorumlu olur. Yargitay 4.Hukuk Dairesi 2012
tarihli bir kararinda ozetle; kazaya karisan aracin trafikte dava
dis1 biiytiksehir belediyesi adina kayitli oldugu, ancak davali ilge
belediye baskanligina tahsis edildigi, arag tizerinde davali ilce be-
lediyesinin adinin yazili oldugu ve belediyenin ¢6p toplama isin-
de kullanildig1 anlasildigina gore, davali ilge belediyesinin isleten
sifatini tasidig1 ve sorumlu oldugu kabul edilmelidir seklindedir.

Baskanimiz stiremin daraldigini soyledi, ama biraz daha ken-
disinden siire isteyecegim. Farazi isletenler: Yasanin farazi islete-
ni kabul etmesinin nedeni, arag tizerindeki eylemli yetki ve ege-
menligin kesildigi baz1 6zel durumlarda, gercek isleteni sorumlu
tutmanin hakkaniyete uygun olmayacag1 diistincesidir. Farazi
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isletenler de ortaya ¢ikan zarardan gergek isleten gibi sorumlu-
durlar. Bunlar motorlu aragcla ilgili mesleki faaliyette bulunanlar,
yaris diizenleyicileri, motorlu araci ¢alan ya da gasp edenler diye
siralanabilir.

Mesleki faaliyette bulunanin arag tizerindeki hakimiyeti, arag
tizerinde eylemli olarak zilyetligin kuruldugu anda baslar ve ara-
cin sahibi ya da yetkili temsilcisine geri verilmesi aninda sona erer.
Motorlu aracin mesleki faaliyette bulunmak igin teslim edilmis ol-
masi, ara¢ sahibinin isleten sifatin1 ortadan kaldirmaz. Ancak arag
malikinin araciyla irtibat: tamamen kesilmis, arag tizerindeki fiili
egemenligi mesleki faaliyette bulunan tarafin eline ge¢mis oldu-
gundan, bu stire icerisinde ara¢ maliki sorumluluktan kurtulmus
olur. Burada 6nemli olan motorlu aracin mesleki faaliyette bulu-
nan tarafa teslim edildigi, motorlu arag {izerindeki egemenligin
farazi isleten durumunda olan meslek sahibine gectigi tartismaya
yer vermeyecek sekilde agik olmalidir. Bunlar motorlu arag tamir-
cileri, otopark ve galeri sahipleri, motorlu ara¢ tasimacilig1 yapan-
lar olarak sayilabilir.

Motorlu arag yaris1 diizenleyenler farazi isleten durumunda-
dir. Motorlu arag yarist diizenleyicisinin sorumlulugu, yarisa ka-
tilan araglarin neden oldugu zarardan dogmaktadir, Karayollar:
Trafik Kanunu 105. Motorlu arag yariscilar: ve aracta onlarla bir-
likte bulunanlarin ugradiklar1 zararlar, yaris sirasinda dogabile-
cek zarari riski kabul ettikleri igin, Karayollar1 Trafik Kanununun
105.maddesine gore degil, Tiirk Borglar Kanunun 56.maddesine
gore istenebilir. Motorlu arag yaris¢ilarinin zarar1 Karayollar: Tra-
fik Kanununun 85.maddesine gore dogmus bir zarar olmadigin-
dan, yarisgilarin Karayollar1 Trafik Kanununun 85.maddesinden
yararlanma olanaklar1 yoktur. Bu nedenle genel hiikiimlere gore
istemde bulunabilirler.

Motorlu araci galan ya da gasp edenleri de, kisaca anlatmak
isterim. Kanun motorlu araci calani ya da gasp edeni farazi is-
leten saymis ve bunlarin sorumluluklarini agirlastirmistir. Cal-
ma motorlu araci elinde bulundurma hakkina sahip olmayan bir
kimsenin araci1 elinde bulundurma hakkina sahip olan kimseden
iradesi disinda almis olmasidir. Gasp ise, motorlu aracin gercek
isleteninin fiili zilyetligine cebir ve siddet kullanarak son veril-
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mesidir, aracin kontak anahtariin zorla alinmasi ya da zaruret
halinde distirtilerek, 6rnegin acil bir hastay1 hastaneye yetistir-
mek diistincesiyle aracin zorla alinmasi gasp sayilir. Isleten ca-
linmis ya da gasp edilmis aracin calinmasinda ya da gasp edil-
mesinde kendisinin ya da eylemlerinden sorumlu bulundugu
kimsenin kusurunun bulunmadigini kanitlayamadikca, olusan
zarardan sorumlu olur, Yargitay 4. Hukuk Dairesinin ictihatlari
da bu yondedir.

Motorlu arag isleteni ve tesebbiis sahibinin sorumlu oldugu
kisiler: Bunlar stirticti, yardimci kisiler, bunlara Karayollar1 Tra-
fik Kanununa gore birden ¢ok kisinin miiteselsil sorumluluguna
bakacak olursak, motorlu aracin katildig1 kazada tictincti kisinin
ugradig1 zarardan birden fazla kisi sorumlu ise, bu kisiler miite-
selsilen sorumlu olurlar. Motorlu arac siiriiciisii, trafik kazasimnin
meydana gelmesinde kusurlu ise, zarar goren kimse Ttirk Borglar
Kanunu 49, 818 sayili Borglar Kanunu 41’e gore siiriiciiye, Kara-
yollar1 Trafik Kanunu 85’e gore ise de motorlu arag isletenine kar-
s1 dava acabilir. Stirticii ve arag isleten tazminattan miiteselsilen
sorumludurlar. Eger zarar goren miuiiteselsil sorumlulardan her
biri aleyhine ayr1 ve bagimsiz dava acar ise, verilecek kararlarda
infazda tereddiit olusmamasi icin, 6demede tahsilde tekerriir ol-
mamak kaydiyla ifadesine yer verilmelidir. Sorumlulardan biri-
ne karsi kesilen zamanasimi, digerlerine karsi da kesilmis sayilir.
Miiteselsil sorumlulardan birisi zamanasimi defi ileri stirmiis ise,
zamanasimi definde bulunmayan diger miiteselsil sorumlular bu
defi de bulunmadiklar1 icin onlar yoniinden zamanasimi deger-
lendirmesi yapilamaz.

Son olarak 4.Hukuk Dairesinin bir kararindan bahsetmek is-
tiyorum. Yargitay 4.Hukuk Dairesinin 2004 tarihli bir kararinda
ozetle; davaci zararlandirict sonucun davali tarafin kusurundan
kaynaklandigina dayanarak istemde bulunmustur. Mahkemece
davaya konu olayda davacinin kusurunun bulunmadig benim-
senmistir. Ancak davali tarafin ytizde 25 dava dis1 yayalarla Ka-
rayollar1 Genel Miudirligtiniin de ytizde 75 oraninda kusurlu
olduklar1 belirlenmistir. Davacinin kusuru bulunmadigina gore,
davalilar zararn tamamindan sorumludurlar. Mahkemece da-
valilarin ytizde 25 oraninda kusurla sorumlu tutulmalar: dogru
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gorilmemis ve bozmay1 gerektirmistir seklindedir. Burada dava-
lilarin zararin tamamini karsiladiktan sonra kusurlari oraninda
dava dis1 yayalar ve Karayollar1 Genel Miiduirltigiine riicu haklar:
saklidir.

Beni sabirla dinleme nezaketini gosterdiginiz igin, hepinize te-
sekkiir ediyorum. (Alkislar)

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Simdi sozii
Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi Sayin
Nuray Yilmaz Akdogan’a veriyorum. Buyurun.
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TRAFIK KAZALARINDAN KAYNAKLANAN
BEDENSEL ZARARLARDAN ISLETEN VE
ZORUNLU MALI SORUMLULUK SIGORTA
SIRKETINI SORUMLULUGU

Nuray YILMAZ AKDOGAN
Ankara Bélge Adliye Mahkemesi 26. Hukuk Dairesi Uyesi

Trafik kazalar1 haksiz fiilin bir tiirti olup dayanagini 2918 sayili
Karayollar1 Trafik Kanundan almaktadir. Haksiz fiiller 6098 say1l
TBK.nin 49 ila 76 maddelerinde diizenlenmistir.

Bedensel (cismani) Zararlar: TBK.nin 54.maddesine gore ya-
ralanan kisilerin

1. Tedavi giderleri.
2. Kazang kaybz.

3. Calisma giicliniin azalmasindan ya da yitirilmesinden dogan
kayiplar.

4. Ekonomik gelecegin sarsilmasindan dogan kayiplar.

Zarar sorumlusu olan isletenin sorumlulugu 2918 sayili kara-
yollar1 Trafik Kanununda diizenlenmistir. KTK'nun 85/1. madde-
sinde igletenin sorumluluklar: “Bir motorlu aracin isletilmesi bir
kimsenin oliimiine veya yaralanmasina yahut bir seyin zarara ug-
ramasina sebep olursa, motorlu aracin bir tesebbtistin unvani veya
isletme ad1 altinda veya bu tesebbiis tarafindan kesilen biletle is-
letilmesi halinde, motorlu aracin isleteni ve bagh oldugu tesebbii-
stin sahibi, dogan zarardan miistereken ve miiteselsilen sorumlu
olurlar.” Seklinde belirlenmis, KTK.nin 91.maddesinde ise Isleten-
lerin, bu Kanunun 85 inci maddesinin birinci fikrasina gore olan
sorumluluklarmin karsilanmasini saglamak {izere mali sorumlu-
luk sigortas: yaptirmalar1 zorunludur hiukmii geregince sigorta
sirketinin de ayni1 zararlardan sorumlu oldugu belirtilmistir.
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Arag isletenin sorumlulugunun dayanagi KTK.nin 85. Mad-
desi, sigorta sirketinin ayni kanunun 91. Maddesi, stirticiiniin ise
TBK.nin 49. Maddesidir. Isleten, siirticii ve sigortacinin aralarin-
daki sorumluluk KTK.nin 88. Maddesi geregince miditeselsil so-
rumluluktur ve TBK.nin 163. Maddesi geregince alacakli, borcun
tamaminin veya bir kisminin ifasini, dilerse borglularin hepsin-
den, dilerse yalniz birinden isteyebilir.”

Zorunlu mali sorumluluk sigortas1t Motorlu bir aracin karayo-
lunda isletilmesi sirasinda bir kimsenin 6liimiine veya yaralan-
masina veya bir seyin zarara ugramasina neden olmasi halinde
o0 aracin isletenin zarara ugrayan iiciincii kisilere kars1 olan so-
rumlulugunu belirli limitlere kadar karsilamay1 amaclayan ve
yasaca yapilmasi zorunlu kilinan sorumluluk sigortas: tiirtidiir.

Zorunlu mali sorumluluk sigorta poligesi ile isletenin tazminat
sorumlulugunu police limiti dahilinde ytiiklenen sigorta sirketi
gercek zarardan, isletenin ve eylemlerinden sorumlu tutuldugu
kisilerin kusuru oraninda sorumludur.

Trafik kazalar1 sonucu zarar gorenlerin zararmin belirlenme-
sine iliskin olarak KTK.min Maddi ve manevi tazminatin belirlen-
mesi baslikli 90. Maddesinde “Maddi tazminatin bigimi ve kapsa-
mu1 ile manevi tazminat konularinda Borclar Kanununun haksiz
fiillere iliskin huiktimleri uygulanir.” denilmekte idi TBK.nin 55
.maddesinde ise “ Destekten yoksun kalma zararlar: ile bedensel za-
rarlar, bu Kanun hiikiimlerine ve sorumluluk hukuku ilkelerine gore
hesaplanir. Seklinde belirtilmis ise de Borglar Kanununda tazmina-
tin somut olarak belirlenmesine iliskin diizenlemeler bulunmadsi-
gindan tazminatin belirlenmesinde uygulanacak ilkeler Yargitay
ictihatlari ile belirlenmistir.

Ancak 14/4/2016 tarihli 6704 sayil1 Kanunun 3 maddesi ile de-
gistirilerek 26.04.2016 tarihinde 29695 sayili RG” de yayimlanarak
yurirlige giren KTK.min 90. Maddesindeki yeni diizenlemeye
gore ;“Zorunlu mali sorumluluk sigortas: kapsamindaki tazmi-
natlar bu Kanun ve bu Kanun cercevesinde hazirlanan genel
sartlarda ongoriilen usul ve esaslara tabidir. S6z konusu tazmi-
natlar ve manevi tazminata iliskin olarak bu Kanun ve genel
sartlarda diizenlenmeyen hususlar hakkinda 11/1/2011 tarihli ve
6098 sayil1 Tiirk Bor¢lar Kanununun haksiz fiillere iliskin hii-
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kiimleri uygulanir.”Seklinde degistirilmis, oncelikle tazminatin
KTK ve genel sartlarda belirtilen usul ve esaslara gore belirlene-
cegi dlizenlenmistir.

GENEL SARTLAR NEDIR.

Sigorta sirketlerinin sigorta sozlesmeleri kapsamindaki sorum-
luluklar sigorta policelerinin ayrilmaz parcasi olan genel sartlar-
da diizenlenmistir.

Genel Sartlar: Basbakanlik Hazine Miistesarlig1 tarafindan her
sigorta branst i¢in hazirlanmis olan ve Sigorta sirketlerinin bunun
aksine hareket edemeyecekleri sigorta policesinde agikca ifade
edilmis, teminatin kapsamy, istisna edilen haller, hasar prosediiri,
sigortalinin gorev ve ytikiimliliikleri, anlasmazlik halinde uygu-
lanabilecek hiikiimler, prim 6demesi, riicu durumu gibi sigorta
sozlesmesinin esaslarini belirten kosullardir.

KTK.nin 93. Maddesinde; (Degisik: 17/10/1996 - 4199/34 md.)
Zorunlu mali sorumluluk sigortasi genel sartlari, teminat tutarlar:
ile tarife ve talimatlar1 Hazine Miistesarliginin bagh bulundugu
Bakanlikca tespit edilir ve Resmi Gazetede yayimlanir.” hitkmii
mevcuttur.

POLICE LIMITI ILE SORUMLULUK;

Sigorta sirketlerinin zmss kapsaminda sorumlu oldugu {ist li-
mitler Hazine Miistesarlig1 tarafindan belirlenir. Teminat limitle-
rinin mahkeme tarafindan resen dikkate alinmasi gerekir. Sigorta
sozlesmesi yapildiktan sonra teminat limitleri arttirilmis ise Zmss
Tarife Ve Uygulama Esaslar1 Yonetmeliginin 24. Maddesine gore
yirtrliikte olan biitiin policelere ek prim alinmaksizin uygulanir.

Sigorta sirketi Hazine Miistesarlig1 tarafindan sigortacinin so-
rumlu oldugu her zarar kalemi icin olay tarihinde gegerli temi-
nat limitine kadar sorumludur. Trafik policelerinde kaza basina
ve kisi basma ayr1 ayr1 teminat limitleri belirtilir. Ancak burada
dikkat edilmesi gereken husus policede yazili teminat limiti degil,
Hazine Miistesarlig1 tarafindan olay tarihinde belirlenerek ilan
edilen teminat limitidir. Uyusmazlik konusu olan olaylarda olay
tarihi ve policenin diizenlenme tarihi farkli olabileceginden bu
hususa dikkat edilmesi gerekir.
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Sigortacinin teminat limitlerini asan zararin s6z konusu olmast
halinde bu zarardan, zarara sebebiyet veren aracin isletenin, stirti-
ciistiniin ve diger sorumlularin sorumlulugu devam eder.

GARAMATEN SORUMLULUK

Zarar gorenlerin birden fazla olmasi halinde kisi basi teminat
limitleri ile kaza basi teminat limitleri dikkate alinarak karar veril-
mesi gerekir. Zarar gorenlerin cok olmasi ve teminat limitlerinin
iizerinde zarar belirlenmesi halinde ise;

KTK.nin 96.maddesinde diizenlenme yapilmustir.

“Zarar gorenlerin tazminat alacaklari, sigorta sdzlesmesinde
ongoriilen sigorta tutarindan fazla ise zarar gorenlerden her bi-
rinin sigortaciya karsi yoneltebilecegi tazminat talebi, sigorta tu-
tarinin tazminat alacaklar1 toplamina olan oranina gore indirime
tabi tutulur.

Baska tazminat taleplerinin bulundugunu bilmeksizin zarar
gorenlerin birine veya birkacina kendilerine diisecek olandan
daha fazla 6demede bulunan iyiniyetli sigortaci, yaptig1 6deme
cercevesinde, diger zarar gorenlere kars1 da borcundan kurtul-
mus say1lir.”

GERCEK ZARARDAN SORUMLULUK,

Sigortaci tictincii kisilerin zarara ugramasi halinde poligcede ya-
zil1 limitin tamamindan degil tictincti kisilerin gercek zararindan
sorumludur. Mahkemece zarar gorenlerin gercek zarari tespit
edilerek buna gore karar verilmesi gerekir.

KUSURA DAYANAN SORUMLULUK,

Sigortacinin sorumlu tutulabilmesi igin sigortal arag isletenin
veya silirticisiiniin kazanin meydana gelmesinde kusurunun bu-
lunmasi gerekir. Isleten ve siiriictiniin kusurunun bulunmamasi
nedeniyle zarardan sorumlu tutulmadig: hallerde sigortacida so-
rumlu tutulamaz.

KARAYOLLARI MOTORLU ARACLAR ZORUNLU MALI
SORUMLULUK SIGORTASI GENEL SARTLARI 14 MAYIS 2015
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GUN 29355 SAYILI RESMi GAZETE'DE YAYINLANARAK 01
HAZIRAN 2015 TARIHINDE YURURLUGE GIRMISTIR.

Bu degisikliler ile zarara ugrayan tglincti sahislarin sigorta
teminati kapsamina alinan zararlar1 yeniden belirlenmis, zararla-
rin hesaplama yontemleri yani tazminatin belirlenmesine iliskin
ayrintili diizenlemeler yapilmis ve Hazine Miistesarligina bir ¢ok
konuda diizenleme yetkisi verilmistir.

KTK.nin 90. MADDESINDE Zorunlu mali sorumluluk sigorta-
st kapsamindaki tazminatlar bu Kanun ve bu Kanun ¢ercevesin-
de hazirlanan genel sartlarda 6ngoriilen usul ve esaslara tabidir
DENILMIS OLDUGUNDAN KTK.nin 85. Maddesinde sadece
basliklar halinde belirtilen 6liim, yaralanma ve bir seyin zarar ug-
ramas1 kapsamindaki zararlar1 genel sartlarda yeniden ayrintili
olarak belirtilmistir.

GENEL SART KAPSAMINDAKI TEMINAT TURLERI A-5.
Maddesinde diizenlenmistir. .

a) Maddi Zararlar Teminatu:
b) Saglik Giderleri Teminati:
c) Surekli Sakatlik Teminatu:

)
¢) Destekten Yoksun Kalma (Oliim) Teminatu:

1-SAGLIK HIZMET BEDELLERININ ODENMESI, Uciincii ki-
sinin trafik kazasi dolayisiyla bedenen eski haline donmesini te-
minen protez organ bedelleri de dahil olmak tizere yapilan tim
tedavi giderlerini iceren teminattir. Kaza nedeniyle magdurun
tedavisine baslanmasindan itibaren magdurun siirekli sakatlik
raporu alana kadar tedavi siiresince ortaya c¢ikan bakic1 gider-
leri, tedaviyle ilgili diger giderler ile trafik kazas1 nedeniyle ca-
lisma giiciiniin kismen veya tamamen azalmasina bagli giderler
saghk gideri teminati kapsamindadir. Saglik giderleri teminati
Sosyal Giivenlik Kurumunun sorumlulugunda olup ilgili teminat
dolayisiyla sigorta sirketinin ve Giivence Hesabinin sorumlulugu
2918 Sayil1 Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 98 inci maddesi hiik-
mii geregince sona ermistir. Seklinde diizenleme yapilmaistir.

2918 sayili KTK.nin 98.maddesinde 6111 sayili Kanunun
59.maddesi ile yapilan degisiklik ile ;
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Trafik kazalar1 sebebiyle {iniversitelere bagli hastaneler ve di-
ger biitiin resmi ve 6zel saglik kurum ve kuruluslarinin sunduk-
lar1 saglik hizmet bedelleri, kazazedenin sosyal giivencesi olup
olmadigina bakilmaksizin genel saglik sigortalis1 sayilanlar igin
belirlenen saglik hizmeti geri 6deme usul ve esaslar1 cercevesin-
de Sosyal Giivenlik Kurumu tarafindan karsilanir. (Ek ctimle:
4/4/2015-6645/60 md.)

Yargitay 17 Hukuk Dairesinin uygulamalarinda; KTK.nin
98. maddesinde yalnizca 6zel ya da resmi saglik kurumlarinda-
ki tedaviler icin yapilan saglik hizmet bedelleri sosyal Giiven-
lik Kurumu'nun sorumlulugunda kabul edilmis, bunun disinda
gecici is goremezlik ve bu donemdeki bakici giderleri de dahil,
belgelendirilemeyen (ulasim ,konaklama, yemek vb. gibi) gider-
lerden sigortanin sorumlulugunun devam ettigi kabul edilmisti.

01.06.2015 tarihli degisiklik ile zorunlu mali sorumluluk si-
gorta poligesinde magdurun tedavisine baslanmasindan itibaren
magdurun stirekli sakatlik raporu alana kadar tedavi stiresince
ortaya cikan bakic1 giderleri, tedaviyle ilgili diger giderler ile tra-
tik kazas1 nedeniyle calisma giictiniin kismen veya tamamen azal-
masina bagli giderler saglik gideri teminati kapsaminda sayilarak
SGK.nin sorumlu oldugu belirtilmistir.

Genel sartlarda yapilan degisiklik ile sigorta sirketlerinin baki-
a1 gideri ve diger giderler ile ilgili olarak sorumluluklar: daraltil-
mistir.

Burada tizerinde durulmasi gereken husus 2918 sayil1 KTK:nin
98. Maddesi, ile Zorunlu mali sorumluluk sigortas1 genel sartlari
arasinda bir celiskidir. Zarar gorenin tedavisine baslanmasindan
itibaren magdurun stirekli sakatlik raporu alana kadar denilmis
ise de -burada stirekli maluliyetinin belirlenebilir hale geldigi za-
man ifade edilmek istenmis olabilecegi, diistintilerek- tedavi stire-
since ortaya c¢ikan bakici giderleri, denilmis ise de KTK.98. madde
ile SGK.nin sadece hastanede goriilen tedavi siiresinde yapilan
saglik hizmet bedellerinden sorumlu olacagin diizenlemis, SGK.
na kanun ile verilen yiiktimliiltikler disinda taraf olmadig1 sigorta
sozlesmelerinde uygulanan genel sartlar ile yeni ytiktimluliikler
getirildiginden ve bu hiikiim 2918 sayili KTK:mnin 98. Maddesine
aykiri oldugundan uygulanmas: miimkiin gortilmemektedir.
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Diger bir sorunda trafik kazasi nedeniyle calisma giictintin kis-
men veya tamamen azalmasina bagh giderler, calisma giictintin
kismen veya tamamen azalmasina bagh giderlerden anlasilmas:
gereken aciklanmadigindan uygulamada ¢alisma giictintin tama-
men azalmas: tabiri tam isgoremezlik, kismen azalmasi ise kismi
is goremezligi ifade etmektedir. Ancak tazminat hukukunda tam
isgormezlik ve kismi is goremezlik haline bagli giderler genellikle
tedavi gideri olarak kabul edilmektedir. Baz1 BAM kararlar1 ve
makalelerde trafik kazasi nedeniyle ¢alisma giiciiniin kismen
veya tamamen azalmasina bagl giderler olarak gecici is gore-
mezlik siiresince istenebilecek tazminat olarak kabul edilmis
ise de maddedeki yazim seklinden bu anlam ¢ikarilmasi miim-
kiin degildir.

3-SUREKLI SAKATLIK TEMINATI; Uciincii kisinin stirekli
sakatlig1 dolayisiyla ileride ekonomik olarak ugrayacagi maddi
zararlar1 karsilamak tizere, bu genel sart ekinde yer alan esasla-
ra gore (Danistay iptal basvurusu var yurtitmenin durdurullma-
s1 verilmemis)belirlenecek teminattir. Kaza nedeniyle magdurun
tedavisinin tamamlanmasi sonrasinda yetkili bir hastaneden ali-
nacak oziirlii saghk kurulu raporu ile stirekli sakatlik oraninin
belirlenmesinden sonra ortaya ¢ikan bakici giderleri bu teminat
limitleri ile sinirli olmak kosuluyla stirekli sakatlik teminati kap-
samindadir. S6z konusu tazminat miktarinin tespitinde sakat ka-
lan kisi esas alinir.

Siirekli sakatlik tazminatina iligskin sakatlik oraninin belirlen-
mesinde, sakatlik dl¢iitii siflandirilmasi ve dziirliilere verilecek
saglik kurulu raporlarma iliskin mevzuat dogrultusunda hazirla-
nacak saglik kurulu raporu dikkate alinir.

Tazminat 6demesinde, ilgili saglik hizmet sunucularimca tanzim edi-
lecek trafik kazasina iliskin belgelerde illiyet bag: ile ilgili tespitin yer
almas: durumunda bu tespitin aksini ispat sigorta sirketine aittir. Sigor-
tact s6z konusu rapor hakkinda ilgili mevzuat uyarinca itiraz usuliine
basvurdugunda magdurun itiraz tizerine yaptig1 belgelenmis harcama-
lar1 bu teminat kapsanminda karsilamakla yiikiimliidiir.

Genel sartlar Ek-3 ile tazminatin nasil hesaplanacagina ilis-
kin diizenleme yapilmistir.
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Ek:3 Stirekli Sakatlik Tazminati Hesaplamas: (Damistay)

1)Siirekli sakatlik tazminati, bu Genel Sartlar uyarinca belirlenen
ilkeler dikkate alinarak zarar goren kisinin bireysel ozelliklerine gore he-
saplanir.

2)Tazminat, toplu para seklinde odenir.

3)Hesaplamalarda 6liim tablosu olarak TRH 2010 tablosu dikkate ali-
nir. Tablonun belirli periyodlarla giincellenmesi halinde tazminat tutari,
kaza tarihi itibariyle giincel versiyona gore hesaplanir.

4)Hesaplamalarda iskonto orani (teknik faiz), % 1,8 olarak dikkate
alinir. Iskonto orani (teknik faiz) gerekli goriilen hallerde Hazine Miis-
tesarlig1 tarafindan giincellenir.

5)Belgelendirilmis olmast durumunda, hesaplamalarda élen kisinin
vergilendirilmis geliri dikkate alimir. Vergilendirilmis gelir tutar igin
herhangi bir belge sunulamamas: durumunda hesaplama, asgari ticret
kullamilarak yapilir. Aymi kriterler pasif donem hesaplamasinda da ge-
cerlidir.

6)Asagidaki tabloya gore maluliyet oranimin denk geldigi araliktaki
katsay1 nispetinde asgari net iicret dikkate alinarak bakici gideri hesap-
lanir. Bakicr tutuldugunun belgelendirilmesi durumunda asgari briit
iicret hesaplamalarda dikkate alinir.

Maluliyet Orani Araligi- Asgari Net Ucrete Uygulanacak Nispet (%)
0 69 0

70 79 50
80 89 75
90 100 100

7)Tazminat, ax,n formiilii ile hesaplanmir. Tazminat hesaplanirken
“Devre Bagt Odemeli Belirli Siireli Rant” formiilii esas alinir. Bu for-
miilde kullamlacak yas parametresi (x) hesap yapilacak magdurun ya-
sin1, hesaplamanin hangi siire icin yapilacagini gdsteren parametre (n)
ise stirekli sakatliga ugrayan kisinin muhtemel yasam siiresini goster-
mektedir.

8)Yukaridakiler disinda hesaplamaya iliskin diger hususlar ile hesap-
lamaya iliskin standartlar Hazine Miistesarli§ tarafindan belirlenir.
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Bu madde ile getirilen en 6nemli degisiklik stirekli maluliyet
oranmnin belirlenmesinde Yargitay 17 Hukuk Dairesi'nin uygula-
masina gore Sosyal Giivenlik Kurumu tarafindan is kazalar1 ve
meslek hastalig1 sonucu stirekli is goremezlik hallerinin meslek-
te kazanma gtictinti ne oranda azaltacagina iliskin kaza tarihinde
ytirtirliikte bulunan Saglik Islemleri Tiiziigii veya Calisma Giicii
ve Meslekte Kazanma Giicti Tespit Isleri Yonetmeligi veya Malu-
liyet Tespit Isleri Yonetmeligi hiikiimlerinin uygulanmas istenir-
ken Genel Sartlar ile Oziirliiliik Olciitii, Stniflandirmasi Ve Oziir-
lilere Verilecek Saglik Kurulu Raporlar1 Hakkinda Yonetmelik
hiiktimlerinin uygulanmas gerektigi belirtilmistir.

Oztirliiliik Olgtitii Yonetmeliginin 2. Maddesine gore “(1) Bu
Yonetmelik, oziirltilere saglanan haklardan ve verilecek hizmet-
lerden yararlanmak tizere istenilen 6ziirlii saglik kurulu raporlar:
ile 6ztirli saglik kurulu raporu verebilecek yetkili saglik kurum-
larmi ve oziirliilerle ilgili stniflandirma ve olctitleri kapsar.” de-
nilmistir.

Orziirlii raporlarinda maluliyetin kaza ile ilgili olup olmadig
degerlendirilmeden genel olarak 6ziir durumu belirlendiginden
Genel Sartlarda oziirtin kaza ile ilgili olmadig1 hususunda aksinin
ispat edilebilecegi belirtilmis, tazminat 6demesinde, ilgili saglik
hizmet sunucularinca tanzim edilecek trafik kazasina iliskin bel-
gelerde illiyet bag ile ilgili tespitin yer almas1 durumunda bu tes-
pitin aksini ispat sigorta sirketine aittir denilmistir.

Diger bir vyenilikte bakici giderleri ile ilgili yapilan
diizenlemedir.A.5.b maddesinde maluliyet orani belirleninceye
kadar olan bakici giderleri tedavi giderleri kapsaminda kabul
edildigi halde stirekli sakatlik oranmin belirlenmesinden sonra
ortaya ¢ikan bakici giderleri bu teminat limitleri ile sinirli olmak
kosuluyla stirekli sakatlik teminati kapsaminda oldugu belirtil-
mistir.

Yargitay 17 HD. tarafindan bakici giderinin tedavi gideri oldu-
gu, SGK.nin sorumlu oldugu tedavi giderleri arasinda bulunma-
digy, sigorta sirketinin policede yazili tedavi veya saglik giderleri
icin belirlenen teminat kapsaminda sorumlu oldugu kabul edil-
misgti.
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Ayrica Genel Sartlarin Ek 3.6.maddesinde zarar gorenin %70"in
altinda maluliyetinin bulunmas: halinde bakic1 gideri verilmeye-
cegi, %70" ve {izerinde olmasi halinde ise bakic1 giderinin asgari
ticretin neti tizerinden belirli oranda verilecegi belirtilmistir. Yar-
gitay uygulamalarinda zarar gorenin bakici ihtiyact olmasi halin-
de bakic1 giderinin hesaplanmasinda asgari ticretin briitii {izerin-
den hesaplama yapilacag: kabul edilmisti. Ancak genel sartlarda
bakici tutuldugunun belgelendirilmesi halinde asgari briit ticret
hesaplamalar da dikkate alinir denilmistir.

Zarar gorenin ytiksek oranda maluliyetinin bulundugu haller-
de ayn1 teminattan hem maluliyet tazminati hem de bakic1 gideri
verilecek, sigorta sirketi tek teminattan limitinden sorumlu tutula-
cagindan zarar gorenin gercek zararmin karsilanamayacak olmasi
nedeniyle isleten ve stirtictiniin sorumlulugu devam edecektir.

Diger bir degisiklikte maluliyet oraninin tespitine iliskindir.
Yargitay 17 Hukuk Dairesi genel olarak maluliyet raporlarinin
Adli Tip Kurumu 3. Thtisas Kurulu veya Universite Hastaneleri-
nin Adli Tip Anabilim Dali Bagskanliklar: tarafindan diizenlenme-
si gerektigi belirtildiginden bu sekilde uygulama yapilirken bun-
dan sonra yetkili hastaneden alinmasi yeterli goriilecektir.

Buradaki yetkili hastane ibaresi agik olmadigindan 6ztirli sag-
lik raporu vermeye yetkili olan hastaneler “Oziirliliik Olgiit,
Siniflandirmast Ve Oziirliilere Verilecek Saglik Kurulu Raporlari
Hakkinda Yonetmelik Yetkili saglik kurumlar1 baslikli MADDE
7 - (1) Bu Yonetmelikte belirtilen 6ziirlti saglik kurulu raporlari-
n1 dizenlemeye yetkili saglik kurumlarmi ve hakem hastaneleri
Saglik Bakanligi belirler ve internet sitesinde yayimlar,” Diizenle-
mesine gore Saglik Bakanlig: tarafindan belirlenen hastanelerden
alinmasi gerekecektir.

Tazminatin hesaplanmasi ile ilgili olarak ek.3.4 ve 5. Maddede
diizenleme yapilmustir.

TBK.nin 55 .maddesinde “Destekten yoksun kalma zararla-
11 ile bedensel zararlar, bu Kanun hiikiimlerine ve sorumluluk
hukuku ilkelerine gore hesaplanir. Kismen veya tamamen riicu
edilemeyen sosyal giivenlik ¢demeleri ile ifa amacini tasimayan
ddemeler, bu tiir zararlarin belirlenmesinde gozetilemez; zarar
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veya tazminattan indirilemez. Hesaplanan tazminat, miktar esas ali-
narak hakkaniyet diistincesi ile artirilamaz veya azaltilamaz.Bu Kanun
hiikiimleri, her tiirlii idari eylem ve iglemler ile idarenin sorumlu oldugu
diger sebeplerin yol actigr viicut biitiinliigiiniin kismen veya tamamen
yitirilmesine ya da kisinin ¢liimiine bagli zararlara iligkin istem ve dava-
larda da uygulanir.” Denilmis olmasina ragmen

TBK.da tazminatin somut olarak belirlenmesine iliskin ayrinti-
I1 hitktimler mevcut degildir. 2918 sayili1 KTK.da da ayn1 sekilde
tazminatin belirlenmesine iliskin hiikiimler bulunmamaktadir.
Bu eksik Yargitay ictihatlari ile giderilmis, tazminatin belirlenme-
sinde uygulanacak ilkeler Yargitay tarafindan belirlenmistir.

Yargitay’mn haksiz fiilden kaynaklanan tazminatlarin belir-
lenmesinde bu giine kadar istikrarli uygulamalarina gore zarar
gorenlerin olay tarihinden sonra bakiye omiir stireleri PMF 1931
yasam tablosuna gore belirlenmekteydi. Genel sartlar Ek.3.3. ile
Sosyal Guivenlik Kurumu tarafindan da kullanilmakta olan TRH
2010 yasam tablosunun esas alinarak hesaplama yapilacag: di-
zenlenmistir.

Tazminatin hesaplanmasinda Yargitay tarafindan uygulanan
“progressif rant” yontemi zarar gorenin hesaplama tarihindeki
bilinen en son geliri esas alinarak bakiye dmiir stiresince her yil
i¢in %10 oraninda arttirim, %10 oraninda indirim yapilan yontem
yerine sigorta sirketleri tarafindan uygulanan %1.8 oranindaki
teknik faiz ve Devre Bag1 Odemeli Belirli Siireli Rant” yéntemine
gore hesaplama yapilmasi diizenlenmistir. Bu gtine kadar sigor-
ta sirketlerine basvuru {izerine teknik faize gore yapilan hesap-
lamalar ile dava acildiktan sonra bilirkisiler tarafindan yapilan
hesaplamalar arasinda zarar goren lehine bariz farklilar olmasi ve
Hazine Miistesarligina faiz oranmi giincelleme yetkisi verilmesi
tartisma konusu olabilecek hususlardar.

Yaralanan kisinin tazminatinin hesaplamasinda esas alinacak
gelirin vergilendirilmis gelir olmas: gerektigi, belge sunulamiyor-
sa asgari {licrete gore hesaplama yapilacagi belirtilmistir. Yargitay
bu giine kadar olan uygulamalarinda tazminat hesabina esas ali-
nacak gelirin net olarak belirlenmesi i¢in bozma kararlar1 vermis
ise de zarar gorenin meslegi ispat edilebiliyorsa geliri belge ile
ispat edilmese dahi ilgili meslek odalar1 ve kuruluslardan alian
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emsal ticret bilgilerine gore yapilan hesaplamalar1 kabul ediyor-
du, Bu madde de zarar gorenin olay tarihinde ¢calismamasi halin-
de meslegi ne olursa olsun gelirinin ispat edilememesi durumun-
da asgari ticret tizerinden hesaplanmasi bakiye dmiir stiresince
hic ¢alisamayacaginin kabulti anlamina geldiginden gercek zara-
rin karsilanmasi amacini saglamayacagi agiktir.

Yine destek siiresi ile aktif ve pasif calisma stiresi, Hazine Miis-
tesarliginin belirleyecegi esaslara gore hesaplanir. Yargitay uygu-
lamasina gore asker polis vs. gibi 6zel kanunlarinda emeklilik
yast belirlenmemisse aktif yasam stiresinin 60 yas oldugu kabul
edilmistir. Bu stirelerin belirlenmesinin Hazine Miistesarligina
verilmesi ve miistesarligin neye gore aktif ve pasif yasam stiresini
belirleyecegi diizenlenmemistir.

Ek.3-10.maddesi ise Yukaridakiler disinda hesaplamaya iliskin
diger hususlar ile hesaplamaya iliskin standartlar Hazine Miiste-
sarlig1 tarafindan belirlenir denilmek suretiyle Hazine Miistesar-
ligina genis yetki verilmistir.

01.06.2015 TARIHINDE YURURLUGE GIREN GENEL
SARTLARIN UYGULANMASI

“Karayollar1 Motorlu Araglar Zorunlu Mali Sorumluluk Sigor-
tas1 Genel Sartlar1 14 Mayis 2015 giin 29355 say1l1 Resmi Gazete’de
yayinlanarak 01 Haziran 2015 tarihinde ytiriirliige girmistir.

Sorumluluk sigortalar: TTK.nin 1473. Ve devam: maddelerinde dii-
zenlenmistir.” (1) Sigortact sorumluluk sigortasi ile, sozlesmede aksine
hiikiim yoksa, sigortalimin sozlesmede ongoriilen ve zarar daha sonra
dogsa bile, sigorta siiresi iginde gerceklesen bir olaydan kaynaklanan
sorumlulugu nedeniyle zarar gorene, sigorta sozlesmesinde dngoriilen
miktara kadar tazminat 6der.” seklinde belirtilmistir.

Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortast 2918 sayili Karayollar: Trafik
Kanununda 91 ila 101. Maddeler arasinda diizenlenmistir. Motorlu bir
aracin karayolunda igletilmesi sirasinda bir kimsenin 6liimiine veya ya-
ralanmasina veya bir seyin zarara ugramasina neden olmast halinde o
aracin igletenin zarara ugrayan tviciincti kisilere karsi olan sorumlulu-
gunu belirli limitlere kadar karsilamay: amaglayan ve yasaca yapilmas
zorunlu kilinan sorumluluk sigortast tiiriidiir.
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Sorumluluk sigortalarinda sigorta sirketi tarafindan zarari
karsilanan kisi sigorta sdzlesmesinin tarafi degildir. Sigorta etti-
ren kendisi ya da sorumlulugu altinda bulunan kisiler tarafindan
ticlincti kisilere verilecek zararlari sigorta sirketine 6dedigi prim
karsiliginda sigorta ettirmektedir. Sorumluluk sigortasi, sigorta
ettirenin {ictincti kisilere verecegi zararlar1 teminat altina alirken
hem {ictincii kisiyi hem de sigortaliy1 koruma altina alan bir sigor-
ta turadar.

6102 sayili TTK.nun 1473 ve 1486 maddelerinde yapilan dii-
zenlemeye gore sorumluluk sigortalarini istege bagh sigortalar ile
zorunlu sigortalar olarak ikiye ayirmak gerekir. TTK.nun 1473 ve
devami maddelerinde sorumluluk sigortalarini diizenlenmis iken
1483 ve 1484. Maddesinde zorunlu sorumluluk sigortalarinda uy-
gulanmasina iliskin ayrica hiikiimler getirilmistir.

Tehlike sorumluluklarinda iiciincii kisilerin zararinin kar-
silanmas1 amaciyla bazi alanlarda kamu yarar1 ve zarar goren-
lerin korunmasi gerekgesi ile sorumluluk sigortas: yaptirmak
yasal zorunluluk haline getirilmistir. TTK.nun da 1483 ve 1484.
maddelerinde de zorunlu sorumluluk sigortalarinda uygulana-
cak hiikiimler ayrica diizenlenmistir. Bu diizenlemelere gore zo-
runlu sigortalarda sigorta sirketinin zarar goren {iciincii kisiye
kars1 olan sorumlulugu kanundan dogan bir sorumluluktur.
Sigortacilik Kanunun 13.maddesi ile bazi hallerde Bakanlar
Kuruluna’da zorunlu sigortalar ihdas etme yetkisi verilmistir.
Zorunlu sorumluluk sigortalarinin kamu yarar1 tasimasi ve ya-
pilmasinin yasa ile zorunlu kilinmasi nedeniyle zorunlu sigor-
talarda zarar gorenlerin korunmasi amaciyla baz1 diizenlemeler
yapilmustir.

TTK.nin.zorunlu sigortalar bashig: altinda Zarar gorenle iliski-
de ifa yuktimlulugiinti diizenleyen 1484. Maddesinde; “(1) Sigor-
taci, sigortaliya karsi ifa borcundan tamamen veya kismen kurtul-
mus olsa da, zarar goren bakimindan ifa borcu, zorunlu sigorta
miktarina kadar devam eder. (2) Sigorta iliskisinin sona ermesi, zarar
gorene karst ancak, sigortacinin sozlesmenin sona erdigini veya erece-
gini yetkili mercilere bildirmesinden bir ay sonra hiikiim dogurur. (3)
Zarar, sosyal giivenlik kurumlart tarafindan karsilandig olciide sigorta-
crmn sorumlulugu sona erer.”denilmektedir. .
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Bu madde hiikmii ile zorunlu sorumluluk sigorta stzlesmesi-
nin tarafi olan sigortacinin edim ytiktimliiltigtinden kurtuldugu
savunmasini zarar gorene karsi ileri stiremeyecegi kabul edil-
mistir. TTK.nin 1478.maddesi ile sigortactya dogrudan basvurma
hakkinin kullandig1 hallerde ve sigorta sirketinin sigortali ile ara-
sindaki i¢ iliskiden dogan savunmalarini zarar gorene yonelteme-
yecegi hiikme baglanmuistir.

KTK.nin Tazminatin azaltilmas1 veya kaldirilmasi sonucunu
doguran haller: baslikli 95.maddesinde “Sigorta sdzlesmesinden
veya sigorta sozlesmesine iliskin kanun hiikiimlerinden dogan ve
tazminat yuktmliliguntin kaldirilmas: veya miktariin azaltil-
mas1 sonucunu doguran haller zarar gorene karsi ileri siirtilemez.
Odemede bulunan sigortaci, sigorta sézlesmesine ve bu sozles-
meye iliskin kanun hiiktimlerine gore, tazminatin kaldirilmasimi
veya azaltilmasin saglayabilecegi oranda sigorta ettirene basvu-
rabilir.” hiikmiine gore Karayollar1 Trafik Kanununda diizen-
lenmeyen sigortacinin zarar gorenlere karsi ileri stiremedigi taz-
minatin kaldirilmasi veya miktarinin azaltilmasi hallerini ancak
sigortalisina riicu edebilecegi diizenlenmistir.

Yani sigorta sirketi KTK.nunda diizenlenmeyen teminat kap-
saminda olmayan halleri ve riicu kosullarinin varligini zarara ug-
rayan kisilere kars ileri stiremez, kosullarinin varlig1 halinde si-
gorta sozlesmesinin eki olan genel sartlarda diizenlenmis teminat
dig1 haller ve riicu halleri mevcut ise sadece sigorta sozlesmesinin
taraf1 olan akidi sigortaliya riicu edebilir.

Trafik kazalar1 dayanagimni 2918 sayili KTK.dan alan haksiz fi-
illerdir. Haksiz fiiller meydana geldikleri anda hukuki sonug do-
gurur ve zarara neden olanlarin zarar1 tazmin borcu haksiz fiil
tarihinde ortaya ¢ikar. Haksiz fiilin unsuru olan zarar, zarar gore-
nin malvarliginda rizasi disinda meydana gelen azalma ile zarar
verici fiil olmasa idi bulunacag1 durum arasindaki farktir ve zarar
haksiz fiilin meydana gelmesi ile gerceklesmis sayilir. Zarar vere-
nin ve diger sorumlularin zarar1 tazmin ytiktimliltigt herhangi
bir ihbara ve ihtara gerek kalmaksizin olay tarihinde dogar. Hak-
siz fiile baglanan hukuki sonuglar haksiz fiil tarihi esas alinarak
belirlenir ve bu nedenle haksiz fiillerde olay tarihinde ytirtirliikte
bulunan hukuk kurallar1 uygulanir. Baska bir deyisle zararin be-
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lirlenmesinde etken olan hususlar olay tarihinde yuirtirliikte bulu-
nan mevzuat hitkiimlerinin dikkate alinmas: gerekir.

26.04.2016 tarihinden 6nce meydana gelen olaylar yoniinden
olay tarihinde yiirtrliikte bulunan 2918 Sayili KTK.nin 90. Mad-
desinde “Maddi ve manevi tazminat;, “Maddi tazminatin bicimi
ve kapsamz ile manevi tazminat konularinda Bor¢lar Kanununun
haks1z fiillere iliskin hiikiimleri uygulanir.” diizenlemesi mevcut-
tur.

KTK.nun 90. Maddesinin atif yaptigr 6098 sayili Tiirk Borglar
Kanununda Haksiz Fiillerden Dogan Borg Miskileri bolimiiniin
zararin belirlenmesine iliskin TBK.nin 55. Maddesinde ise “ Des-
tekten yoksun kalma zararlari ile bedensel zararlar, bu Kanun
hiikiimlerine ve sorumluluk hukuku ilkelerine gore hesaplanir.
Kismen veya tamamen riicu edilemeyen sosyal giivenlik ddemeleri ile ifa
amacini tasimayan ddemeler, bu tiir zararlarin belirlenmesinde gozetile-
mez; zarar veya tazminattan indirilemez. Hesaplanan tazminat, miktar
esas alinarak hakkaniyet diisiincesi ile artirllamaz veya azaltilamaz.

Bu Kanun hiikiimleri, her tiirlii idari eylem ve islemler ile idarenin
sorumlu oldugu diger sebeplerin yol actig viicut biitiinliigiiniin kismen
veya tamamen yitirilmesine ya da kisinin 6liimiine bagl zararlara iliskin
istem ve davalarda da uygulanir.”denilinis olmakla a tazminatin so-
mut olarak hesaplanmasina iliskin diizenlemeler bulunmadigin-
dan tazminatin belirlenmesinde uygulanacak ilkeler Yargitay'in
trafik kazalarindan kaynaklanan tazminat davalara bakan Hu-
kuk Dairelerinin i¢tihatlar1 ile belirlenmistir.

Zarar gorenin zorunlu mali sorumluluk sigortasi sézlesme-
sinin tarafi olmamasi ve tg¢ilincii kisilerin haklarinin korunmasi
icin 2918 sayili KTK'nin 95.maddesi diizenlemesi karsisinda
Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortas1 Genel Sartlarinin, sigorta
sozlesmesinin tarafi olmayanlar yoniinden uygulanmasi miim-
kiin olmadig: gibi olay tarihinde gecerli 2918 sayili KTK.nin
90.maddesindeki diizenlemeye gore genel sartlara yapilmis bir
atif da mevcut degildir.

Sonug olarak haksiz fiilin tiirti olan trafik kazalarma olaymn
meydana geldigi tarihte ytirtirliikkte olan kanun hiikiimlerinin
uygulanmasi, haksiz fiil tarihi ile islemeye baslayan zamanasimz,
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temerriit tarihi ve diger maddi hukuk kurallarmin olay tarihinde
yirirliikte bulunan kanun hiikiimlerine gore belirlenmesi gere-
kir. Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi isletenin {ictincti kisilere
verecegi zararlar1 teminat altina almastir. 26.04.2016 tarihinde 6704
sayili Kanun ile 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunun’da yapi-
lan degisikliklerin dava konusu haksiz fiil tarihinde ytirtrliikte
olmadigy, 6704 sayili Kanunda, yapilan diizenlemelerin geriye yii-
rityecegine dair agik bir hitkmiin de bulunmadigindan 2918 sayili
KTK'nin 90 ve 95.maddeleri ve 6102 sayil1 TTK.nin 1484.maddesi-
ne gore mumkiin olmadigin diistintiyoruz.

Ankara Bam 22 ve 26 HD kararlarinda * Yukarida agciklandi dizere
01.06.2015 tarihinde yiiriirliige giren Zorunlu Mali Sorumluluk Sigor-
tas1 Genel Sartlari ile yapilan diizenlemenin zarar goren tigtincii kisi si-
fatile talepte bulunan davacilar yoniinden uygulanmasinin, 2918 sayili
KTK'nin 90 ve 95.maddeleri ve 6102 sayili TTK.nin 1484.maddesine
gore miimkiin goriilmedigi, olay tarihinden sonra 2918 sayili KTK.min
90 ve 92. maddelerinde yapilan degisikliklerin olay tarihinde biitiin hii-
kiim ve sonuglarini doguran haksiz fiiller yoniinden uygulanamayacagu,
ayrica KTK.nin 95. maddesi ve ZMSS Genel Sartlarimin B.4.maddesi
geregince zarar gorenlere karsi tazminatin azaltilmast ve kaldirilmasina
iliskin hiikiimlerin zarar gorenlere karst ileri siiriilememesi nedeniyle,
haksiz fiilin tiirii olan trafik kazalarina olayin meydana geldigi tarihte
yiirtirliikte olan kanun hiikiimlerinin uygulanmasi, haksiz fiil tarihi ile
islemeye baslayan zamanagum, temerriit tarihi ve diger maddi hukuk
kurallarimin olay tarihinde yiiriirliikte bulunan kanun hiikiimlerine gore
belirlenmesi, Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortas: genel sartlari ile dii-
zenlenen teminat disi hallerin zarar gorenlere kars ileri siirtilemeyecegi,
davact yanin sigorta sozlesmesinin tarafi olmamasi zarar géren tvigiincti
kisi olmasi nedeniyle zarar bedelinin olay tarihinde yiiriirliikte bulunan
kanun hiikiimleri ve Yargitay uygulamalarina gore belirlenmesi gerekir.
Olay tarihinde yiiriirliikte bulunan Karayollar: Trafik Kanununun 90.
Maddesi atfi ile TBK.min 55.maddesi geregince genel hiikiimlerin esas
alinmasi, sigorta sézlesmesinin tarafi olmayan ticiincii kisiler yoniinden
genel sartlarda belirtilen tazminat hesaplama yonteminin uygulanaca-
Sina dair herhangi bir kanuni diizenleme bulunmadigindan, mahkemece
hiikme esas alinan bilirkisi raporu ile Yargitay uygulamalarina uygun
olarak belirlenen tazminatin esas alinarak hiikiim kurulmasinda bir isa-
betsizlik bulunmadigindan dosya icerisindeki bilgi ve belgelere, mahke-
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me kararinin gerekgesinde, dayanilan delillerin tartisilip, degerlendiril-
mesinde usul ve esas yoniinden yasaya aykir1 bir yon bulunmamasina
gore davali vekilinin yerinde goriilmeyen istinaf basvurusunun HMK.
mn 353/1.b.1. maddesi geregince reddine karar vermek gerekmistir.”
seklinde uygulama yapmaktadir.

Ancak YARGITAY 17. Hukuk Dairesi 2016 /12177 E- 2018 / 6439
K.sayili ve 2017/4323 E-2018/4743 K. sayili kararinda “Somut
olayda, siiriicii/destegin sevk ve idaresindeki arag ile 17/08/2015 tari-
hinde kendi kusuru ile sebebiyet verdigi kazada 6ldiigii, policenin diizen-
lenme tarihinin de 07.06.2015 tarihi oldugu anlasilmaktadir. Davalinin
sorumlulugunun kapsami 01.06.2015 yani davaya konu trafik kazasin-
dan dnce yiiriirliige giren Karayollar: Motorlu Araglar Zorunlu Mali
Sorumluluk (Trafik) Sigortas: Genel Sartlarina gore belirlenecektir.

Genel Sartlarin “Teminat Disinda Kalan Haller” baslhikli A.6. mad-
desi (d) bendinde; “destek sahsinin kusuruna denk gelen destek tazminati
talepleri” teminat kapsami diginda birakilmis olup bu nedenle kendi 6lii-
miine neden olan siirticiintin(destegin) tam kusuruna isabet eden destek
tazminati talebi ZMSS polige teminati kapsaminda degildir.” Seklinde
uygulama yapmustir.

DAVA YOLUNA GIiDILMEDEN ONCE iLGILi SIGORTA
KURULUSUNA YAZILI BASVURU SORUNU;

Zarar goren 6102 say1l1 TTK'min Dogrudan Dava Hakki Baslhikl
1478. Maddesi (1) Zarar goren, ugradig1 zararin sigorta bedeline
kadar olan kisminin tazminini, sigorta sézlesmesi icin gegerli za-
manasimu siiresi iginde kalmak sartiyla, dogrudan sigortacidan
isteyebilir. TTK. zarar goren {ictincii kisilerin dogrudan dava hak-
kin1 her tiirlti sorumluluk sigortasi icin agik bir sekilde kabul et-
mistir.

Ayn sekilde 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunun 97.mad-
desinde Dogrudan dogruya talep ve dava hakk: bashigi altinda (Degi-
sik: 14/4/2016-6704/5 md.)” Zarar gorenin, zorunlu mali sorumlu-
luk sigortasinda ongoriilen sinirlar iginde dava yoluna gitmeden
once ilgili sigorta kurulusuna yazili basvuruda bulunmasi gere-
kir. Sigorta kurulusunun basvuru tarihinden itibaren en geg¢ 15
gin icinde basvuruyu yazili olarak cevaplamamasi veya verilen
cevabin talebi karsilamadigina iliskin uyusmazlik olmasi halinde,
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zarar goren dava acabilir veya 5684 sayili Kanun cercevesinde
tahkime basvurabilir.” Seklinde diizenlenmistir.

Bu maddede yapilan degisiklikle zarar goren hak sahipleri zo-
runlu mali sorumluluk sigortacisina kars1 dogrudan dava agama-
yacaklar1 dncelikle sigorta sirketine bagvuru yapilmas: gerektigi
belirtilerek basvuru zorunlu hale getirilmistir.

Bu maddenin uygulanmasi ile ilgili olarak uygulamada c¢ikan
sorunlardan biri dava acilmadan 6nce sigorta sirketine basvuru-
nun dava sart1 olup olmadig1 hususudur. Madde metninden de
anlasildig: tizere dava acilmadan 6nce sigorta sirketine yazili ola-
rak basvurulmas: GEREKIR denilmekte ve sigorta sirketine bas-
vuru dava sart1 olarak kabul edilmistir.

Bununla beraber bagka bir tartisma konusu da sigorta sirketine
basvuru zorunlu olmakla birlikte bu dava sartinin tamamlanabilir
dava sartlarindan olup olmadigidir.

6100 sayili HMK.nin Dava sartlarmin incelenmesi baslikli 115.
maddesinde ise;

(1)Mahkeme, dava sartlarinin mevcut olup olmadigini, dava-
nin her asamasinda kendiliginden arastirir. Taraflar da dava sart1
noksanligini her zaman ileri stirebilirler.

(2)Mahkeme, dava sarti noksanhigini tespit ederse davanin
usulden reddine karar verir. Ancak, dava sart1 noksanliginin gi-
derilmesi miimkiin ise bunun tamamlanmasi i¢in kesin siire ve-
rir. Bu siire icinde dava sart1 noksanlig1 giderilmemisse davay1
dava sart1 yoklugu sebebiyle usulden reddeder.

(3) Dava sart1 noksanligl, mahkemece, davanin esasina giril-
mesinden once fark edilmemis, taraflarca ileri siiriilmemis ve fa-
kat hiikiim aninda bu noksanlik giderilmisse, baslangictaki dava
sartt noksanligindan 6tiirii, dava usulden reddedilemez.

Ankara BAM 22 HD ;2017 /2331E-2019/221 K. say1l1 kararinda;
“2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunun 97. maddesinde yapilan
degisiklik ile dava acilmadan once sigorta sirketine basvurunun
zorunlu oldugunun belirtilmesi, zarar gérene secimlik bir hak ta-
ninmamis olmasit nedeniyle bu hususun HMK'nin 114/2.madde-
sinde belirtilen diger kanunlarda diizenlenen dava sartlar1 kap-
saminda degerlendirilmesi ve dava sart1 niteliginde oldugunun
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kabulii gerekir.Somut olayda, davadan 6nce sigorta sirketine bas-
vurulmamugsa da yargilama sirasinda basvuru yapilmis ve sigor-
ta sirketi tarafindan bir miktar 6deme de yapilmistir. Artik dava
sart1 noksanlig1 nedeniyle davanin reddedilmesi usul ekonomisi-
ne aykir1 bir durum olusturacaktir.Bu nedenle, HMK'nun 115/3.
maddesi geregince dava sart1 noksanlig1 karardan dnce giderilmis
oldugundan baslangictaki dava sart1 noksanlig1 nedeniyle dava-
nin usulden reddine karar verilmesi dogru olmamaistir.”

BOLGE ADLIYE MAHKEMELERI GORUSLERI

Antalya Bam 4.HD, Erzurum BAM 3 HD,Istanbul Bam 8 HD,
Samsun BAM 5 HD “sigortaya basvuru sartinin tamamlanabilir
dava sart1 oldugu kabul edilmistir.

2918 sayili KTK.nin 97. Maddesinde sadece yazili bagvurudan
bahsedilmis Sigorta sirketine basvuru sirasinda sunulacak bel-
geler belirtilmemis ise de ayni kanunun Tazminat ve giderlerin
odenmesi basliklt 99. Maddesinde; “Sigortacilar, hak sahibinin
zorunlu mali sorumluluk sigortas: genel sartlariyla belirlenen
belgeleri, sigortacinin merkez veya kuruluslarindan birine iletti-
gi tarihten itibaren sekiz is giinii igzinde zorunlu mali sorumluluk
sigortasi sinurlari icinde kalan miktarlar: hak sahibine 6demek zo-
rundadirlar.” Seklinde diizenleme yapilmustir.

Kanun maddesinde yapilan degisiklik ile maddenin metnine
“zorunlu mali sorumluluk sigortasi genel sartlariyla belirlenen
belgeleri” ctimlesi eklenmistir. Bu ekleme ile birlikte hak sahip-
lerinin sigortaciya genel sartlarin “Tazminat Ve Giderlerin Oden-
mesi” baslikli B.2. maddesinin 2.1. bendinde :

“Sigortaci hak sahibinin, kaza veya zararin tespit edilebilme-
si icin gerekli tiim belgeleri sigortacinin merkez veya subelerin-
den birine ilettigi tarihten itibaren sekiz isglinii icinde tazminat1
hak sahibine 6der. Sigortacinin kendisine iletilen belgelere hakl
olarak itiraz etmesi veya kendisinin hak sahibinden ya da baska
bir kurumdan hakli olarak yeni bir belge talep etmesi halinde s6z
konusu stire yeni talep edilen belgenin sigortacinin merkez veya
subelerinden birine iletilmesinden sonra baslar. Sigortaci haksahi-
binden miinhasiran hak sahibinin tazminat hakkini etkileyen bilgi
ve belgeleri talep edebilir.” denilmistir.
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ZMSS genel sartlarinin Ek-6 boltimiinde ise tazminat 6demele-
rinde istenecek belgeler belirtilmistir.

Bedeni Zararlar
Siirekli Sakatlik

* 30/3/2013 tarihli ve 28603 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanan
Ozurliiliikk Olciitii, Smiflandirmas1 ve Oziirliilere Verilecek
Saglik Kurulu Raporlar1 Hakkinda Yonetmelik cercevesinde
diizenlenmis saglik kurulu raporu.

* Hak sahibi gercek kisiler icin: T.C Kimlik No.

¢ Kaza raporu.

* Magdura ait son 3 aylik doneme iligkin ticret belgesi.

* Hak sahibine ait banka hesap bilgileri. olarak belirtilmistir.

Bu belgeler ile birlikte sigorta sirketine basvuru yapilmasi ha-
linde sigorta sirketinin basvurudan itibaren sekiz is gtinii iginde
zorunlu mali sorumluluk sigortasi sinirlar: icinde kalan miktarlari
hak sahibine 6demesi gerekir.

d-ZORUNLU MALI SORUMLULUK SIGORTASININ
KAPSAMI DISINDA KALAN ZARARLAR,

Karayollar1 Trafik kanunda sayilan teminat kapsamina ol-
mayan zararlar ;

1-KTK.n1in 92/a maddesi, isletenin eylemlerinden sorumlu tu-
tuldugu kisilere kars1 yoneltebilecegi talepler,

2-KTK.nin 92/b maddesi isletenin yakinlarinin mallarina ge-
len zararlar

3-KTK.87/2maddesi, aracta tasinan esyaya gelen zararlar

4-KTK.nin 107/1 maddesi, ¢calinan veya gaspedilen aracin ne-
den oldugu zararlar

5-KTK.nin 104. Maddesi motorlu aracla ilgili mesleki faali-
yetten kaynaklanan Zararlar

6- KTK.nin 105/3.maddesi Motorlu arag¢ yarislar1 zmss yapil-
mi1s olmasi halinde isletenin zmss zararlardan sorumlu degildir.
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7-isletilme halinde olmayan ara¢larin neden oldugu zararlar
8- Motorlu olmayan araglarin neden oldugu zararlar
9- Cekilen araca gelen zararlar

10-Karayolu veya karayolu sayilmayan yerde meydana gelen
kazalar

Zorunlu mali sorumluluk sigortasi [sletenin iiciincii kisilere
verecegi zararlar1 teminat altina almistir. KTK nun da ayr1 ayr
maddelerde isletenin bu kanun hiikiimlerine gére sorumlu olma-
dig1 haller belirtilmis ayrica 92.Maddesinde zmss teminat1 kapsa-
minda olmayan bazi haller diizenlenmistir.

26.04.2015 TARIHINDE YURURLUGE GIREN 14.04.2015 TA-
RIHLI 6704 SAYILI KANUN iLE 92. MADDEDE YAPILAN DU-
ZENLEMELER ILE;

Asagidaki hususlar, zorunlu mali sorumluluk sigortas1 kapsa-
mi disindadirlar.

a-Isletenin; bu Kanun uyarinca eylemlerinden sorumlu tutul-
dugu kisilere kars1 yoneltebilecegi talepler,

ZMSS nin amaci isletenin ticiincti kisilere karst olan hukuki
sorumlulugunu teminat altina aldigindan isletenin eylemlerin-
den sorumlu oldugu kisilerin neden oldugu isletenin kendisinde
meydana gelen zararlar1 sigorta sirketinden isteyemez.

Baska bir deyisle; bu sigorta ttirti tigtincti kisilerin zararlari-
n1 teminat altina aldigindan isletenin emir ve talimati ile hareket
eden kisilerin eylemleri sonucu isletenin bedensel zararlarindan
zmss sorumlu degildir. Aracta yolcu olarak bulunan isletenin sii-
riictiniin kusuru nedeniyle meydana gelen kazada yaralanmasi
halinde aracin ZMSS den tazminat isteyemez, isletenin aracta
yolcu olan es, anne baba ve ¢ocuklarinin ¢liimii halinde isleten
kendi aracinin zmss’den destekten yoksun kalma tazminat iste-
yemez, isletenin aracinda meydana gelen zarardan zmss sorumlu
degildir.

b) isletenin; esinin, usul ve fiiruunun, kendisine evlat edin-
me iliskisi ile bagli olanlarin ve birlikte yasadig1 kardeslerinin
mallarina gelen zararlar nedeniyle ileri siirebilecekleri talepler,
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Uctincii sahislarin zararlarmim giivenceye alinmasi ilkesinin
sonucu olarak sadece mallarina gelen zararlar sigorta kapsami
disindadir. Mal zarar1 disina isletenin yakinlarmin bedensel za-
rarlar1 nedeniyle sigorta sirketi sorumludur. Aracta yolcu olarak
bulunan es, cocuk anne ve babanin yaralanmasi nedeniyle zmss
sorumlu oldugu gibi, bunlarm 6ltiimii halinde isleten disindaki
hak sahiplerinin destekten yoksun kalma tazminatindan sorum-
ludur.

c) Isletenin; bu Kanun uyarinca sorumlu tutulmadig: seye
gelen zararlara iliskin talepler,

Zmss sorumlulugu KTK.da sayilan haller ile sinirli olmasi nede-
niyle isletenin KTK hiiktimleri geregi sorumlu tutulmadig haller-
de zarar gorenlere kars1 genel hiikimlere gore sorumludur. Arag
sahibi ile isletenin ayr1 kisiler oldugu hallerde isletenin aragtaki
hasardan malike karsi sorumlulugu, KTK.102. maddesinde islete-
nin gekilen arag ile ilgili sorumlulugu genel hiikiimlere tabidir.

d) Bu Kanunun 105 inci maddesinin ii¢iincii fikrasina
gore zorunlu mali sorumluluk sigortasinin teminat:
altinda yapilacak motorlu ara¢ yarislarindaki veya yaris
denemelerindeki kazalardan dogan talepler,

Sigortali aracin neden oldugu zararlar nedeniyle yaris diizen-
leyicisi tarafindan yaptirilmasi gereken zmss sorumludur. Ancak
yaris diizenleyicileri tarafindan zmss yaptirilmamus ise zarar go-
ren ti¢lincti kisiler KTK.105. Maddesine gore boyle bir durumda,
sigortac, yaris igin 6zel bir sigortanin yapilmamis oldugunu bilen
veya gerekli 6zenin gosterilmesi halinde bilebilecek olan isleten
veya isletenlere riicu edebilir.

e) Motorlu aragta tasinan esyanin ugrayacag zararlar,

2918 sayil1 KTK Madde 87/2 - “Zarar gorenin beraberinde bu-
lunan bagaj ve benzeri esya disinda aracta tasinan esyanin ugradi-
g1 zararlardan dolay1 isletenin veya arac isleticisinin bagh oldugu
tesebbiis sahibinin sorumlulugu da genel hiikiimlere tabidir.” Bu
diizenleme ile aracta yolcu olarak bulunan kisinin beraberindeki
bagaj ve diger esyalar1 zmss kapsaminda iken bunlar disindaki
esyalar gelen zarar teminat kapsami disindadir.
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Motorlu aracta esya yada yiik tasinmas: halinde esyayi tasiyan
isleten ile esyay: tasitan arasindaki iliski tasima sozlesmesinden
kaynaklanan kusur sorumluluguna dayali olup tehlike sorum-
lulugu hiikiimleri degil s6zlesme hiikiimleri uygulanacagindan
zmss sorumlu degildir. Tasitan ayrica tasima rizikolarina karsi si-
gorta yaptirabilir. Zmms aracin neden oldugu kazada kazaya ka-
risan diger aracta tasman ytiikiin ugradigi zarardan zmss sorumlu
olmadigina dair diizenleme olmadigindan sorumlu tutulmasi ge-
rekir.

f) Manevi tazminata iliskin talepler.

KTK 85. Maddesinde manevi tazminat sayilmamuistir. Zorunlu
mali sorumluluk sigortas: disinda kalan hususlar bashg: altinda
sayilmaisti.

g) (Ek: 14/4/2016-6704/4 md.) Hak sahibinin kendi kusuruna
denk gelen tazminat talepleri,

KTK.85/son. maddesiile isleten ve arag isleticisi tesebbiisiin
sahibinin aracin sitirtictisiniin veya aracin kullanilmasina ka-
tilan yardima kisilerin kusurundan kendi kusuru gibi sorumlu
tutulmustur. Arag stirticisti TBK.nin 49.maddesine gore haksiz
fiil faizi olarak , Sigorta sirketi ise KTK.nin 91. Maddesi geregin-
ce sorumludur. “KTK.nin 86/2.maddesine gore sorumluluktan
kurtulamayan isleten veya arag isleticisinin bagli oldugu tesebbiis
sahibi, kazanin olusunda zarar gorenin kusurunun bulundugunu
ispat ederse, hakim, durum ve sartlara gore tazminat miktarimni
indirebilir.”

Kazanin olusumunda hak sahibinin kusurunun bulunmasi ha-
linde hak sahibinin kusur oranina isabet eden miktardan sigorta
sirketi sorumlu degildir. iki aracin karistig1 kazalar sonucu diger
aracin siirtictiniin tazminat talep etmesi halinde zmss sigortalisina
ait aracin kusuru oraninda sorumlu olup, zarar gorenin kusurun-
dan sorumlu degildir. Hi¢ kimse kendi kusurundan yaralanmaz
ilkesine uygun olarak hak sahibinin kusuru oraninda tazminattan
indirim yapilmasi gerekir. Zararin meydana gelmesinde kusuru olan
kisi zararimin timiiniin giderilmesini baskasindan isteyemez.Bu yeni
diizenleme ile daha ¢ok TBK. 52. maddesinde diizenlenen miite-
rafik kusurun 2918 sayil1 Yasaya tasima amac1 oldugu anlasiliyor.
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h) (Ek: 14/4/2016-6704/4 md.) Tlgililerin, sigortalinin
sorumluluk riski kapsaminda olmayan tazminat talepleri,
ZMSS genel sartlar A-2/¢g) (Ek:RG-2/8/2016-29789) Sorumlu-
luk Riski: Sigortalinin motorlu arag isletilmesinden dogan; kazaya
sebep olan miicbir sebepler dahil olaylar ile kazazede, hak sahibi
ve diger ilgili tictincti kisilerin kusurlar1 cercevesinde belirlenen
tazminat yiiktimliligiinti”, ifade eder seklinde tanimlanmustir.

Isletenin sorumlulugu tehlike sorumlulugu olup sorumluluk-
tan kurtulmasi 86. Maddede diizenlenmistir.

Isletenin Veya Arag Isleticisinin Bagli Oldugu Tesebbiis Sahibi-
nin, Sorumluluktan Kurtulmasi Veya Sorumlulugun Azaltilmas:
baslikli KTK madde 86- (Degisik madde: 17/10/1996 - 4199/29
md.) Isleten veya arag isleticisinin bagli oldugu tesebbiis sahibi,
kendisinin veya eylemlerinden sorumlu tutuldugu kisilerin ku-
suru bulunmaksizin ve aractaki bir bozukluk kazay: etkilemis ol-
maksizin, kazanin bir miicbir sebepten veya zarar gorenin veya
bir tictincii kisinin agir kusurundan ileri geldigini ispat ederse so-
rumluluktan kurtulur. Sorumluluktan kurtulamayan isleten veya
arag isleticisinin bagh oldugu tesebbtis sahibi, kazanin olusunda
zarar gorenin kusurunun bulundugunu ispat ederse, hakim, du-
rum ve sartlara gore tazminat miktarini indirebilir.

Yargitay vermis oldugu gesitli kararlar ile ZMMS ile sigortall
ara¢ siirlictisiniin veya isletenin mirascilarmin actig1 destekten
yoksun kalma tazminati davalarinda, KTK'nin kapsam disilig
diizenleyen 92. maddesinde, arag siiriictistiniin desteginden yok-
sun kalanlarin, bedensel zararlara dair isteyebilecekleri tazminat-
larin kapsam dis1 olduguna iliskin bir diizenlemeye yer verilme-
digi ve striictiniin desteginden yoksun kalanlarin, tigtincti kisi
konumunda olduguna dayanmak suretiyle isletenin ve stirticti-
niin oltiimlerinde, ytizde yiiz yani tam kusurlu olsalar bile mii-
teveffanin zorunlu mali mesuliyet sigortacisindan tazminat talep
edebileceklerini kabul etmistir.

i) (Ek: 14/4/2016-6704/4 md.) Bu Kanun cercevesinde
hazirlanan zorunlu mali sorumluluk sigortas1 genel
sartlar1 ve ekleri ile tanimlanan teminat icerigi disinda
kalan talepler.

Maddenin son fikrasinin atif yaptigr 01.06.2015 tarihinde yu-
rirltige giren zorunlu mali sorumluluk sigortas: genel sartlar1 ve
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eklerinin A-6. Maddesinde de teminat kapsaminda bulunmayan
zararlar belirlenmistir.

Sigorta uygulamalarinda zmss kapsami disinda kalan husus-
lar daha 6nce smirli olarak KTK 92. Maddesinde belirtilmisti. Bu
diizenleme ile kanunda belirtilmeyen teminat dis1 haller Hazine
Miistesarlig1 tarafindan genel sartlarda yapilacak degisiklik ile
teminat disina cikarilabilecegi belirtilmistir.Sigortacilik Kanunu
11/4. Maddesine aykir1

ZORUNLU MALI SORUMLULUK SIGORTASI GENEL SART-
LARI MADDE A.6. TEMINAT DISINDA KALAN HALLER

Asagidaki haller sigorta teminat1 disindadur:
a-) Isletilme halinde olmayan araglarin sebep olacag zararlar,
b-) Hak sahibinin kendi kusuruna denk gelen tazminat talepleri,

c-) Ilgililerin, sigortalinin sorumluluk riski kapsaminda olmayan
tazminat talepleri,

¢-) Sigortalinin, esinin, sigortalinin usul ve fiirunun, sigortaliya
evlat edinme iliskisiyle bagli olanlarin, sigortalinin birlikte
yasadig1 kardeslerinin, mallarina gelen zararlar sebebiyle ileri
stirebilecekleri talepler,

d-) Destekten yoksun kalan hak sahibinin, sigortalinin sorum-
luluk riski kapsaminda olmayan destek tazminati talepleri
ile destekten yoksun kalan hak sahibinin, sigortalinin so-
rumluluk riski kapsaminda olmakla beraber destek sahsi-
nin kusuruna denk gelen destek tazminati talepleri,

e-) Zarar gorenlerin beraberinde bulunan bagaj ve benzeri esya
disinda sigortali aracta veya bu arag vasitasiyla cekilen ro-
morkta/yar1 romorkta tasinan esyanin ugrayacag: zararlar-
dan dolay1 sigortaliya karsi ileri stirtilecek talepler,

f-) Manevi tazminat talepleri,

g-) Sigortalinin, Karayollar1 Trafik Kanunu uyarinca eylemlerin-
den sorumlu tutuldugu kisilere kars1 yoneltebilecegi talepler,

g-) Sigortalinin aracina veya bu arag vasitasiyla gekilen rémork-
lara ve yar1 romorklara veya cekilen araclara gelecek zararlar
nedeniyle ileri stirtilecek talepler,
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h-) Calinan veya gasp edilen araclarin sebep olduklar: ve Kara-

yollar1 Trafik Kanununa gore sigortalinin sorumlu olmadig:
zararlar, aracin calindigini veya gasp edildigini bilerek binen
kisilerin zarara ugramalar1 nedeniyle ileri siirtilecek talepler
ile calan ve gasp eden kisilerin talepleri, KTknin 107.maddesi

Motorlu bisikletlerin kullanilmasindan ileri gelen zararlar,

12/4/1991 tarihli ve 3713 sayil1 Terorle Miicadele Kanununda
belirtilen tertr eylemlerinde ve bu eylemlerden dogan sabo-
tajda kullanilan araclarin neden oldugu ve 2918 sayil1 Kara-
yollar1 Trafik Kanununa gore sigortalinin sorumlu olmadig:
zararlar ile aracin teror eylemlerinde kullanildigini veya kulla-
nilacagini bilerek binen kisilerin zarara ugramalar1 nedeniyle
ileri stirecekleri talepler, araci terér ve buna bagli sabotaj ey-
lemlerinde kullanan kisilerin talepleri.

Motorlu ara¢ kazalarindan dolay: toprak, yeralt1 sulari, ic
sular, deniz ve havanin kirlenmesi ya da kirlenme tehlikesi
nedeniyle temizleme, toplanan atiklarin tasinmasi ve berta-
rafimasraflari ile biyolojik ¢esitlilik, canli kaynaklar ve dogal
yasama verilen zararlar nedeniyle bozulan cevrenin yeniden
olusturulmasi ile ilgili cevresel zararlardan ileri gelen talepler,

Motorlu araglar tarafindan ¢evreye verilen zararlarda teminat
kapsami disindadir.

k-) Gelir kaybi, kar kaybi, is durmas1 ve kira mahrumiyeti gibi

)

zarar verici olguya bagli olarak olusan yansima veya dolayl
zararlar nedeniyle yoneltilecek tazminat talepleri,

[lgili mevzuatla genel hiikiimlere tabi kilinan talepler,

Hatir tasimast ve Cekilen aragla ilgili olarak sorumluluk- Mo-
torsuz tasitlar ile motorlu bisiklet siiriictilerinin hukuki sorum-
lulugu.-Yariscilarin veya onlarla birlikte aracta bulunanlarin
ugrayacaklar1 zararlarla, gosteride kullanilan araglarin ugra-
diklar1 zararlardan dolay1 sorumluluk.-Aracin calindigini veya
gasbedildigini bilerek binen yolculara kars1 sorumluluk, Arac-
ta tasinan esyanin ugradig1 zararlardan dolay: isletenin veya
arag isleticisinin bagh oldugu tesebbiis sahibinin sorumlulugu
da genel hiikiimlere tabidir.
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Hatir tasimas: disinda diger haller teminat kapsaminda olma-
dig1 KTK.da belirtilmistir. Hatir tasimas1 KTK 87/1. Maddesi”
Yaralanan veya olen kisi, hatir icin karsiliksiz tasinmakta ise
veya motorlu arag, yaralanan veya olen kisiye hatir icin kar-
siliksiz verilmis bulunuyorsa, isletenin veya arag isleticisinin
bagli oldugu tesebbiis sahibinin sorumlulugu ve motorlu ara-
cin maliki ile isleteni arasindaki iliskide araca gelen zararlar-
dan dolay1 sorumluluk, genel hiikiimlere tabidir.” Diizenleme-
si Yargitay uygulamalarinda hatir i¢in olsa dahi aracta bulunan
kisi ile yolcu tasima iliskisi kuruldugundan tasiyanin sorum-
lu olacag: kabul edilmis, ayrica KTK.da agik¢a zmss teminati
kapsaminda olmadig: belirtilmediginden zmssninde sorumlu
oldugu ancak genel hiikiimlere tabi olmas1 nedeniyle hatir tasi-
masinin bulunmasi halinde TBK.51.maddesi geregince indirim
yapilmasi gerektigi belirtilmektedir.

m-) 2918 sayili Kanunun 104 tincti ve 105 inci maddelerinde dii-

zenlenen sorumluluklar (Bu maddeler kapsamina dahil du-
rumlar bu amagla yaptirilan zorunlu mali sorumluluk sigor-
tasina tabidir.)

n-) Cezai kovusturmadan dogan tiim giderler ile idari ve adli

para cezalari,

0-) Bu Genel Sart ve ekleri ile tanimlanan teminat igerigi disinda

kalan talepler.

Sigortacinin bu maddenin birinci paragrafinin (d) bendi kap-

saminda olmasina ragmen ilgililere yaptig1 tazminat 6demeleri
icin sigortalinin terekesine ve tereke borc¢lusu olan mirascila-
rina sigortalinin kusuru oraninda ve ilgili mevzuat dahilinde
miiracaat hakk: saklidir.”

2-ITHTIYARI MALI SORUMLULUK SIGORTASI

Motorlu aracin, isletilmesi sirasinda tig¢tincii sahislarin bedeni

veya maddi zarara ugramasina sebebiyet vermesi halinde, 2918
sayili Karayollar1 Trafik Kanunu'na gore aracin isletenine diisen
sorumlulugun Zorunlu Mali Sorumluluk Sigortasi teminat limitle-
rinin tistiinde kalan kismini polige teminat kapsaminda olmak ko-
suluyla policede yazili teminat limitlerine kadar teminat altina alir.
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Karayollar1 Motorlu Araclar Zorunlu Mali Sorumluluk Sigor-
tast teminat limitlerini yeterli gormeyen isletenler Thtiyari Mali
Sorumluluk Sigortasi yaptirarak limitleri ytikseltebilirler.

Bu sigorta teminat1 genellikle kasko sigortasiyla birlikte ek te-
minat olarak verilmektedir.

Bu sigorta da manevi tazminat talepleri ek s6zlesme ile teminat
altina alinabilir.

Ihtiyari mali sorumluluk sigortasina uygulanacak hiikiimler:

KTK.NIN 100. MADDESI - Bu Kanunun sorumlulugun kaldi-
rilmasi veya tazminatin azaltilmasina iliskin 95 inci maddesi, dog-
rudan dogruya talep ve dava hakkina iliskin 97 nci maddesi ve
zamanasimina iliskin 109 uncu maddesi ihtiyari mali sorumluluk
sigortasinda da uygulanur.

3- GUVENCE HESABI;

5684 sayil1 Sigortacilik Kanunu 14. maddesi ile “1)Bu Kanunun
13 tincti maddesi, 13/10/1983 tarihli ve 2918 sayili Karayollar1
Trafik Kanunu ve 10/7/2003 tarihli ve 4925 sayili Karayolu Ta-
stima Kanunu ile ihdas edilen zorunlu sorumluluk sigortalari ile
bu Kanunla miilga 21/12/1959 tarihli ve 7397 sayil1 Sigorta Mu-
rakabe Kanunu cercevesinde ihdas edilmis olan zorunlu sigorta-
lara iliskin olarak asagidaki kosullarin olusmas: halinde ortaya
¢ikan zararlarin bu sigortalarla saptanan gecerli teminat miktar-
larma kadar karsilanmas1 amaciyla Tiirkiye Sigorta, Reastiirans ve
Emeklilik Sirketleri Birligi nezdinde Giivence Hesabi olusturulur.

Giivence Kapsami :Giivence Hesabina basvurulabilecek hal-
ler, kanun koyucu tarafindan 5684 sayili SK m.14/2 ve G.H.Yon.
m.9/1’de belirtilmistir.

Hesaba;

a) Sigortalinin tespit edilememesi durumunda kisiye gelen be-
densel zararlar igin,

b) Rizikonun meydana geldigi tarihte gecerli olan teminat tu-
tarlar1 dahilinde sigortasini yaptirmamis olanlarin neden ol-
dugu bedensel zararlar icin,
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c) Sigorta sirketinin mali biinye zaafiyeti nedeniyle siirekli ola-
rak biitiin branslarda ruhsatlarinin iptal edilmesi ya da iflas1
halinde 6demekle yiikiimlii oldugu maddi ve bedensel za-
rarlar icin,

¢) Calinmis veya gasp edilmis bir aracin karistig1 kazada, Kara-
yollar1 Trafik Kanunu uyarinca isletenin sorumlu tutulmad:-
g1 hallerde, kisiye gelen bedensel zararlar icin,

d) Yesil Kart Sigortas1 uygulamalari icin faaliyet gosteren Tiir-
kiye Motorlu Tasit Biirosunca yapilacak 6demeler icin ,bas-
vurulabilir.

Bakanlar Kurulu, gerekli goriilen hallerde, esyaya gelecek
zararlarin kismen veya tamamen Hesaptan karsilanmasina ka-
rar vermeye yetkilidir.”

Giivence Hesab, kapsaminda bulunan zorunlu sigortalarin sagladi-
&1 teminatlara iliskin bedeni olarak (sakathk ve 6liim) zarar gorenlere
kaza sonrasinda sakat kalma halinde sakathik tazminati, oliim halinde
ise Olenin desteginden yoksun kalanlara destekten yoksun kalma tazmi-
nati 6demektedir. Grivence Hesabimin kurulusuna, isleyisine, tanitimi-
na, idari masraflarina, fon varliklarimin nemalandirilmasina, Hesaptan
yapilacak ddemelere, gerek ilgililere gerekse Tiirkiye Motorlu Tasit Bii-
rosuna yapilacak riicitlara, Sigorta Bilgi ve Gozetim Merkezi, Sigorta-
cilik Egitim Merkezi ve Komisyona yapilacak katk: paylari ile, Hesap
kapsamindaki zorunlu sigortalarin denetimi ve takibinden kaynaklanan
giderler ile diger harcamalara iliskin esaslar1 diizenlemek tizere Giivence
hesabr yonetmeligi cikarilmistir.

1- Sigortalmin tespit edilememesi durumunda kisiye gelen be-
densel zararlar,

2- Rizikonun meydana geldigi tarihte gecerli olan teminat tutar-
lar1 dahilinde sigortasini yaptirmamis olanlarin neden oldugu
bedensel zararlar,

3- Zorunlu sigorta teminat limitleri ile sigorta policesinde belirti-
len teminat arasindaki fark kadar 6denecek bedensel tazminat
tutarlars,

4- Sigorta sirketinin mali biinye zaafiyeti nedeniyle stirekli olarak
biittin branslarda ruhsatlariin iptal edilmesi ya da iflas1 halin-

338



SIGORTA SORUMLULUGU — ARAC iSLETENIN SORUMLULUGU

de (Guivence Hesab:r kapsaminda kalan Zorunlu Sigortalar ile
sinirlt olarak) ddemekle ytikiimlii oldugu maddi ve bedensel
zararlar,)

5- Calinmis veya gasp edilmis bir aracin karistig1 kaza-
da,13/10/1983 tarihli ve 2918 sayili Karayollari Trafik Kanunu
uyarinca isletenin sorumlu tutulmadig: hallerde, kisiye gelen
bedensel zararlar.

6- Ayrica Hesaba, Yesil Kart Sigortas: kapsaminda Ttirkiye sinir-
lar1 icinde meydana gelen zararlardan dolay1 Biiroca tekem-
mil ettirilen hasar dosyalariin tazminat 6ddemesi igin Biiro
tarafindan da basvurulabilir.

Giivence Hesab1'ndan karsilanmayacak zararlar
1- Manevi zararlar.

2- Bedensel zararlar disinda kalan her tiirlti maddi zararlar. (He-
sabin yiikiimlii oldugu iflas etmis veya Ruhsatlari iptal edilmis
Sigorta Sirketleri harig)

3- Kazaya neden olan aracin isletenin veya siiriictisiiniin zararlari.

4- Motorlu araci calan veya gasbedenlerle, bunlara yardimci
olanlarin ve bu durumu bilerek araca binen stiriicti veya yolcu
zararlar.

5- Motorlu araglarin yaris igin bulunmas: gereken sigortay yap-
tirmaksizin yarisa katilmasi durumunda kisilere verdigi bede-
ni zararlar.

6- Isletenin eylemlerinden sorumlu tutuldugu kisilere karst yo-
neltebilecegi zararlar.

7- Isleten tarafindan ileri siirtilebilecek tazminat talepleri.
8- Motorlu bisikletin sebep oldugu kazalardan dogan zararlar.

9- Motorla araclarla ilgili mesleki faaliyette bulunan kimselere
motorlu aracin birakilmasi sirasinda kisilere gelen zararlar.

10-Hastalik ve ferdi kaza sigortas1 yapan sigorta sirketlerinin riicu
talepleri.

Giivence Hesabinda yer alan Trafik kazalarina iliskin zorunlu
sigortalar
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1- Karayollar1 Motorlu Araglar Zorunlu Mali Sorumluluk Sigor-
tas1 (Trafik Sigortast)

2- Zorunlu Karayolu Tasimacilik Mali Sorumluluk Sigortasi (6704
Sayili Kanun geregi 26.04.2016 itibari ile yurtirliikten kaldiril-
mustir.)

3- Karayolu Yolcu Tasimacilig1 Zorunlu Koltuk Ferdi Kaza Sigor-
tas1

Giuivence Hesabi tarafindan gerekli inceleme yapildiktan sonra,
tazminat miktarinda ve hak Sahiplerinde tereddiit bulunmadig:
takdirde belirlenen miktar, hak sahiplerine 6denir.(Yon mad 14)
Hesap tarafindan yapilan inceleme ve degerlendirme sonucunda
tamamen veya kismen reddedilen basvurular, ilgililere yaz ile
bildirilir.

Hesaptan Yapilan Odemeler Nedeniyle Riicu Hakki;

Giivence Hesab1 YONETMELIGININ Yonetmeligin16 Madde-
si Geregince

a) Zorunlu sigorta yaptirmayan veya gecerli teminat tutarlari tize-
rinden zorunlu sigortalar1 yaptirmayan kisilere,

b) Sorumlunun sonradan belli olmasi halinde bu kisilere veya yii-
kiimlii sigorta sirketine,

) Zarardan sorumlu kisilere veya yiikiimlii sigorta sirketine,

¢) 9 uncu maddenin birinci fikrasinin (¢) bendine gore yapilan
ddemeler cercevesinde yiikiimlii sigorta sirketine,

d) 9 uncu maddenin ikinci fikrasina gore yapilan 6demeler nede-
niyle Biiroya,ilgili mevzuat hiiktimleri ¢ercevesinde riict edi-
lir.”

Hak sahibinin, gerekli belgelerle usuliine uygun sekilde Hesa-
ba bagvuruda bulunmasina karsin tazminat ddemesi yapilmazsa,
Giivence Hesabinin yonetmeliginde 6deme yapilmasi hususunda
bir stire belirlenmediginden basvuru giintinde temerrtide diis-
tugu kabul edilir ve Hesap aleyhine yoneltilecek tazminat da-
valarinda bu tarihten itibaren temerriit faizi ytrttultur.Guvence
Hesabinin Yonetmeligin 16. maddesi geregince sorumlulara riicu
davalarinda temerrtit tarihi 6deme tarihidir.
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Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)-
01.01.2019'dan sonra ticari davalarda zorunlu arabuluculuk ge-
tirildi biliyorsunuz. Sigortayla ilgili olan hususlarda da oncelikle
arabulucuya basvurmak zorunlulugu var. Bu konuda o6niintize
belki daha heniiz gelmemis olabilir, cok yeni yiirtirltige girmis
oldugu icin. Sizin goriistiniiz ne? Oncelikle sigortaya basvuru
sartiyla birlikte arabulucuya basvurulabilir mi? Ikisi ayr1 ayr1 mi
islemek durumunda? Yani once sigortaya basvurulacak, sonra
arabulucuya tekrar bagvurulacak, sonra dava agilacak...

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Tabii alternatif ¢oziim yollarinu
hepimiz destekliyoruz, ama bu alternatifin alternatifi oluyor. Ar-
tik hem sigortaya basvur, sigortaya basvurdu bir sonug alamad
arabulucuya gitti, bir daha ayni sekilde kars: karsiya geldi hala
bir ¢6ztim olmadiysa. Ben bunun birbiriyle yarisir diye dustint-
yorum, ya ona ya...

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- Sigortayla
birlikte acaba, sigortaya basvuruyla birlikte arabulucuya da bas-
vurulmus olmasi bir sakinca dogurur mu?

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Dogurmaz bence.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Bagkani)- En azin-
dan stireden kazanmak yontinden, ¢tinkii bu lokomotifin arkasin-
daki seyler gibi oldu bir yerde, vagonlar gibi oldu. Oradan sonra
Otesine, sonra 6tekine gibi olmasindansa...

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Arabuluculukta anlagmazlik tu-
tanag1 diizenlendikten sonra mahkeme acaba sen tekrar gidip bir
daha basvurmaliydin dememeli diye diisintiyorum.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Cok tesek-
kiir ediyoruz, konuklarimizin biitiin sunumlari igin.

Soru konusunda bir-iki tane soru alabiliriz, onun disinda maa-
lesef cok zamanimiz kalmadi, diger oturum baslayacak. Buyurun.

SALONDANS- Simdi sormak istiyorum hem BAM’a, hem Yar-
gitay dairelerine. Kismi 6deme varsa mahsubu nasil yapryorlar?
Kismi ifa var, hem sirket var hem de araci sofor var vesaire. Onla-
rin biri kismi 6deme yapti, bunu nasil mahsup ediyorsunuz?
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Kadri OZERDOGAN (Yargitay 17.Hukuk Dairesi Uyesi)-
Dava tarihinden 6nceyse giincelleyerek inceliyoruz.

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Yasal faizle giincelliyoruz. Biz su
sekilde uyguluyoruz. Eger dava tarihinden 6nce bir 6deme yapil-
missa, bunu rapor tarihine kadar olan stiire icin yasal faizle gitin-
celliyoruz. Rapor tarihindeki verilerden indiriyoruz. Hatta soyle
de bir uygulama var. Eger dava tarihinden hemen 6nce degil, bu
bizim 2918’in 111.maddesi var, oradaki iki yillik siire igerisinde
agilmussa, ilk once bilirkisiye diyoruz ki, ddeme tarihi verilerine
gore bir hesaplama yap. Odeme karsilanmis m1 karsilanmamis
mi1 onu belirle. Eger 6deme karsilamamissa zarari, rapor tarihine
bilinen donemi rapor tarihini al, ddenen miktar1 da yasal faizle
guincelle, rapor tarihi itibariyle yaptigin hesaplamadan mahsup et
diyoruz. Biz BAM olarak boyle uyguluyoruz.

Av. Adnan SAGSEN- Av. Adnan Sagsen, ayni zamanda Sigor-
ta Tahkim Komisyonu hakemlerindenim. Bu harici basvurunun
tamamlanabilir dava sart1 oldugunu soylediniz. Onun sonuglari
agisindan bir sey soracagim.

Stire verdiniz herhalde, tamamla bu sart1 diye. Gitti basvur-
du sigorta sirketine, zararin tamamini1 8ddedi mutabiklar. Burada
yargilama giderleri ve vekalet ticreti agisindan ne gibi bir karar
verilecek? Genel olarak soruyorum, hem 26 hem 17.

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Biz uygulamasim yapmadik de-
mistim, 17 de hentiz yapmadig; icin, biz kendi aramizdaki konus-
malarda soyle diistindiik. Eger mahkeme stire verdi ve sigortaya
basvuru yapildi, sigorta sirketi tamamin1 6dediyse, artik yargi-
lama gideri ve vekalet ticretinden sorumlu olmaz sigorta sirketi
diye dustindiik.

Av. Taner GUNER- Ben de sigorta tahkim hakemiyim ayni za-
manda. Bu uygulamalari biz sizden daha yogun yasiyoruz, ¢tinkii
biz ¢ok hizli karar verme siireci isletiyoruz, dort ay gibi bir stirede
bir seyleri bitirmek zorunlulugundayiz.

Az once sdylediginiz konu, hani sartlarin yarismasi. Arabu-
lucuya da gidebilir, sanki sadece basvuru yapti cevap verilmedi
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veyaret geldi direkt dava acabilir gibi. Hani arabulucuyu anlarim,
arabuluculuga gitti sonug alamadi davay1 anlarim, ama 6biirtinde
bize tekrar zorunlu arabuluculuk vardi bir de buraya gitmeliydin
der misiniz, denilir mi?

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bélge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Zaten arabuluculuk sizin igin ge-
cerli degil bildigim kadaryla.

Av. Taner GUNER- Ben avukatlar icin sordum genel uygula-
mayl...

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Tahkim de bir alternatif, sizde
zorunlu degil. Yani onu aslinda simdi Sema Hanim sordugu icin
distindim. Bizim 6ntimiize hentiz arabuluculukla ilgili bir dos-
ya gelmedi, ayrintilarina da hakim degilim agikcasi. Su anda net
kisisel fikrimi soyleyeyim. Tekrar tekrar bunu zorlamanin... Ama
soyle; ticaret mahkemeleri arabuluculuk olarak eger bir anlas-
mazlik tutanagini, ¢linkti onlar i¢in dava sart1 oldu ve anlasmazlik
tutanagi olmasi gerekiyor deniyorsa, o zaman mecburen basvura-
cak. Uygulamay1 bilmedigim icin ¢ok yaniltmis olmayayim sizi.

Av. Taner GUNER- Zorunlu oldugu igin arabuluculuga git-
mek elzem, onda bir stiphe yok. Diger bagvuru sart1 eksikligi artik
g0z ontine alinmayacaktir zorunlu olduguna gore.

Nuray YILMAZ AKDOGAN (Ankara Bolge Adliye Mahke-
mesi 26.Hukuk Dairesi Uyesi)- Ya da hi¢ bagvuru... Yani arabu-
luculuga gitmis olmakla 97’deki basvuruyu da yapmis kabul edi-
lecek.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Son soru
olsun bitirelim artik. Son soru olsun, ¢tinkii diger oturumun saati
geldi, zamani kagirmak istemiyorum.

SALONDANS- Saymn 17.Hukuk Dairesi tiyemize sormak isti-
yorum, ben de tahkim komisyonu hakemiyim, bugiin tahkim ko-
misyonu hakemlerimizin hepsi burada.

Soyle; tahkim komisyonu gecen yil 106 bin dosyay: karar ¢1-
kartti, bu dosyanin adli yargiya gelmesini engelledik biz. Orada
da bir gorev yapiyoruz hep beraber, verdigimiz kararlar bakimin-
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dan da iyi kararlar ¢tkmasini istiyoruz. En biiyiik sikintiy1 yasadi-
g1miz konulardan bir tanesi de su: Deger kayiplar1 dosyayla ilgili,
belki 50 bin 60 bin 70 bin dosya geliyor bu sekilde. 17.Hukuk Da-
iresinin goriist eskiden su sekildeydi, iki deger arasindaki fark,
koklesmis ictihatlari, reel degerle kazadan sonraki deger arasin-
daki fark diye. Bu ictihadimizi devam ettiriyor muyuz, yoksa for-
miilasyon ve bir katsay1 hesabi getirildi. Simdi tahkim komisyonu
kararlarimiz 40 binin altinda kesin karar oldugu icin size de gel-
miyor, hi¢ elimizde emsal de yok. Burada biz bir tikandik. Bize bu
konuda yardimci olabilir misiniz acaba? Izleyecegimiz yol baki-
mindan eski i¢tihatlarimiz giincel mi?

Kadri OZERDOGAN (Yargitay 17.Hukuk Dairesi Uyesi)- Su
anda uygulamamiz, sizin dediginiz gibi aynen devam ediyor. Fa-
kat yeni tarihli olarak gelmedi. Sanirim bir tane geldi, o da ¢ok
usuliine gore yapilmis tamamen boyle. Onu istisnai olarak tam
boyle bir karar degistirme durumu olmadi, vermistik onama gibi.
O yeni uygulamaya gore yapilmisti. Fakat bizim goriistimiiz, yine
aracin saglam haliyle tamir edilmis hali arasindaki fark. Bu Sigor-
tacilar Birliginden de biz bunu degistirelim diye heyet filan da
geldi. Biz onlara bu konuyu arz ettik bildirdik, fakat hentiz bir
degisiklik filan olmad.

Av. Sema GULEC UCAKHAN (Oturum Baskani)- Cok tesek-
kiir ediyorum ttim katilimcilara ve konuklarimiza. Oturumu ka-
patryorum. Sag olun.
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SEMPOZYUM

2. GUN

7. Oturum

Gelisim Kusuru, Yapr Malikinin Sorumlulugu
ve Cevre Zararlarndan Dogan Sorumluluk






Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA

AHBYV Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
(Oturum Baskan)

Degerli katilimcilar, sempozyumumuzun son oturumuna hos
geldiniz. Cok verimli bir sempozyum, uygulamada ¢ok sorunlu
alanlar. Bu nedenle ¢ncelikle Tiirkiye Barolar Birligi Baskani nez-
dinde tiim Barolar Birligi calisanlarina ve sempozyumun olus-
masinda katkida bulunan Sayin Av. Sema Ucakhan’a tesekkiir
ediyorum. Biliyorum ¢ok zor sempozyum kongre diizenlemek. O
nedenle boyle zor bir isi tistlendigi icin kendisine tesekkiir ediyo-
rum.

Oturum baskanimiz Sayin Sabiha Tekin olacakti, ama acil bir
isi oldugu icin onun yerine oturum baskanligini ben yiirtitece-
gim. Ayni zamanda sunum da yapacagim. Aslinda oturum bas-
kani olarak ilk sunumu almamam gerekiyor, ama programda ilk
sunum bana ait. O nedenle hemen baglayacagim. Tabii oturum
baskani olunca, kimse uyaramayacak beni. Liitfen diger konus-
macilar uyarirlarsa memnun olurum.

Diinden beri ¢cok énemli konular konusuluyor bedensel zarar-
larla ilgili, ancak benim anlatacagim biraz geleneksel hukuka ve
kabul edilmis yerlesmis ictihatlara uymayan farkli bir konu. Bir
defa cevreyle ilgili konularda hentiz oturmus yerlesmis bir ictihat
yok. Ancak ben iddia ediyorum ki, bundan sonra ontimtizdeki
yillarda cevre kirliliginden dogan bedensel zararlara iliskin ¢ok
fazla dava acilacaktir.

Cevre kirliligi dedigimiz alan, cevre dedigimiz alan daha dog-
rusu o kadar kapsamli bir alan ki, iste niikleer santralden tutun
su kirliligi, hava kirliligi, diger atiklar, toprak kirliligi, yedigimiz
ictigimiz her sey, GDO’lu tirtinler, baz istasyonlari, biitiin bunlar
bizim yasamimizi aslinda dogrudan ilgilendiren alanlar ve bun-
dan sonra daha fazla acilacak bu davalar. Ciinkii daha fazla bi-
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linclenme var ve tistelik mevzuat ¢cok kapsamli, cok genis bir cev-
re mevzuati var. Avrupa Birligi uyum siirecinde acgilan fasillardan
biridir. Ttirkiye aday tilke olarak cevre mevzuatini uyumlastirma-
ya baslad1 2009'dan beri. Pek cok gorev verildi, hem idareye hem
kigilere sirketlere firmalara.

Bu nedenle insanlar da daha bilingli artik. Yani yedigimiz ic-
tigimiz soludugumuz her sey bizi ¢cok yakindan ilgilendiriyor ve
biittin bunlar basta kanser olmak tizere pek ¢ok 6ltimctil hastaliga
neden olabiliyor. Ben zaten sozlerime daha fazla kanser oluyo-
ruz, daha fazla diger hastaliklara yakalaniyoruz. Ozellikle yeni
doganlarda ¢ok fazla farkli hastaliklar olusuyor ve bunun nedeni
de cevre kirliligidir ve bu bilimsel raporlarla kanitlanmistir diye
basladigimda daha etkili olabiliyor. Maalesef boyle.

Ornegin, Amerika Birlesik Devletleri Hastalik Kontrol ve Ko-
runma Merkezinin iki yilda bir yayimladig: rapora gore, 2014
yilinda 59 cocuktan birinde otizm teshisi konulmusken, bu oran
2012 yilinda 68 ¢ocuk ve gelecekte de her dogan iki cocuktan biri-
nin otistik olacag1 soyleniyor. Ve otizm bozuklugunun bu kadar
her gecen giin artmasinin nedeni de, iki nedeni oldugu sdyleni-
yor. Biri genetik, digeri cevresel faktorler ve 6zellikle cevre kir-
liligi. Aslinda genetik bozulmalar da cevre kirliliginden kaynak-
lanmakta. Yani gelecek nesiller i¢in denir ya hep cevreyle ilgili
konular, gelecek nesillerimiz i¢in de 6nemli, cok 6nemli bedensel
zararlara neden olacak bir konudur cevre kirliligi ve bundan son-
ra hukukgular tarafindan da ¢ok fazla dava acilacagini diistun-
yorum.

Benim bugtinkii sunumum, aslinda bir dava tizerinden, ama
cevre kirliligiyle ilgili olabilecek stireci, yani pek ¢cok dava agilabi-
lir bu konuda, bu stirece iliskin neler yapilmis ve Anayasa Mah-
kemesine bireysel basvuruda bulunulmus ve Anayasa Mahkeme-
sinin bu konuda verdigi bir karar incelemesine dayaniyor. Ama
dedigim gibi bu konu, benzer nitelikteki tiim cevre kirliligiyle il-
gili sorunlara da uygulanabilecek bir konudur.

Beden biitunlugi, kisilik hakki, bedensel zarar nedir bunlar1
geciyorum, tedavi giderlerinin kapsami. Cevre kirliligine geliyo-
rum. Cevre kirliliginin ne demek oldugunu hepimiz biliyoruz,
ama cevrede meydana gelen ve canlilarin sagligini, cevresel de-
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gerleri ve ekolojik dengeyi bozabilecek her tiirlii olumsuz etki
deniyor. Daha ¢nce soyledigim gibi, bizim {ilkemizde maalesef
glindemimizde ¢ok fazla tartisiilmiyor, ama yakindan ilgilendiri-
yor. Su anda igtiginiz plastik bardaklardaki pet siselerdeki su bile
hayatimizi etkiliyor. Gergi yasam omdiir uzadi, ama maalesef kan-
ser gibi hastaliklar da gittikce artiyor. Dedigim gibi otizm artiyor,
otizmin en buiytik nedeni de gevre kirliligi.

Su kirliligi sonucu olusan bir bedensel zarar sonucu Anaya-
sa Mahkemesine yapilan bireysel basvurudan bahsedecegim. Bu
su kirliligi de olabilir, hava kirliligi de olabilir, toprak kirliligi de
olabilir. Baz istasyonlarindan kaynaklanan kirlilik de olabilir ki,
cok fazla basvuru var dava var, uyusmazlik var radyasyon nede-
niyle. Ttirkiye biliyorsunuz 80’li yillarin sonlarinda, 86 yilindaki
Cernobil vakasindan dolay1 da en ¢ok etkilenen ve bedensel zarar1
¢ok net bicimde yasayan bir {ilke. Karadeniz’deki kanser vakala-
rinin artmasi, pek ¢ok gocukta, benim 6grencilerim de vardi, kan
kanseri basta olmak iizere 6liimle sonuclanan vakalar ¢ok fazladir
¢evreden kaynaklanan bu zararlar nedeniyle.

Kisaca hemen nasil bir dava stireci yasandi ona bakmak istiyo-
rum. Basvuru kanalizasyon sularmin aritim yapilmaksizin akar-
suya dokiilmesi nedeniyle, 6zel hayata ve aile hayatina sayg1 hak-
kinin ihlal edildigi iddiasina iliskin. Basvurucular Kars’tan. Bakin,
Kars ¢ok sanayisi gelismis, kirliligi ¢ok fazla olan bir yer degil.
Bunu diistintin, Kocaeli'nde, Izmit'te, Istanbul’da, Izmir'de, yani
sanayinin kirliligin cok fazla oldugu yerlerde pek ¢ok basvuru
olabilir. Ornek bir karar oldugu igin bunu aldim bireysel basvu-
ruya iliskin, ama Kars’tan gelmis bu talep ve pek ¢ok yerde cok
daha fazla kirliligin...

Simdi gevre kirliligi inanilmaz boyutta da, benim soylemek
istedigim bedensel zarara neden olabilecek cevre kirliligi. Yoksa
cevre kirliligi bugitin diinyanin en fazla tizerinde tartistig1 konu,
bizim giindemimizde yok. Bugiin diinyanin, bakin yurtdis1 ha-
berlerine, en fazla konusulan konu iklim degisikligidir. Bizde yok,
boyle bir giindem yok, bizim giindemimiz bambagka. Iklim de-
gisikliginin tarima, hayvanciliga, ulastirmaya, enerjiye, sanayiye,
her tiirli sektore etkisi tartisiliyor. Tabii ki insan hayati icin ¢ok
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onemli. Eger sonucunu diistiniirsek, diinyada yasam kalmayacak,
bundan daha biiytik bedensel zarar olur mu? Ve ¢ok kisa bir stire
sonra, yani 2070’li yillarda ¢ok onemli degisiklikler olacak, ama
2025 y1li milat olarak kabul ediliyor, geri doniisti olmayan bir mi-
lat; eger onlem tedbir alinmazsa geri dontisii olmayacak deniyor.

Benim amacim zaten bunlara dikkat ¢cekmek. Yani pek cok be-
densel zarardan bahsediyoruz, ama yasamu yok etmekteyiz, en
biiyiik bedensel zarar bu. Hepimizin yasami ve gelecek kusakla-
rin yasami yok ediliyor ve bunlara kars1 da énlem almak zorun-
dayiz.

Evet, basvurucular Kars'in Susuz ilgesi, Porsuklu Ko&yiinde
ikamet ediyorlar ve bu koytin yakiinda da bir Susuz Cay1 bu-
lunmakta. Su kirliliginin insan hayatina etkilerini kisaca bahse-
deyim, ama pek ¢ok hastaliga neden olmakta; hepatit, isal, kolera
da bunlarin basinda gelmekte, ama cevre kirliligi cok daha farkl
alanlarda hayatimizi etkilemekte.

Su kirleticileri, ayn1 zamanda kanserojen de olmakta. Su kirlili-
ginin meydana gelmesinde en 6nemli faktorlerden birisi de, tarim
alanlarinda kullanilan zirai ilaglar; nce topraga, oradan da yer
alt1 sularina ve ondan sonra da insanlara, yedigimiz ictigimiz her
seyle bizim viicudumuza girmekte. Bugiin yapilan arastirmalar
gostermektedir ki, anne karnindaki ceninin veya yeni doganin
viicudunda 150 cesit kimyasal bulunmakta. Ctinkti anne bebek
kordonuyla annenden ¢cocuga gecmekte bu kimyasallar.

Kars Valililigi Susuz Belediyesinin kanalizasyon sisteminde bir
denetleme yapmis ve bunun sonucunda da diizenlenen raporda,
ilcenin kanalizasyonunun herhangi bir aritim yapilmaksizin akar-
suya baglandig tespit edilmistir. Maalesef biiyiik sehirlerimizin
pek cogunda boyledir, Ankara basta olmak tizere cesme suyun-
dan akan suyun icinde, 6zellikle yaz aylarinda pek ¢ok hastalig:
neden olabilecek bakteri bulunmakta. Raporda diyor ki, kanali-
zasyon sisteminize ait is termin planinin ivedi olarak hazirlattiri-
larak, o zamanki Cevre Orman Bakanligina sunulmak tizere vali-
ligimize ulastirilmasi ve susuz cayinda meydana gelen kirliligin
ortadan kaldirilmas: yoniinde gereli ¢alismalarin, zaman kaybina
meydan vermeden baslatilmas: gerektigi.
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Hemen belirteyim, 2006 yilinda Cevre Kanununda ¢ok kap-
saml1 bir degisiklik yapild1 ve tiim belediyelerin aritma tesisleri-
ni kurmasi yoniinde bir zorunluluk getirildi. Ama belediyelerin
biiytikliigiine gore belli stireler 6ngoriildii. Bir genelge hazirlad:
Bakanlik ayrica, su aritma tesisine iliskin is termin planimnin hazir-
lanmasina iliskin. Bunlar1 hizlica gegiyorum.

Basvurucularin da aralarinda bulundugu Porsuklu Koy muh-
tar1 azalar1 ve diger bazi koyliilerin imzasin tasiyan tutanakta,
Porsuklu Koyt halki olarak koytimiiziin hayvan ve insanlarin
istifade ettigi, stirekli tek su kaynag olan Susuz Cay1, Susuz Be-
lediyesinin kanalizasyonunun baglanmasi ve kullanilamayacak
derecede kirletilmistir. Ozellikle hayvanlarimiz kirletilen bu suyu
icmek zorundalar, ctinkii bagka su kaynag1 mevcut degildir diye-
rek, sarilik ve ishal sikdyetlerine deginmislerdir.

2002-2003-2004 yillarinda insan ve hayvan saglig1 agisindan is-
hal ve sarilik hastalig1 odag1 oldugu ve bolgede bu iki hastalig
kars1 asilama galismasinin yapildig: belirtiliyor. Ve 2004 ila 2010
yillara arasinda toplamda 1240 erkekte ve 1111 kadinda ishal va-
kasmin ve diger hastaliklarin ortaya ¢iktig1 belirtiliyor.

Dedigim gibi bu Kars en az kirliligin oldugu illerimizden bi-
ridir burasi. Cevre durum raporunda da Susuz ilgesinde atik su
aritma tesisinin yapilmadigi belirtiliyor. Basvurucu, koylerine dii-
zenli icme suyu sebekesiyle temiz su verilmesi ve su kirliliginin
onlenmesi icin valilikten talepte bulunuyor. Valililik bagsvurucuya
herhangi bir cevap vermiyor. Zimni ret sonucu belediye aleyhine
bu islemin iptali istemiyle Erzurum 2.Idare Mahkemesinde dava
agtyor basvurucu. Mahkeme davanin kismen kabulii ve su kirli-
liginin derhal onlenerek gereken tedbirlerin alinmas: yontindeki
talebin zzimnen reddine iliskin islemin iptaline karar veriyor.

Kararin gerekgesinde, belediyenin kanalizasyon sistemini her-
hangi bir aritmaya tabi tutmadan Susuz Cayma bagladig: tespi-
tine yer veriliyor ve gerek insan saglig1 acisindan, gerekse ilgili
mevzuat hiikiimlerine gore su kirliliginin énlenmesi hususunda
belediyenin sorumlu oldugu vurgulaniyor. Mahkemeye gore be-
lediyenin gereken onlemleri almamas: ve olusan kirliligin kamu
yarar1 lehine giderilmesi yontinden hareketsiz kalmas1 agir hiz-
met kusuru olusturmaktadir diyor ve karar temyiz edilmeksizin
2009 tarihinde kesinlesiyor.

| 351



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

Simdi cevre kirliligiyle ilgili tazminat davalari, 6zellikle beden-
sel zarara iliskin davalarin bazi sorunlar1 var. Nedir bu sorunlar?
Birincisi, bu gevre kirliligiyle zarar arasindaki illiyet bagini kur-
mak zor oluyor. Yani gercekten o sudan dolayr mi, o topraktan
dolay1 mi, yenilen o besinlerden dolayr mi1 ya da o hava kirlili-
ginden dolay1 mi1 ya da o baz istasyonundan dolay1 mi1 boyle bir
kanser ya da diger hastaligin olustugunun tespiti ¢cok zor ve de
¢ok uzun, yani hemen ortaya ¢ikan bir zarar degil. Benim daha
onceki sempozyumda, bedensel zararlarla ilgili sempozyumda
sundugum konu, radyoaktif atiklarla ilgiliydi, ama orada ¢ok net
bir sekilde radyoaktif atikla ugrasan hurdacinin ugradig: kanser
vakas1 nedeniyleydi. Ama dedigim gibi ¢ok genis alanlar1 kapsa-
yan bu ttir uygulamalarda illiyet bagimi kurmak oldukga zor.

Bildigim kadariyla Yargitay’mn baz istasyonlariyla ilgili ilk
kabul ettigi dava, bir Yargitay calisaninin kanser olmasi sonucu
Yargitay’'in karsisindaki baz istasyonuna iliskin kararidir. Yanili-
yor muyum bilmiyorum, dogrudan kanser oldum, baz istasyonu-
nu kaldirin diye dava agiliyor ve ondan sonra baz istasyonlarina
iliskin uyusmazliklar ard: ardina geliyor ve ¢ok onemli kararlara
imza atiyor Yargitay. Bu nedenle 6nemlidir baz istasyonlariyla il-
gili kararlari.

Bir diger sorun, bu zararin ve tazminatin miktarinin hemen be-
lirlenememesinden kaynaklaniyor. Sonradan ortaya ¢ikan ve stire
gelen zararlarin nasil tespit edilecegi de belli degil. Yani kanser
vakasinin ne zaman ortaya ¢ikacagi belli degil, bu nedenle sorun
yasaniyor. Cok uzun vadeli olabiliyor. Bu konudaki Danistay’in,
radyoaktif atiklarla ilgili onemli bir karar1 ve benim diger sem-
pozyumdaki sunumumda orada ¢ok genis aciklamalara yer ver-
mistim.

Bu kararlar hentiz yargi igtihatlarinda yerlesmis degil. Yavas
yavas yerlesecek, ama soyle bir durum var. Hem Avrupa Birligin-
de, hem uluslararasi sézlesmelerde ¢evreye iliskin zararlar dola-
yistyla cok 6nemli gelismeler var. Biz biraz gerisindeyiz bunlarin,
ama yavas yavas geliyor. Hatta dyle seyler belirlenecek ki, sade-
ce bedensel zarar degil, bizim geleneksel hukukumuzda zaten
maddi manevi zarar, maddi manevi tazminata iliskin yerlesmis
kararlar var, ama gevre zarar1 dedigimizde, gercek cevre zarari
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nedir? O cevrede alic1 ortamda yasayan diger canlilarin fiyatlan-
dirilmasi, yani bedelinin tespite artik soz konusu. Hava bedava su
bedava degil, hava su icinde yasayan canlilar, endemik bitkiler,
hayvanlar, bunlarin neslinin sona erdirilmesi ihtimali, yani tehli-
ke riski bile zarar olarak gortiyor yeni cevre yaklasimi. Cevre hu-
kuku geleneksel hukuktan ayrilan cok dinamik yapida bir hukuk
dali. Fiyatlandiracaksin diyor, bu baligin fiyat: sadece balik¢ igin
degil, gelecek nesiller icin nedir? Bunun degerini ederini belirle-
yeceksin diyor ve buna iliskin biri kanun tasarimiz hazir, Cevresel
Sorumluluk Kanunu tasarisi. Taslag1 daha dogrusu tasar1 degil.
Bakanlik tarafindan hazirlandi.

Evet, bu tiir sorunlar nedeniyle karsilasilacak bazi hususlara
deginecegim. Hizli gidecegim, ka¢ dakika var bilmiyorum. Ben de
tutmadim, o zaman yeni baslatalim.

Ayrica tam yargt davasi aciliyor, bunu da soyleyeyim. Basvu-
rucu olusan su kirliligi nedeniyle ugradig: zararlarin tazmini ve
idari yarg1 kararlarinin uygulanmasi talebiyle belediyeye basvu-
ruyor. Talebi zzimnen reddedilince de, tam yargi davasi agiyor.
Basvurucu 50 bin TL maddi ve 50 bin TL manevi tazminat tale-
binde bulunuyor. Bir diger basvurucu da, hepatit B hastaligia
yakalandigindan dolay1 50 bin TL manevi tazminat davasini agi-
yor. Davalar reddediliyor. Kararlarin gerekcesinde de, maddi taz-
minat istemi yoniinden yapilan degerlendirmede, aritma tesisine
iliskin is termin planinin belediyenin kanuni stiresi i¢cinde sun-
dugunu ve aritma tesisine iliskin ¢alismalarin devam ettigi soy-
leniyor. Ayrica basvurucunun olay nedeniyle somut bir zararmin
bulundugunu ispatlayamadig, biraz 6nce sdyledigim illiyet bag1
sorunu, ispatlayamadin diyor sen bu su kirliliginden dolay1 mu
Hepatit B oldun. Iste sorun bu, nasil ispatlanacak illiyet bag1 soru-
nu. Bir hizmet kusurunun varligindan s6z edilemez diyor mahke-
me ve bu karar Danistay 14.Dairesinin 2012 tarihli ilam1yla onay-
laniyor. Bunun tizerine de basvurucular Anayasa Mahkemesine
bireysel bagvuruda bulunuyorlar. Belediye tarafindan koylerinin
yakininda bulunan akarsuya bir aritim yapilmaksizin kanalizas-
yon baglandigimi ve su kirliligi ytiztinden kdyde yasayanlarin is-
hal, sarilik ve benzeri hastaliklara yakalandigini belirtiyorlar. Bas-
vuruculara gore yasadiklar1 yerde insan hayvan ve cevre saghgi
bu kirlilik nedeniyle tehlikeye girmistir.
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Basvurucular gereken tedbirlerin alinmasi igin idareye yaptik-
lar1 basvurunun reddedilmesi tizerine agtiklar1 iptal davasinda,
idare mahkemesince bu hususlarin tespit edilmesine ragmen, ug-
radiklar1 zararlarin tazmini agtiklar1 davanin haksiz yere redde-
dildiginden yakiniyorlar. Hatta bagvurucular, insan onuruyla bag-
dasmayan bu kirliligi iskence olarak gordiiklerini, ayrica yasanan
su kirliliginin etki ve sonuglari nedeniyle saglikli yasam haklarmin
ihlal edildigini ileri stirtiyorlar. Anayasa Mahkemesi tabii iskence-
den vermiyor ihlal gerekgesini, farkli bir maddeden veriyor.

Kisaca bahsedecegim, Avrupa [nsan Haklar1 Sozlesmesinde
cevre hakkina iliskin bir madde yok. Ctinkii Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesinde birinci kusak insan haklar1 yer almakta. 1950’lerde
tabii ki cevre hakki hentiz ¢ok belirgin kabul edilmis bir hak degil.
Daha sonra protokol hazirlig1 vardi Insan Haklar1 Sozlesmesine
bir gevre hakki eklenmesi yoniinde, ama vazgecildi bundan. Ciin-
kii mahkeme, cevreye iliskin bir hak olmamasina ragmen yasam
hakkindan gidiyor, yasam hakki var tabii ki. Ozel ve aile hayatina
saygl hakkindan gidiyor karar veriyor, ayrica bazi kararlarinda
da miilkiyet hakkindan bahsediyor.

Soyle sozlesmede, herkes 6zel ve aile hayatina konutuna ya-
zismasina haberlesmesine sayg1 gosterilmesi hakkina sahiptir. Bu
hakkm kullanilmasina bir kamu makaminin miidahalesi, ancak
miidahalenin yasayla ongoriilmiis ve demokratik bir toplumda
ulusal gtivenlik, kamu gtivenligi, {ilkenin ekonomik refahi, dii-
zenin korunmas: gibi gerekli bir tedbiri olmasi durumunda s6z
konusu olabilir diyor.

Bir kararinda mesela, bagvurucunun evinin yakindaki bir me-
zarligin yapilmasinda, 6zel ve aile hayatina yeterince 6zen goste-
rilmediginden bu madde dolayisiyla, 8. maddenin uygulanacagini
kabul ediyor. Yine Ttirkiye'yle ilgili bir karar, hepinizin hatirlaya-
cag1 tizere Bergama’daki altin madeniyle ilgili cok sayida basvuru
gitti Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine. Bergama altin madeni
Euro gold diye bilirsiniz. Burada kanser vakalar1 artmisti. Burada
da, bu davalarda da yine Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi aile
ve Ozel hayatin korunmasina iliskin 8. maddesi anlaminda usule
iliskin elde ettikleri giivenceleri ortadan kaldirdig1 sonucuna va-
rarak karar vermis idi.
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Bizim anayasamizda 6zel hayatin gizliligine iliskin bir madde
var. Bakin, bizim anayasamizda ¢evre hakk: var. Ama biliyorsu-
nuz Anayasanin 148/3.maddesi bildigim kadariyla, herkes ana-
yasada giivence altina alinmis temel hak ve o6zgiirliiklerinden
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi kapsamindaki herhangi birinin
kamu giicti tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahke-
mesine basvurabilir. Yani bizim anayasamizda cevre hakkinin
olmasi yeterli degil, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde kabul
edilmis olan bir hak olmasi lazim basvurabilmek icin. Onun icin
cevre hakkindan dolay1 karar vermiyor. Cevre hakkindan bah-
sediyor Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok karari var ve Anayasa
Mahkemesi bu konuda sdylemek gerekir ki ¢ok cevreci, basvu-
rularin hemen hepsi kabul ediliyor. Cevre hakki, 6zel hayatin ko-
runmasi ve yasam hakkindan dolay1 hak ihlali vardir diyor Ana-
yasa Mahkemesi.

Ayrica Anayasanin “devletin temel amag ve gorevleri” basghkl
5.maddesine gore de, devletin temel amag ve gorevleri cumhu-
riyeti ve demokrasiyi korumak, kisilerin ve toplumun refah hu-
zur ve mutlulugunu saglamak kisinin temel hak ve hiirriyetlerini
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette
sinirlayan siyasal ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya insa-
nin maddi ve manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlar1 ha-
zirlamaya calismaktir. Devlete diyor, sen diyor maddi ve manevi
varligin gelismesi igin kisilerin gerekli sartlar1 hazirlayacaksin.

Birinci kusak insan haklar1 demistik. Birinci kusak insan hak-
lar1 negatif statti haklaridir. Yani devletin karisamayacagi alandir,
ama devlet bu hak ve dzgtirluiklerin yasayabilmesi, kullanilabil-
mesi icin gerekli ortami saglamak zorundadir. Cevre hakk tiglin-
ci kusak insan hakkidir, ama dedigim gibi ¢cevre hakkini biitiin
yasam hakkiyla, aile hayat1 6zel hayatla birlikte ele almak gerek-
tigini soyliiyor. Anayasanin 20.maddesinde diizenlendigini ve
Anayasanin 22.maddelerinde yer aldigini soyliiyor.

Pek ¢ok karar var bu konuda, bunlar1 da bildirimde sunaca-
gim. Ayrica 17.maddeye deginiyor. Ortak koruma alaninda yer
almasi gerekiyor. Yani hem anayasada, hem dedigim gibi Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinde. Maddi ve manevi varligin koruma
ve gelistirilmesi hakki baglaminda bireysel bagvuru yapilabilir di-
yor Anayasa Mahkemesi.
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Ozel hayatin korunmasi kapsaminda kisiligin serbestce gelis-
tirilmesiyle uyumlu bir¢ok hukuksal ¢ikar, bu hakkin kapsamina
dahildir diyor Anayasa Mahkemesi ve fiziksel ve ruhsal biittin-
likk hakk: kapsaminda gtivence altina alinan hukuksal ¢ikarlar-
dan biri de, saglikli bir cevrede yasama hakkidir diyor. Iste bu-
rada bizim kendi anayasamizda yer alan 56.maddeye, saglikli bir
cevrede yasama hakkina atifta bulunuyor Anayasa Mahkemesi.
Ancak diyor, anayasanin sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler
boltimiinde yer aldigindan dolayi, dogrudan bu haktan dolay:
bireysel basvuruyu degil, anayasanin diger biraz once sdyledi-
gim 20.maddesi dolayisiyla kabul ediyorum diyor, hem de yasam
hakkina atifta bulunarak.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, cevresel meselelerin
usul boyutu baglaminda cevresel bilgi edinme hakki, cevresel ka-
rar alma stireclerine katilim hakki ve cevresel konularda yargisal
yollara bagvurma hakki seklindeki usuli haklara atifta bulunuyor.
Arus sozlesmesi denilen bir uluslararasi s6zlesme var, bunu dog-
rudan uyguluyor. Dogrudan derken, atifta bulunarak uyguluyor
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi. Biz hentiz taraf degiliz, ama
onemli bir uluslararasi s6zlesme cevreyle ilgili.

Cevresel meseleler baglaminda degerlendirilmesi gereken te-
mel husus, bu yukarida bahsedilen temel prensipler 1s181nda ka-
musal makamlarin basvurucunun kamu yarari icin s6z konusu
yilike katlanmasinin hakliligini ortaya koyabilecek argtimanlara,
yani raporlara belgelere sahip olmasidir. Anayasa Mahkemesi di-
yor ki, devletin bu alandaki ytiktimliiltigti pozitif bir ytiktimliiltik,
takdir yetkisi var. Ben zaten buna bakmiyorum, hangi ytiktimli-
ltigti var buna bakiyor, ama takdir yetkisi vardir diyor, ama ben
saglikli bir cevrede yasama hakki agisindan giivenilir bir zemin
olusturuldu mu buna bakilmasini istiyor. Avrupa insan Hakla-
r1 Mahkemesi ictihadinda da, inceleme konusu cevresel etkinin
8.maddede yer alan giivenceleri etkin hale getirebilmesi i¢in ara-
nan agirlik esiginin tespitinde genel olarak basvurucudan s6z ko-
nusu etki derecesini ortaya koyan somut veriler sunmasi bekleni-
yor. Somut verilerden kasit da, illiyet baginin sunulmasidir daha
once soyledigim gibi.
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Biraz vakit gecti, hemen sonuca geldim. Dolayisiyla tam yarg:
davas stireci devam ederken diyor Anayasa Mahkemesi, is ter-
min planinda dngoriilen stirenin doldugu ve sikayet edilen cev-
resel rahatsizligin giderilmemis oldugu dikkate alindiginda, salt
aritma tesisinin ileride yapilacak olmasi anayasal haklar: ihlal
edildigi tespit edilen basvurucularin meydana gelmis ve devam
eden manevi zararlarinin giderilmesi bakimindan yeterli gortile-
mez dedi ve ihlal karar1 verdi Anayasa Mahkemesi.

Hepinize ¢ok tesekkiir ediyorum. Cok genis kapsamli bir konu,
dinlediginiz i¢in tesekkiirler.

fkinci konusmacimiz, Sayin Mustafa Cakmak, Yargitay 4.Hu-
kuk Dairesi Uyesi. Buyurun Hakim Bey.
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Mustafa CAKMAK
Yargitay 4. Hukuk Dairesi Uyesi

Tesekkiir ediyorum Saym Hocama, Baskanima. Sempozyu-
mun bu ikinci giintinde, son giintinde son oturumda konusmanin
sikintisin1 ¢ok iyi biliyorum arkadaslar, miimkiin oldugu kadar
kisaca konuya ana basliklariyla, bize biraz daha faydali olabilece-
gini diistindtigtim birkac baslik altinda 6zetlemeye calisacagim.

Bana verilen sunum konum, gelisim kusuru sebebiyle sorum-
luluk. Bu kavram dogrusu bize biraz yabanci bir kavram. Yasa-
mizda boyle bir nitelendirme ya da tanim yok. Yani gelisim kusu-
ru nedir veya gelisim kusuru ne anlama gelir seklinde. Doktrinde
buna gelisim riski, gelisim ayib1 veya bilinmeyen ay1p seklinde
tanimlar da yapiliyor. Ne anlama geldigini, doktrindeki kabul go-
ren tanimi1 yapmak istiyorum. Gelisim kusurundan kastedilen su:
Malin tiretildigi veya piyasaya siirtildiigii anda mevcut bilimsel
veya teknolojik bilgilere gore bilinmesine imkan olmayan, ama
varlig1 sonradan kullanim veya iste bilimsel gelismelerle anlasilan
ayiplar kastediliyor.

Simdi hukukumuzda veya yarg: kararlarimizda dogrusu boy-
le bir karara rastlayamadim. Ben birazdan yargisal uygulamalara
da gececegim. Simdi bu ne anlama geliyor, neden bilinmemek-
te? Birkag ornek vermek istiyorum basta. Simdi mal tretildigi
anda aslinda gergekte ayipli, ancak bunu bilimsel verilerle tespit
edemiyoruz. Yabanct mahkeme kararlarma yansiyan, zanneder-
sem Almanya mahkemesinin kararlarim derledim. ilk sirada bir
kolesterol ilac1 uzun siire kullanildiktan sonra katarakt yapiyor.
Aradan yillar gecmis, 10 sene 20 sene neyse iste. Veya bir baska
yine isimlendirmek istemiyorum, Y adl1 bir ilag hamile kadinlarin
bebekleri tizerinde olumsuz etkiler yapmis ve sonugta bayag: agir
sonuglar ortaya ¢ikmis ve sair. GDO'lu bir tirtin uzun stire kulla-
nuld1 ve bir miiddet sonra kanser yaptik. Tabii biz bu GDKO'lu
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urunin kanser yapip yapmayacagini o asamada bilme imkanimiz
yok, bilimsel verilere gore tespit edemiyoruz, herhangi bir tirtin.

Simdi bunun adi1 yabanc literatiirde tabii ki var, bizde su anda
hentiz yerlesmis bir kavram degil, ama benzesen olaylarla ilgili
olarak Yargitay’in uygulamalarindan birkag¢ tane 6rnek belirle-
dim, onlar1 sunacagim.

Bir de bu gelisim kusurunun ne olmadigini arz etmek istiyo-
rum. Gelisen teknolojiye uymayan bir araci diistintin, 1950-60’11
yillarda yapilmis. Bu aracin fren sistemi bugiinkii gibi degil veya
hava yastiklar1 bugtinkii gibi... Hava yastig1 yok daha dogrusu.
Simdi yeni bir arag icat edildi 2019 model aragta bunlarin tamami
var ve iki ara¢ arasinda kazanin yapilmasi veya kazanin olusmasi
veya kazada yaralananin 6lim derecesi, tabii ki takdir ederseniz
cok farkli. Iste bu ikinci durum, yani gelisen teknolojinin tiriinii
olan aracin kusuru bir gelisim kusuru degil, bu baska bir sey, ma-
Iin giivenirliligiyle ilgili bir husus.

Bunu kisaca arz ettikten sonra, gelisim kusuru nedeniyle ima-
lat¢1 ya da {iireticinin sorumlulugunun yasal boyutuna gelmeye
calisacagim. Oncelikle yabanci hukukta, kendi hukukumuza geg-
meden once ¢ok kisa gececegim. Ciinkii asil diizenleme yaban-
a1 hukukta yapilmis. Yabanci hukukta esasen 85 yilina kadar
Avrupa’da, her iilke kendi i¢ hukukuna gore sorumluluk huku-
kuna gore bir diizenleme yapmus. 85 yilinda 85/374 sayil1 bir Av-
rupa Birligi Konsey direktifi yayinlanmis. Demis ki, tiye tilkelerin
hepsinde bundan sonra {ireticinin sorumlulugu objektif esaslara
gore diizenlenecek, kendi i¢ hukukunuzu da buna gore yapacak-
smiz demis.

Bildigim kadariyla su ana kadar bunu tam olarak gerceklesti-
ren Finlandiya var, Norveg var, Almanya’da da eskiden beri ken-
di 6zel ila¢ yasalarinin oldugu bilinmekte. O konu cok eskiden
beri, bu objektif sorumluluk esasina gore ¢oztimlemis.

Simdi gelelim bizim hukukumuza. Simdi dogrusu gelisim ku-
suru ayibi, iste riski, biraz 6nce arz ettim ifadeleri. Boyle bir ayri
acik bir dtizenlememiz yok. Yani literattirtimiizde gelisim kusu-
ru, gelisim riski, gelisim ayibi, bilinmeyen ayip kavram olarak
yerlesmis degil. Doktrinde tartisiliyor. Yarg: kararlarimizda da
rastlayamadim.
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Simdi konuya en yakin diizenlemeleri ben arz etmeye calisaca-
gim kisaca. Miilga 4077 say1l1 biliyorsunuz Tiiketicinin Korunma-
st Hakkinda Kanun var. Daha sonra 6502 sayili Kanun yirtrlige
girdi. 11.maddesinde soyle bir hiikiim var. Diyor ki, malin ayiph
oldugunun anlasilmasi durumunda, tiiketicinin secimlik hakla-
riyla birlikte ayrica satic1 veya tireticinin 6098 sayili Turk Borglar
Kanunu uyarinca tazminat talep edebilir. Simdi bu tazminatin bu
sorumlulugun esasinin ne oldugu anlasilmiyor. Yani bu bir ku-
sursuz sorumluluk mu, sebep sorumlulugu mudur, kusursuz so-
rumluluk mudur ve sair neyse. Anlasilmamaktadir ve bu ayibin
da bir gelisim ay1ib1 oldugu anlasilmamakta. Gizli ayibi biliyoruz,
acik ayib1 biliyoruz, ama bu baska bir ay1p, bildigimiz agik veya
gizli ayiptan farkli bir kavram.

Simdi esas diizenleme ne? Bir yonetmeligimiz var 2003 tarihli
Resmi Gazetede yayimlanmis, 13.06.2003 tarihli Resmi Gazetede
yayimlanmis, ayiplt malin neden oldugu zararlarda sorumluluk
yonetmeligi. Bu yonetmeligimizin 6.maddesini okumayacagim,
sadece o ilgili seyi okumak istiyorum, ¢tinkii esas diizenleme bu
maddede. Diyor ki madde, ayipli bir malin bir kisinin 6liimiine
veya yaralanmasina veya bir malin zarar gérmesine sebep olmasi
halinde, tiretici dogan zarar1 kusur aranmaksizin tazmin etmekle
yiktmlidir. Yani bu yonetmelik hiikmiine bakarsak, gercekte
bir olan sebep sorumlulugu var. Yani sebep sorumlulugu, daha
dogrusu kusursuz sorumluluk var. Ama devam ediyor, sartlarini
kurtulus beyyinesi seklinde bir de diizenleme getirmis son mad-
desinde.

Ben maddeyi okumak istemiyorum, mealen soyltiyorum. Diyor
ki, 10 y1l icerisinde ay1p ortaya cikarsa ve {iiretici de bu siire igeri-
sinde gerekli cabaya harcamazsa, ben bunu kusursuz sorumluluk
olarak kabul ederim. Kusursuz sorumluluguna giderim diyor.

Simdi konu gtizel, yonetmelik gayet acik objektif sorumluluk,
sebep sorumlulugu, yalniz yasada boyle bir sey yok, yonetmelik
diizenlemis bunu. $Simdi yonetmeligin kanununun diizenlemedi-
gi bir hususta, hele hele objektif sorumluluk gibi kanunda acik
agik diizenlenmesi gereken bir hususta yonetmelikle diizenleme
yapilabilir mi veya bununla yargi¢larimiz mahkemelerimiz karar
verebilir mi?
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Simdi birincisi, Anayasamizin 124.maddesi bilindigi tizere ka-
nuna aykir1 bir defa yonetmelik olamaz diyor agik. Kanuni bir dii-
zenleme yok, kusursuz sorumluluga iliskin bir diizenleme yok.
Kendiliginden yonetmelikle, yani Bakanhigin idari isleriyle ilgili
diizenlemeleriyle biz kalkip hiikiim verebilir miyiz mahkemeler
olarak? Veremeyecegimizi dustintiyorum.

Simdi bir de esasen bu yonetmelik 4077, yani miilga kanunda,
4. maddesine istinaden ¢ikmis. Kanun su anda yiirirliikte degil.
Bunun yiirtirltikte olup olmadig tartisilmis doktrinde, 6052 sayili
Yasada son gegici bir maddesi var, orada onceki 4077’e gore ¢1-
karilan yonetmeliklerin bu kanuna aykir1 olmayanlarin da halen
yiriirliikte oldugu kabul edilmis, boyle bir hitkiim de var.

Konuya iliskin bir diger diizenleme, 4703 sayili bir Yasa var,
yani konuya benzesen veya konuyla ilgili olan; kanunun adi
Uriinlere Iliskin Teknik Mevzuatin Hazirlanmas: ve Uygulanma-
s1. Simdi bu kanun doktrinde bazen sdyle diyor. Esasen bu da tire-
ticinin sorumlulugunun objektif olduguna iliskin bir kanundur
seklinde yorumlar var. Simdi kanunun 5.maddesi aslinda agik.
Yasanin 5.maddesinin 4.fikrasinda, tamamen trtinitin gtivenirli-
ligiyle ilgili, zaten yasanin amaci da bu, gtivenirliligini saglamak,
yoksa objektif sorumlulukla ilgili herhangi bir hiikiim yok.

Simdi bir diger konu -kisaca geciyorum arkadaslar- tehlike
sorumlular1 biliyorsunuz hukukumuzda, sorumluluk hukuku-
muzun en esasli sorumluluk tiirlerinden bir tanesi de tehlike so-
rumlulugu.

Simdi tehlike sorumlulugu 6098 sayili Yasadan evvel genel bir
diizenleme yoktu yasalarimizda biliyorsunuz, 6zel kanunlarimiz
vardu. Iste biraz evvelki oturumda da 2918 sayili Karayollari Tra-
fik Yasas1 geregince isletenin sorumlulugu gibi 6zel kanunlarla ve
¢ok sinirly, diger tilkelerde oldugu gibi degil bizde ¢ok sinirl1.

Simdi 6098 sayili Kanunla bu bir genel diizenleme biliyorsu-
nuz getirildi. Yalniz bu genel diizenlemede de soyle bir ifade var
71.maddesinde; 6nemli ol¢iide tehlike arz eden bir isletmenin faa-
liyetinden zarar dogdugu takdirde, bu zarardan isletme sahibi ve
varsa isleten miiteselsil sorumlu. Isletme olmast gerekiyor, bunun
disinda bizim tehlike sorumlulugu olarak Borglar Yasamizda da,
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6098 sayili Kanunumuzda baskaca bir hiikiim yok. Ozel hiikiim-
leri var, ama tabii ki bu konuyu kapsayacak herhangi bir diizen-
lememiz yok.

Simdi doktrin bunu tartismis, boyle bir sorumluluga gidilebi-
lir mi, tehlike sorumlulugu olabilir mi diye tartismislar soyle bir
sonuca varimis. Soyle diistintiyor, doktrin diyor ki, sorumlulu-
gun sinurlar: belli ise, risk belliyse, isletme bunu kabul etmisse ve-
saire bunlarin hepsi bir araya gelmisse neden olmasin demistir.
Ama ben tehlike sorumlulugu icerisinde bunun dustintilmesinin
miimkiin olmadigini diistintiyorum. Ciinkii tehlike sorumlulugu
kusursuz sorumluluk kanunda acik ve secik olarak diizenlenmek
zorundadir. Bizde esas olan kusur sorumlulugudur. Kusurun ol-
madig1 yerde biz sorumlulugu yasa diizenlenmemisse, asla ve
asla kabul etmiyoruz.

Simdi bu genel, biraz da teorik acgiklamalardan sonra, Yargitay
konuya nasil bakiyor? Arkadaslar, biraz evvel de arz ettim, sim-
di Yargitay'in kararlarinda gelisim kusuru, gelisim ay1bi, gelisim
riski, boyle bir tanim yok, boyle bir karar da yok. Uyusmazliklar
onumiize geldiginde, daha dogrusu bugiine kadarki uygulama-
larda, ayipli mal sebebiyle tireticinin sorumlulugu kapsaminda
degerlendirilmis, daha evvel 818 sayili Yasamiz ytirtirliikteyken
41 ve devami maddelerinde, 6098 sayili Kanun da yirtirlige gi-
rince 49 yine ayni sekilde. Yani haksiz fiil nedeniyle kusur sorum-
lulugu esaslarina gore sorun ¢oziimlenmis. Ureticinin objektif ya
da kusursuz sorumlulugu yontinde verilmis bir karara rastlaya-
madim.

Bir kisim eski kararlarda, bu doktrinde de olumlu bahsedilen
bir karar olmus. Diyor ki bir eski kararda, 95 tarihli 4. Hukuk Dai-
remizin, halen gorev yaptigim dairemizin 95 tarihli bir kararinda
soyle demis. Demis ki, olay1 once arz edeyim. Bir tiip gaz pat-
lamasi sonucunda bir 6ltim meydana gelmis. Imalatci aleyhin-
de dava acilmis, destek tazminati talebiyle bir dava acilmus. Ik
derece mahkemesi davalinin kusuru bulunmadig1 gerekcesiyle
davay1 reddetmis. Dairemize gelmis temyize, dairemiz demis ki,
imalatginin sorumlulugu Borglar Kanununun genel ilkesi uyarin-
ca kusur sorumlulugu. Zararin imal edilen seyin kullanimindan
kaynaklanmadigimin imalat¢inin kanitlamasi gerekirdi gerekge-

362 |



GELISM KUSURU, YAPI MALIKINiN SORUMLULUGU VE CEVRE ZARARLARINDAN DOGAN SORUMLULUK

siyle bozmus. Yani ispat yukumlulugiini ters gevirerek, biraz ol-
sun olay1 yumusatmaya calismis. Kusursuz sorumluluk istiyoruz,
ama yasa buna imkéan vermiyor. Bu nedenle bunu yumusatmisiz,
95 tarihli bir karar.

Daha sonra da, biraz daha yakin tarihlere gelelim. 2003 tarihli
kararlara baktik, yine ayni sekilde tireticinin imalat¢inin sorum-
lulugunu kusur sorumlulugu esasma gore ¢oziimlenmis. Yani
kusursuz sorumluluga iliskin bir karara rastlayamiyoruz. Devam
yine benzesen... Bunlar tabii ki tam gelisim kusuru riski icinde
kabul edilecek olaylar degil, ancak benzesen olaylar olmasi itiba-
riyle 6rnek veriyorum.

Mesela 2009 tarihli kararlarda, bu en cok sik rastlanan buzdo-
lab1 televizyon gibi elektrikli aletlerin, bu elektrik aksamindaki
ariza sebebiyle yanginlarin ¢tkmast durumunda egya zarar1. Ure-
tici firmalara kars: davalar agiliyor. Burada da ayni sekilde ima-
lat¢inin sorumlulugu haksiz fiil hiiktimlerine gore ¢6ztimlenmis.
Daha sonra 2012 yilinda bu tiir uyusmazliklar 13.Hukuk Dairesi-
nin gorev alanina girince, 13.Hukuk Dairesinin bu tiir uyusmaz-
liklara temyizen baktig1 dosyalara genel anlamda baktigimizda,
2008-2009-2015-2016 vesaire tiim kararlarinda benzer olaylarda
Ttiketici Yasas1 kapsaminda kabul etmis ve buna gore ayipli mal
nedeniyle davali tireticinin sorumluluguna gidilmis. Yani objektif
sorumluluk, sebep sorumlulugu vesaire bir seye gidilmemis.

Bir tek son bir karar, biraz kismen daha yakin tarihli, 2014 tarih-
li bir karar 13.Hukuk Dairesinin. Bunda davali ilag iireticisi firma
aleyhine ilacin yan etkisi sebebiyle bir saglik problemi olusmus.
Bu nedenle firmaya kars1 acilan davada ilk derece mahkemesi
kusur bulunmadig gerekgesiyle reddetmis. Temyizen 13.Hukuk
Dairesine gelince, 13.Hukuk Dairesi bir bozma karar1 degil, ama
mahkemenin bu kusur bulunmad: seklindeki gerekcesine katila-
rak karar1 onamus.

Simdi sonug itibariyle tireticinin sorumlulugu ya da hizmet
kusuru, hizmet ayibi, gelisim kusuru, gelisim ayib1 ya da gelisim
riski seklindeki bir tanimlama bizim hukuk sistemimizde yok.
Ureticinin bu nedenle sorumlu olduguna dair bir kararmmiz yok.
Konu 818, 6098 sayili Kanun kapsaminda, yani haksiz fiile iliskin
hiikiimler cercevesinde ¢oziimlenmekte.

| 363



BEDENSEL ZARARLAR KONUSUNDA YUKSEK MAHKEME GORUSLERI

Simdi bunun sikintist da su, kusur sorumlulugunun zorlugu-
nu biliyoruz, kusuru ispat etmenin guigltigtinti biliyoruz. Hele
hele tiretimin makinelestigi, seri {iretimin yapildig1 bu sistemde
GDO'lu bir tirtintin veya bir ilacin yan etkileri olan bir ilacin 20 y1il
sonra 10 y1l sonra zararla sonuglarinin kusura dayali olarak ispat1
miimkiin mii? Bunu nasil saglayabiliriz? Kanser yapti, 20 yil evvel
kullandigim su tirtin bende kanser yapt1 ya da bende soyle bir yan
etki olusturdu gibi. Bunun ispati miimkiin degil. Bu nedenle as-
linda yabanct hukuk bunu ¢ok evvel ¢6zmiis, kusursuz sorumlu-
luga, yani gelisim kusuru kavramini veya benzesen tadilleri kabul
etmis. Biraz evvel de arz ettigim gibi, Avrupa Birligi direktifiyle
bu husus kabul edilmis. Bizim biraz evvel arz ettigim okudugum
yonetmeligin bu maddesi de, 6.maddesi de aynen alinmis aslinda,
terctimeden ibaret. Yani Avrupa Birligi direktifindekinin aynisini
aslinda bir terctime ederek yonetmelik olarak diizenlemisiz. Ama
bir yasal, kanuni bir diizenlememiz yok.

O nedenle ben bunu bir yasal diizenlemeye baglanmasi gerek-
tigini diisiintiyorum. Ureticinin sorumlulugunun, yani gelisim
kusurunun, gelisimin ayibmin ya da bilinmeyen kusurun kavra-
minin yerlesmesini, yasal bir statiiye kavusturulmasinin son dere-
ce yararli oldugunu diistintiyorum.

Konuyu ben ¢ok fazla uzatmak istemiyorum, zamanimizi da
almak istemiyorum son oturumda. Hepinize tesekkiir ediyorum
sabriniz igin. (Alkislar)

Dog. Dr. Siitheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Bagka-
m)- Cok tesekkiirler, zamani ¢ok ¢ok uygun kullandigmiz igin.
Aslinda sizin anlattiginiz konular benimkiyle de orttistiyor. Ayni
sekilde ispat sorunu, nasil ispat edilecek? Kanser oldugunu nasil
ispat edecek? Gergekten o iirtinden mi veya o gevre kirliliginden
mi kaynaklaniyor bu hastalik? Bunun tespiti ¢ok zor, ama gele-
cekte bu tiir davalarin artacagr yoniinde simdiden sinyaller var.

Tekrar ¢ok tesekkiir ediyorum. Ugiincii konugmacimiz Sayin
Filiz Pinarci, Yargitay 3.Hukuk Dairesi Uyesi. Buyurun.
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Filiz PINARCI
Yargitay 3. Hukuk Dairesi Uyesi

Cumartesi giinti, glintin bu saatinde bizi burada dinleyen tim
dinleyicilerimize tesekkiir ederek baslamak istiyorum.

Benim konum, yap1 eseri malikinin sorumlulugu. Tiirk Borg-
lar Kanununun 69.maddesinde, yap1 malikinin sorumlulugu dii-
zenlenmistir. Buna gore yap1 maliki veya diger insa eseri maliki,
bu binanin veya yap1 eserinin yapilmasi sirasindaki bozukluktan
veya bunun daha sonraki muhafazasi sirasindaki bakim noksanli-
gindan dolay1 tiglincti sahislara verilen zarardan sorumludur. Bu
sorumluluk ne kusur sorumlulugudur, ne de tehlike sorumlulu-
gudur. Bu bir sebep sorumlulugu olarak diizenlenmistir. Bunun
icin, yap1 malikinin veya yardimcilarinin kusurlu olmasina gerek
yoktur. Hatta yapr malikinin fiil ehliyetine, daha dogrusu ayirt
etme giictine sahip olmasi bile énemli degildir bu sorumluluga
gidilebilmesi icin.

Yap1 maliki eserin yapim ve bakimindan gosterdigi 6zensiz-
lige kusur derecesine ulasmasa bile, yap1 bozukluk ve noksan-
liklarindan meydana gelen zararlardan sorumludur. Bununla
birlikte, yap1 malikinin sorumlulugu kusura da dayanabilir. Fa-
kat kusurunun olmus olmasi, kusursuz sorumlulugunu ortadan
kaldirmaz, ona ek bir sorumluluk getirir. Eger zarara ugrayanin
da bir kusuru varsa, bu onu notralize eder seklinde uygulamada
diizenlenmektedir.

Dairemizden ¢rnekler vererek gitmek istiyorum konuyu bu
sekilde ana hatlariyla agikladiktan sonra. 2015 tarihli bir karari-
mizda, olay tarihinde 17 yasinda ve kisith olan davact Mehmet
Nuri'nin tuvalet ihtiyacini gidermek icini davali Aydem Sirketine
ait trafo binasma girmesi ve agir sekilde yaralanmasi nedeniy-
le maddi manevi tazminat davasi agilmistir. Mahkemece olayin
meydana gelmesinde davaciyla birlikte feri miidahil limitet sirke-
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tinin kusurlu oldugundan bahisle, davalt Aydem elektrik sirketi
hakkindaki davanin reddine karar verilmistir.

Insanlarin ve canlilarin yasamasi igin tehdit olusturan bu tiir
tesislerin bakim ve korunmasinda, tesisin yerlesim yeri {izerinde
bulundugu diistintildti§tinde, normalin tizerinde bir 6zen borcu
bulundugu sonucuna varilir. Daval: sirket tarafindan bu tesisler
cana mala herhangi bir zarar vermeyecek ve tehlike olusturma-
yacak sekilde yapilmali. Herhangi bir kimsenin dikkatsizlikle de
olsa yaklasabilecegi uzakliktaki tesisleri dokunulmasimni olanak-
siz kilmali, gerekli onlemleri almali. Yerlesim yeri disindakilere
oranla ¢ok daha kisa araliklarla kontrollerini yapmalidir. Dava-
lmin bu denetimleri yaparak tesise ve icindeki gerilim altindaki
yerlere girilmesini onleyecek onlemleri almadigindan, meydana
gelen zarardan sorumlu oldugundan bahisle karar bozulmustur.

Simdi malikin kusurlu olmasi halinde zarar goren, onun aley-
hine Bor¢lar Kanununun 49.maddesine gore degil 69.maddesine
gore dava agmak zorundadir. Zira 69.madde 49’a gore ¢ok daha
0zel bir madde durumundadir. Normlarin yarismasi kurali uygu-
lanmaz. Yine buna ait bir 6rnek verdigimde, davaliya ait isyerle-
rinin kozmetik alaninda faaliyet gosteren dava dis1 firmaya kira-
lanmus olup, kiraci emtia ve demirbaslar1 kapsar sekilde davaciya
sigorta ettirmistir. Yangin sonucu olusan hasar nedeniyle, davaci
kiractya 6denen tazminatin riicuen malikten tahsiline iliskin da-
vada davaci, davalinin hangi hukuki nedene dayali olarak acildi-
g1 aciklamamuis ise de, olaylar1 anlatmak taraflara, hukuki tav-
sifini yapmak mahkemeye aittir. Buna gore Borclar Kanununun
58.maddesine gore sorumlu oldugunun kabulii gerekir. Anilan
hitkme gore bir bina veya imal olunan herhangi bir seyin maliki,
o seyin fena yapilmasindan yahut muhafazasindaki kusurundan
sorumlu olacaktir. Bu sorumluluk kusur esasina dayanmayan ob-
jektif sorumluluk niteliginde olup, bina veya imal olunan seyde-
ki bozuklugun veya eksikligin malikten kaynaklanmasina gerek
yoktur seklinde bozulmustur.

Yine bir baska kararimizda, dava yangin nedeniyle tazminat
istemine iliskindir. 17.02.2000 tarihli yangin zabit varakasinda,
davalmin evindeki mangaldan diisen ates parcasimnin yangina ne-
den oldugu tespit edilmistir. Ayni tarihli diger yangin tutanagin-
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da ise, tahminen elektrik tesisatindan kaynaklandig tespiti yazili-
dir. Davali ceza hakimi huzurunda yaptig1 savunmasinda, sobaya
cal1 cirpr atip komsuya gegtigini, yaslilig1 nedeniyle sobay1 yakip
yakmadigimi hatirlamadigini, yangmm kendi evinden giktigini
sOylemistir. Yanginin ¢ikis nedeni davalinin evidir. Yanginin ¢1-
kis nedeni belirlenemediginden ret dogru degildir. Yangimnin cikis
nedeni, davalimin ya kiraci olarak Borclar Kanunu eski 41 simdi
49.madde hiiktimlerine gore dayali, binanin i¢ tesisatinin kulla-
nimina iliskin kusur sorumlulugu ya da ayn1 kanunun 58.madde
hiitkmiine gore bina maliki olarak kusursuz sorumlu olacagindan,
bu hususun tespitiyle sonuca gidilmesi gerekir seklinde karar bo-
zulmustur.

Yine zarara sebep olan yap1 bozuklugu ve ya bakim noksanligs,
insan davranisi disinda umulmayan bir hal veya tictincii kisinin
bir davranisiyla dayansa bile malik sorumlu olur. Yine buna 6r-
nek yakin zamanda ¢ikan bir karar, dairemizden ¢ikan bir bozma
karara. Dava, davacilarin oglunun eve dondiigu sirada davali sir-
kete ait olup, yere devrilen elektrik direginin tistiinden ge¢mek
istedigi sirada elektrik akimina kapilarak agir yaralanmasi ne-
deniyle maddi manevi tazminat istemine iliskindir. Mahkemece
davali sirkete atfedilebilecek kusur olmadigi, enerji nakil hatti
bakiminin yapildig, tiglincti kisilerin fiilleriyle zararmn dogdugu
gerekcesiyle davanin reddine karar verilmistir.

Bir giin tnce koyde nevruz kutlamalar1 nedeniyle ates yakil-
dig1, agac diregin yana yattig1 ve yere yakinlasmasi nedeniyle
elektrik tellerinin yere degdigi sabit ise de, 35 bin kilovathk yiik
tastyan orta gerilim hattinin agag direk tizerinden tasinmasinin
tehlike yarattig1, bu durumun yaralanma olayinin meydana gel-
mesinde katkida bulundugu kabul edilerek, davalinin ytiktimli
olacagl tazminati miktarinda goz oniinde tutulacagi, malikin bir
seyin tam yapilmasi veya muhafazasindaki kusurdan mesul ola-
cagl, tctinct kisinin eyleminin bu sorumlulugu ortadan kaldir-
mayacag gerekcesiyle karar bozulmustur.

Yapim bozuklugu veya bakim noksanlig: bir anlamda 6zen
veya gozetim ddevinin ihlaliyle ilgili bulunmakla birlikte, burada
Tiirk Borclar Kanunundaki 66, 67 ve Medeni Kanunun 369.mad-
desinin aksine, yap1 malikine bir kurtulma kanit1 taninmamustir.
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Bu nedenle zarar yapim bozuklugu veya bakim noksanligindan
ileri gelmekteyse, zararin meydana gelmemesi igin eserin yapim
ve bakimi icin durumun gerekli kildig1 her tiirlti 6zeni gostermis
oldugunu ispat etse bile, sorumluluktan kurtulamaz. Kanun ko-
yucu burada yap1 malikine kurtulus kanit1 getirme imkéanini ta-
nimamakla, agirlastirilmis bir sebep sorumlulugu 6ngormiistiir.

Bazi yazarlar yap1 eseri malikinin sorumlulugunu tehlike so-
rumlulugu olarak nitelendirmekteyseler de, bu goriise de katil-
mak miimkiin degildir. Bir atom reaktorii gibi tehlike arz eden bir
sorumluluk durumu yoktur. Yap1 eseri malikinin sorumlulugu-
nun sebep sorumlulugu olarak agirlastirilmasinin sebebi, menfaat
nimet kiilfet iliskisi, hakkaniyet fikrine dayanmaktadir. Yap1 veya
binadan yararlanan bunun sonuglarmna katlanmak zorundadir.
Ayrica yap1 maliki zarar gorene gore daha gticlii bir durumdadar.

Yine bir 6rnek verirsek, davaci sigorta sirketi daval ISKI'nin
cevrede yaptig1 calismalar sirasinda bina pis su giderinden geri
tepen sularin isyerine sirayet etmesi nedeniyle hasarin tazmin
edildigini ve riicuen tahsilini istemistir. Mahkemece, davacinin
sigortalis1 olan isyeri malikinin hasarin dogdugu binanin onayh
projesine aykir1 olarak bodrum ve komiirliik olarak diizenledigi,
kullanma alanina dabhil ettigi, asir1 yagis nedeniyle olayin meyda-
na gelmesinde davaci sigortalisinin agir kusuru oldugundan ba-
hisle ISKI aleyhine agilan davanin reddine karar vermistir.

Emsal uyusmazliklarda projeye aykiri1 davranis, ancak miite-
rafik kusur teskil edecegi kabul edilmistir. Borclar Kanununun
58.maddesindeki sorumluluk, objektif 6zen yuikiimliltgiine ay-
kirihiktan dogan agirlastirilmis bir kusursuz sorumluluk halidir.
Bu sorumlulukta zarar goren malikin kusurunun kanitlamak zo-
runda degildir. Yapr maliki uygun illiyet bagmin kesildigini ka-
nitlamak zorundadir. Davaliya ait atik su kanalizasyon borusu
imal olunan seyler kapsamindadir. Malik, kotti yapilan ve muha-
fazasindan kaynaklanan zarardan sorumludur gerekgesiyle karar
bozulmustur.

Bu sorumlulugun sartlari, biliyorsunuz genel klasik haksiz fiil
sorumluluklarinda oldugu gibi, genel sartlardan olarak zarar uy-
gun illiyet bag1 ve hukuka aykiriliktir. Zarar, gerceklesen zarar
seye veya sahsa iliskin maddi zarar olabilecegi gibi, viicut biitiin-
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liglintin ihlali, adam ¢liimiinden dogan zarar da olabilir. Maddi
veya manevi zarardan sorumluluk, yap1 malikinin veya yardim-
cilarinin kusurlu olmasini gerektirmez.

Uygun illiyet bag1 gerceklesen zararla, yap1 eserindeki bozuk-
luk veya beden eksikligi arasinda illiyet bagi olmalidir. Zarar
tigtincti kisinin kusuru, illiyet bagin1 kesmeyecek yogunluktaki
bir umulmayan halden meydana gelmisse, malik sorumluluktan
kurtulmaz. {lliyet bagini kesen yogunlukta tigtincii sahsin kusuru
miicbir sebeple malik sorumlu olmaz.

Simdi buna iliskin bir kararda, bizim dairemize ¢ok siklikla
gelen Modern Cars1 yanginiyla ilgili acilan davalar. Biliyorsunuz
Ulus’taki modern garsida ¢ikan yanginla pek ¢ok diikkan yanmais
ve ¢ok zarar gormiistiir buradaki diikkan sahipleri ve hem il 6zel
idaresi aleyhine, hem belediye aleyhine, hem de yanginin c¢iktig
diikkan sahibi aleyhine davalar agilmistir.

Burada Modern Cars: yanginiyla ilgili acilan davada, il 6zel
idaresine ait olan tasinmazda, dava disi bir kiracinin elektriklerin
kesilmesi {izerine jeneratoriin deposunda bulunan benzinin ani-
den alev almasi sonucunda yangimin basladig1 ve Modern Car-
smin yandigi. Davali idarenin Borclar Kanununun 58 maddesi
uyarinca kusursuz sorumlulugunun bulundugu, ancak dava dis1
kiracinin eylemiyle yanginin ¢ikmasi karsisinda zararla insa veya
bakim noksani arasinda illiyet bagimin kesildigi, ayrica davaya
konu tasinmazin bulundugu yerde elektriklerin kesilmis olmasty-
la, yangin arasinda da illiyet baginin bulunmadig1 gerekgcesiyle
davanin reddine karar verilmistir. Ancak Yargitay’ca karar, yani-
c1 maddelerin satildig1 diikkénlarin da bulundugu boylesine bii-
yiik bir is merkezine giintin teknolojisine uygun olarak merkezi
jenerator yedekleme sistemi ve yangin ¢ikmasi halinde devreye
giren otomatik yangin kesici tertibatin1 kurmayan davali malikin
meydana gelen zararda, Bor¢lar Kanununun 58.maddesi uyarin-
ca sorumlulugu bulunmakta olup, dava dis1 kiracinin eylemi bu
sorumlulugu ortadan kaldiracak nitelikte degildir gerekgesiyle
bozmustur.

Direnme {izerine dosya Hukuk Genel Kuruluna gelmistir. I1li-
yet baginin {ictincii kisinin eylemiyle kesilmesinde asil kural illiyet
baginin varligidir ve bu bagin kesildigini davali il 6zel idaresi ka-
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nitlamak zorundadir. Hakim illiyet baginin kesilip kesilmedigini
degerlendirirken, uygun illiyet baginin bulunup bulunmadigm
degerlendirmeli ve {i¢lincti kisinin fiilinin illiyet bagini kestigini
¢ok dar yorumlamalidir. Burada dikkat edilmesi gereken husus,
hayatin olagan akisina ve binanin tahsis amacina gére meydana
gelen zararin, davali bina maliki tarafindan 6ngorultip 6ngortile-
meyecegi ve zararin onlenmesi igin gerekli giivenlik ve emniyet
tedbirlerini alip almadigidir.

Yangmin meydana geldigi is merkezi, 200 diikkan icin proje-
lendirilmisken, ortak kullanim alanlarmin kapatilmak suretiyle
230 diikkan haline getirildigi, sadece bina icerisinde mobil jene-
rator kullanilmamasi ve koridorlara esya birakilmamasi seklinde
tabelalar asildi1g1, ancak vernik tiner ve yagli boya gibi maddelerin
depolandig is merkezinde, merkezi jenerator sistemi bulunma-
dig1, her isyerinin ayr1 ayr1 benzinle galisan jenerator bulundur-
dugu ve kap1 onlerine kagit plastik ve benzeri maddeler y1gdig:
gortilmustiir. Bu durumda dava disi1 kiraci ¢alisaninin eylemi, bu
sorumlulugu ortadan kaldiracak sekilde illiyet bagini kesmis de-
gildir. Bozma kararina uyulmas: gerekirken diye yerel mahkeme
kararimi bozmustur.

Ozel sartlara geldigimizde, sorumlulugun ozel sartlar1 yap1
tizerinde milkiyet iliskisinin varligiyla, zararin yapr eserindeki
bozukluk veya bakimindaki noksanliktan ileri gelmelidir. Sorum-
lu veya yap1 eseri arasinda miilkiyet iliskisi olmalidir. Sorumlu
kisi, yap1 bina eserinin malikidir. Malik gercek veya tiizel kisidir.
Malikin dogrudan dogruya zilyetlik kurallarina gore kullanmas
onemli degildir. Kiraya verebilecegi gibi, intifa veya stikna hakk:
olarak da kullanabilir. Kirac1 malik olmadigindan, buna gore so-
rumlu olmaz. Ancak kiraci zarar gorene kars1 haksiz fiil kurallari-
na gore 49.maddeye gore sorumlu olur.

Yine buna iliskin dairemizden 2014 yilinda verilen bir karar.
Davaci vekili, miivekkilinin namaz kilmak igin gittigi caminin mi-
naresinin koparak tizerine diismesi sonucu, hayati tehlike yara-
tacak sekilde ve 6miir boyu maluliyetinin olustugundan bahisle
maddi manevi tazminat istemistir. Mahkemece olay nedeniyle
davali Diyanet Isleri Bagkanliginin, Borglar Kanununun 58.mad-
desi kapsaminda sorumlu oldugundan bahisle tazminata karar
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verilmistir. Davali Diyanet Isleri Bagkanligmin tasarrufu miilkiye-
te iliskin olmay1p idaridir. Borclar Kanununun 58.maddesi geregi,
camiye iliskin bakim ve muhafaza gorevi yoktur. Dosya igerigine
gore caminin maliki, davali Yesilyurt Cami Yaptirma ve Yasatma
Dernegidir. Hukuk Genel Kurulunun da bir kararinda, Diyanet
Isleri Bagkanligimin camilerde malik olmadig1 yolunda bir karari
var. Buna gére sorumlulugun bu sekilde tespitiyle, Diyanet Isle-
ri Bagkanligr hakkinda reddedilmesi gerektiginden bahisle karar
bozulmustur.

Tasmir insaat sahibi tist hakki sahibi, gegit veya kaynak irtifak:
ya da kamu hukuku kurallarina dayali idari imtiyaz sahipleri de
malik sayilirlar. Yap eseri topragin iistiinde olabilecegi gibi, altin-
da da olabilir. Zarara neden olan yap1 veya bina tizerinde elbirli-
gi veya payl miilkiyet varsa, maliklerin hepsi zarar gorene karsi
miiteselsilen sorumludur. Yine buna 6rnek olarak dairemizden
¢ikan bir karar. Dava haksiz eylem ve bina maliklerinin sorumlu-
lugundan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat istemine ilis-
kindir. Dava kismen kabul edilmistir.

Olay, binaya ait asansoriin boyanmasi sirasinda aralik biraki-
lan kapilarin bosluga acildig: ve ikaz edici 6nlem alinmadigi, da-
vacilarin 9 yasindaki kizlarmin asansor bosluguna diiserek haya-
tin1 kaybettigini beyan ederek, maddi manevi tazminat istemlidir.
Haklarinda tazminat istemi reddedilen davalilar, zararin mey-
dana gelmesine neden olan tasinmazda, Kat Miilkiyeti Yasasina
gore malik durumdadirlar. Anilan yasanin 16. maddesine gore her
bir davali, arsa pay1 oraninda tasinmazin maliki durumundadir.
Borclar Kanununun 58.maddesine gore, davalilarin asansoriin
boyanmasi sirasinda meydana gelen olayda, kusursuz sorumlu-
luklar1 bulunmaktadir. Bu nedenle kat malikleri hakkinda dava-
nin reddine karar verilmesi dogru gortilmemistir.

Taskin insaatta veya baskasinin arsasinin tizerine yapilan hak-
s1z ingaatta eser maliki taskin haksiz insaat malikidir. Yap1 eseri
niteligi itibariyle tasinmaz maldir. Tasinmaz mal tapuya kayitl
ise maliki tayin etmek kolaydir. Tapuya kayitl olmayan tasin-
mazlarda ise zilyet malik sifatiyla sorumlu tutulur. Kamu kurum
ve kuruluslarinin, 6zellikle kamu tiizel kisilerinin devlet, il 6zel
idaresi, belediye, kdy gibi 6zel veya kamu miilkiyetinde bulunan
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yap1 eserlerinin yapim ve bozukluk ve eksikliginin sebep oldugu
zararlardan sorumluluk, ad1 gecen tiizel kisilere aittir.

Yap1 eseri kavrami nasil olmalidir? Yap1 eseri, bina insa veya
eserinden bahsetmektedir. Bina veya insa eserinden maksat, do-
layli veya dolaysiz bir sekilde topraga bagli, sabit, insan veya
hayvan gibi canlilarin barinmasina, esya gibi cansiz seylerin sak-
lanmasina ya da konulmasina ayrilmis, etrafi veya tistii az gok
kapali, insan giictiyle emegiyle yapilmis veya diizenlenmis her
turlt seydir. Buna iliskin bir 6rnek de yine dairemizde su sekilde
gecti. Iki arkadastan bir tanesi babasinin silahryla arkadasini vu-
rarak oliimiine neden olmus. Mahkemece verilen kararda, ruhsat-
I1 silahin maliki olup, arkadasinin 6liimiine neden oldugundan,
58.madde kapsaminda degerlendirerek cezalandirmis manevi
tazminat istemlerinin kabultine karar verilmistir. Oysa dairemiz
bu karari, Bor¢lar Kanununun 58. maddesi, bina veya imal olunan
herhangi bir seyin malikinin sorumlulugunu diizenlemektedir,
maddede gecen bina veya imal olunan herhangi bir seyden mak-
sat yap1 eseridir. Yap: eseri ise, insan veya hayvan gibi canlilarin
barinmasina, esya gibi cansiz seylerin saklanmasina ya da konul-
masina ayrilmus, etrafi veya tstti kapali insan giictiyle yapilmis
veya diizenlenmis olan her tiirlii seydir. Bu tariften anlasilacag:
tizere, davaya konu haksiz eylemde kullanilan silah gibi tasmir
eserler yap1 eseri degildir diyerek karar1 bozmustur.

O zaman yapi1 eserini belirleyen iki unsur, topraga baglilik ve
sabitliktir. Ttinel, kuyu, sigmaklar, binalar, kopriiler, elektrik di-
rekleri, trafolar, buhar kazanlari, kanal, karayollari, demiryollari,
meydanlar, su borular1 yap: eseri kapsamindadir. Bunlar insan
eliyle ve suni olarak yapilmislardir. Tepeler, irmaklar, nehirler,
goller, agaclar, bitkiler bu kapsama girmez.

Yap1 eseri malikinin sorumlu tutulabilmesi icin, bina veya di-
ger insa eserin tamamlanmis ve tahsis amacina uygun olarak kul-
lanilmaya baslanmis olmasi gerekir. Eser, eger yeni yapiliyorsa
tamamlanmamissa veya tamir veya tadilat kapsamindaysa, bu
islerin yapimi sirasinda bir zarar meydana gelmisse, 58. madde
degil Tiirk Borclar Kanununun... Yani 69.maddeye gore degil,
49.maddeye gore sorumluluk dogar. Yine yap1 eserinin yap1 ku-
rallarina, Imar Kanunu hiikiimlerine uygun olmas, eksiklik veya
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bozuklugun zarara sebep olmasi halinde maliki sorumluluktan
kurtarmaz. Malikin mutat tedbirleri almis olmasi da, sorumluluk-
tan kurtulmasi igin yeterli degildir. Kanun malike kurtulus kanit
getirme hakki taninmamustir.

Beni dinlediginiz icin tesekkiir ederim. (Alkislar)

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Baskani)-
Cok tesekkiir ediyoruz, énemli bir konuydu. Sorular1 en sonda
alacagim, biraz hizli gitmek zorundayiz. Degerli konusmacilar
stireye uygun davraniyorlar.

Son konusmacimiz Sayi Ismet Can, Ankara Bolge idare Mah-
kemeleri 5.idari Dava Dairesi Uyesi. Ismet Beyin elinde ¢ok fazla
karar var biliyorum. Bize depremle ilgili, depremden dogan be-
densel zararlara iliskin bir sunum yapacak. Ismet Bey daha nce
Danistay’daydi, uzun yillardir tantyorum ben ismet Beyi, komsu-
luk da yaptik uzun yillar. Elinde konuya iliskin cok 6nemli yargi
kararlar1 var.

Filiz PINARCI (Yargitay 3.Hukuk Dairesi Uyesi)- Ben bir
sey ekleyebilir miyim? Zaman kisaligindan pek yapamadim, ama
Modern Carsiyla birlikte Van depremiyle ilgili maddi manevi taz-
minat davalar1 da dairemize geliyor. Aslinda onlarla da ilgili 6r-
neklerimiz vardi, ama hakim bey onu anlatacaksa...

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Bagkam)-
Belki daha sonra idari yargida acilan davalardan sonra, belki adli
yargida da neler nasil karar verildigini gorecegiz.

Buyurun Ismet Bey.
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Ismet CAN
Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 5. Idari Dava Dairesi Uyesi

Efendim bu oturumun, daha dogrusu bu toplantinin son ko-
nusmacistyim. Hem bir avantaj, hem de bir dezavantaji kullana-
cagim. Artik bunu sonunda siz takdir edin. Ama burada yansida
yer aliyor, ben size 17 Agustos 1999 depremi 6rneginden, idari
yargida baslayan yapilasma kaynakla tam yarg: davalarina iliskin
bir sunum yapmak istiyorum. Ankara Bslge idare Mahkemesinde
bir imar hukuku atolyesi olusturdugumuz igin, bu sunumun ige-
risinde o yer aliyor.

Simdi ben soyle bir sunumun ana planini séyleyeyim. Bu Mar-
mara depremi, Yalova depremi, degisik sekillerde nitelendirilen
depremlerde, burada ana temamiz, ama bununla beraber kismen
Van depremine, Dinar depremine, Erzincan depremine iliskin bir-
takim kararlara da deginecegim. Bu vesileyle aslinda Filiz Hanim
bize bir gecis imkan1 saglamis oldu.

Sunumda oncelikle yargilama usulleri ve burada zararin tespi-
ti tazmini olarak iki ana boltimden olusuyor. Burada size igten bir
sunum yapacagim. Aslinda bu icten sunum su: Asag1 yukar1 bu
meslek hayatimin Danistay’daki tiim boliimii bunlar1 ¢c6zmekle
gecti. Dolayisiyla icten bir sunum oluyor, ama diger icten boltimii
de, burada yasanan bu yargisal uzayan stirecler. Bu sunumun en
son kisminda da ona iliskin unsurlari sizinle paylasacagim. Dola-
yistyla buradaki, yani ben soyle olaylara bakiyorum. Bir olay ne
kadar travmatikse, aslinda yargisal stiregleri de hic o kadar kolay
olmuyor. O da bir benzer agirlig1 icinde barindiriyor. Siz bunu bir
sekilde onun igin birtakim gorsellere, depreme iliskin paylasmi-
yorum.

Burada birtakim kavramlara, dolayisiyla bu 6zel alan nedeniy-
le deginmem gerekiyor. Clinkti bunlar bu yargisal kararlara da
altlik yapiyor. Yani 1956 yilinda ¢ikan Imar Kanunu, daha sonra
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1984 yilinda cikan imar Kanunu, halen yiiriirlitkte olan 7269 sa-
yili Umumi Hayata Miiessir Afetler Dolayisiyla, uzun adi gorii-
yorsunuz bir kanunumuz var. Yine bu kanununun uygulanmasi
amaciyla 61-68, iste en son 75 ve 98 tarihinde, yani depremden
hemen ¢nce giincellenen ve i¢inde bulundugumuz yapilarin da
standardini belirleyen yonetmelige deginmem gerekir.

Aslinda bu konuda Danistay’da iki ana kanal calist1. Bir tanesi,
bu 7269 sayili Kanunun uygulamasina iliskin, yani umumi afet-
ler dolayisiyla. Bunlarin icinde yer sarsintisi bir tanesi, ikincisi de
bu imar plani yapilasma kaynakli, dolayisiyla aslinda plan dedi-
gimiz sonucta icinde bulundugumuz yapiy: tireten kok kavram.
Bunlarin bir kism1 6'nc1 daire, bir kismi o tarihle 11'nci daire gore-
vindeydi. Bu daireler arasinda uzun siire gorev konusu tartisma
konusu oldu. Bu beraberinde gorevle birlikte adli yardima kadar
bircok kavramin uygulanmasindaki sistematigi etkiledi. Soyle
soyleyeyim, icten soyledigim, iste daha 6nce 7269'u uyguluyor-
saniz, afete iliskin 6zel diizenleme nedeniyle dogrudan adli yar-
dimdan yararlanirken, yani Hukuk Muhakemeleri Usulti Kanu-
nundaki hiiktimlerden ari olarak yararlanirken, bu kez eger genel
tazminat gibi, imar ve yapilasma hukuku cercevesine bakinca, ya-
rarlanmamasi gibi birgok tartismayi, dosyalarin gecikmesine yol
acan bir durum meydana geldi. Ama sonucu itibariyle bunlarin
hepsinde afet nedeniyle kaynaklanan zararlar kapsamindaki adli
yardima iliskin bir 6zel hiikmii yapildi.

Tabii bununla beraber cokca dosya Danistay icinde el degistir-
di. Once 11'nci daire, oradan 6'nc1 daire, 6'nc1 daireden Baskanlar
Kuruluna, Baskanlar Kurulundan miisterek heyet yapilsin. Ha-
yir bu iki daireyi degil, ti¢ daireyi etkiliyor. Ctinkti Marmara gibi
Turkiye'nin can damar1 bir alanda, animsarsaniz Ttipras bu dep-
rem sirasindaki yangin sonucunda donanma miisadere altinda
kalmist1. Dolayisiyla bizim ekonomi kaynaklarimizi, birgok aslin-
da planlar 6ncesindeki kavramlar etkiledigi icin, bu tartismalar
glindeme geldi. Sonucta 4539 sayil1 6zel kanun hiikiimlerinden
yararlanilmasiyla geldi.

Daha sonra daire gorevleri, bakin bu travmatik durum devam
ediyor. 14'ncti daire kuruldu 2011’de, bugiin itibariyle bu daire
kapatildi. O daireye is bolumiinde is bolimii esas: geldi. Daha
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once kanuna gore belirlenmisken, bu kez is bolimiine dondistii.
Tumiiyle dosyalar 14'ncti daireye devredilmisken, bunun bir seh-
ven oldugu nedeniyle 6'nc1 daire ki, anlatmasi bile, iginde yasa-
masini bir tarafa birakiyorum, bugiin anlatmak bile bana cidden
zor geliyor.

Sonra size artik biraz daha usule doniik belirtelim. Iste bir
vekaletname sorunlarimiz vardi. Aslinda bu 4539 sayili Yasa-
y1 daha erken uygulamis olsaydik, hatta bugtinkii uygulamayla
mahkemeye erisim hakki kapsaminda bunlarla bu iliskiyi de ko-
partabilirdik. O tarihte yine de boyle bir davanin ehliyetten red-
dedilemeyecegi, illaki hissedilmesi aranilmasi gerekir seklinde bir
pozitif yaklagim geldi.

Burada en ¢ok deginmek istedigim konulardan bir tanesi, bu
dava agma siiresine iliskin konu. Idari yargilama usuliinde temel
olarak Anayasa 125'te, idare kendi eylem ve islemlerinden kay-
naklanan zararlar1 6demekle yiiktimltidiir. Bu ana ilke oldugu
icin, bir bosluk yok. Ancak temel sorun idari yargida temelde iki
ttir tazminat davasi acilir. Bir tanesi, idari islemden kaynaklanan
tazminatlar, bir de idari eylemlerden, eylemin idariligi sonucu,
yani idarenin eylemiyle idari eylem birbirinden farkl iki kavram.
Idari eylemlerden kaynaklanan... Tabii burada mahkemeler dep-
rem sonucunda, iste birinci y1l 99-2000"de agilan davalarda, idari
isleme baglamak sonucuyla; ¢linkti burada yap:1 var, ruhsat dii-
zenlenmis, imar plan1 yapilmis, yap1 ruhsati diizenlenmis, yap1
kullanma izni belgesi verilmis verilmemis, yap1 hakkinda mimari
projesine aykiri, yani ruhsatina aykiri imalatlar yapilms. Bu ve
benzer nedenlerle idari islemle ancak icinde bulundugumuz ya-
pimnin da tesis edilmesi ve insa edilmesi miimkiin. Bagka tuirltst
Imar Kanununun amir hiikiimlerine aykiri. Dolayisiyla mahke-
meler bu kanaldan hareketle, 5nemli bir kissim davayz1 siire yontin-
den reddetti.

O tarihte 6'nc1 ve 11'nci daire miisterek heyeti, Idari Yargila-
ma Usulti Kanununun 13.maddesinde, idarenin yapmnin olusu-
mu, planlarin yapilmasi, buradaki ruhsata aykiri yap1 yapilma-
s1, bunlarin yapidaki bir deprem dayanimin yitirmesi ya da bu
dayanima uygun yap1 yapilmamasi gibi hareketsizligi goz ardi
etmesi ya da nitelendirecegimiz nedenlerle bunlar1 daha ¢ok bu
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hareketsizligi bir olumsuz eylem olarak nitelendirmek suretiyle,
yani Idari Yargilama Usulii Kanununun 13.maddesi, 1 ve 5 yillik
dava a¢ma stireleri kapsaminda degerlendirilerek, bunlara iliskin
kararlar bozuldu.

Ancak mahkemelerden bu yonde bir 1srar karar1 geldi. Israr
kararindaki bu bolimi de belirtelim. Simdi soyle; once dava
daireleri idari islemi tanimladi, yani idari makam ve mercilerin
idari faaliyet alaninda idare hukuku cercevesinde tek tarafli idare
aciklamasiyla ve ayni zamanda hukuk aleminde sonu¢ doguran,
kesin ve yiriitiilmesi zorunlu islem. Halbuki diger konu, idare-
nin temelde bir karar ve islemi olmayan veya bir idari sozlesmeye
dayanmayan her tiirlii faaliyetin, bunlar fiziki alanda gortilen is
hareket ¢alisma veya hareketsiz kalmasi. Bunlar da idari.

Dolayisiyla bu uyusmazliklarda, yani siz yapiy1 gereken beton
veya demir dayanumlar1 agisindan... Yani bu biraz 6nce soyledi-
gim Deprem Yonetmeligindeki standartlara uygun yapmadiginiz
durumda, standartlarin da eksik olmasi ayrica bir tartisma ko-
nusu, onlara deginecegim. Eger boyle bir durum varsa, burada
eylemsizlikle hareketsizlikle islem i¢ ice, ancak bu bir afet sirasin-
da ya da bir yap1y1 yasam alanini zorlayan bir konuda kendisini
gosteriyor. Dolayisiyla bir i¢ icelik dava daireleri sorunu var. Bu
i¢ icelik nedeniyle de idari Yargilama Usult Kanununda diizen-
lenmis 6zel bir hiikiim yok. Dolayisiyla hak arama 6zgtirltigii cer-
cevesinde bunun aleyhe yorumlanmamasi, dolayisiyla en uzun
dava a¢gma siiresine olanak taniyan 13.maddenin uygulanmasi
gerektigi yolunda bir karar verdi. Bu dogrultuda da, hatta en son
o dosyalardan yeni baktigimda da ¢ikmis kararlari var.

Ancak boyle bir kararin bu boslugu, hak arama 6zgtirltigii ger-
cevesinde bu sekilde yorumlarken, Van ilinde 2011’de meydana
gelen depreme iliskin bir siire ret 1srar kararini daire karar1 olum-
suz eylemden hareketle bozma karari. Orada da daha ¢ok zararin,
yani eylemin idariligi kavramindan hareketle, yani 13.maddeye
atifla daire yakin zamanlarda da bu yonde de, ama burada soyle
sonucu itibariyle biz bu i¢ icelik durumunda dava a¢ma stiresi yo-
niinden, yani tazminat sorumlulugunu tartisirken bunlar: da yine
benzer ig icelik icerisinde tartistyoruz ve burada 13.maddeye gore
1 ve 5 yillik dava agma stiresi igerisinde agilmasi kabul goriiyor.
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Bu 6nemli bir yorum, bunu 6nemsedigimi belirtmek isterim.
Bu ayn1 zamanda uyusmazliklarin ¢oziimii acisindan da bir yak-
lasim getiriyor. Dolayisiyla bu zarara yol acan eylemin idariligi
kavramina iligkin, idare hukukuna iligskin 6zel bir konu. Tabii bu-
radan hareketle bir¢ok davalarin esas yoniinden goriimiine ola-
nak saglamak tizere, burada bir baska boyutu da, hatta bu kararda
Van depremi nedeniyle kararda; 6grenmeyi herhangi bir surette,
hatta komsunun actig1 bir davadaki bilirkisi raporunda, buradaki
zarar1 doguran olaydaki eylemin idariliginin 6grenilmesi tizerine
acmak suretiyle bunu dava daireleri daha da genis bir yoruma
tasimus oldu.

Simdi bu noktadan sonra usule iliskin cok fazla da girmeden,
bir tersten giderek, yani temelde bu hizmet kusuru ¢ercevesinde
kendisini gosteriyor. Bu drnekteki karar ¢ok tartisildi, miisterek
heyet 6 ve 11’in lehe karari, 1srar tizerine dava dairelerinin ka-
rarinda. Burada da soyle; arsa sahibi olan baba, yapiy: kat kar-
silig1 insaat sdzlesmesi uyarinca yaptiriyor. Ancak bu yapim si-
rasinda birtakim sorunlar var. Yani deprem dayanimini ortadan
kaldiracak sekilde sorunlar var. Daire burada yap1 hakkinda yap1
tadil tutanagi, beraberinde Imar Kanununun 32.maddesi uyarin-
ca yikim, ancak bu yikim kararmin uygulanmamasi seklinde, uy-
gulanmus onceki islemler var. Burada deprem de olunca, yapry1
yaptiran baba vefat ediyor. Bu kez ¢ocuklar: tarafindan agilan da-
vada, buradaki idarenin bu yapiy1 kullandirmakla, ruhsata aykir:
imalata goz yummakla kaynaklanan sorumlulugu nedeniyle taz-
mini gerekir, davanin reddi yolundaki mahkeme kararini bozdu.

Ancak burada biraz 6nce de deginiyoruz, yapiy1 yaptiranin
sorumlulugu ve buradan zarar gormesinden hareketle, dava da-
ireleri buradaki sorumluluk da idareye ytiklenebilecek. Tabii bu
sorumluluk agir bir hizmet kusurunu ifade ediyor. Bu sekliyle da-
vanin reddi yolundaki karar1 bozdu.

Size bir bagka 6rnek de, yine bu kusurun olmadiginda da, yani
bu temel teori, tazmin borcun dogmasi icin ortada bir zarar, za-
rara yol acan idari ytiklenebilir bir eylemin olmas1 ve bir neden-
sellik bag1. Dolayistyla bunlar yap1 hizmet kusuru veya kusursuz
sorumluluk getirecek. Olayda da zarar goren kisinin proje miiel-
lifi olup, binada da oturan sifatiyla actig1 davada, burada idareye
yiiklenebilecek bir sorumluluk olmadig.
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Tabii dikkat edilirse burada bir ayrima dikkat etmek gerekiyor.
Yapmin maliki kavramina ufak bir sekilde deginmek gerekiyor.
Simdi yapr malikiyle, bizim imar hukukundaki uygulamamiz-
da, bunun tapudaki kayith malikini ifade etmiyoruz sadece. Yani
buradaki imalati yapanin... Ciinkii bu beraberinde para cezasi,
miieyyide uygulanmasi, benzer konulardaki bir tiir imar hukuku
agisindan da sorumluluk alanlarmni kapatarak, burada imalata ka-
tilanlarin da... Yani siz maliksizin kiraya verdiniz uzun dénemli.
Oradaki kiracinin ya da kullanicinin yaptiklar:t miidahalenin ya
da ilavenin yap1 tizerindeki miidahalenin, malikle oradaki iligki-
sine, en azindan para cezasi, benzer tazmin konusunda bunlar:
ayr1 ayri diistinin.

Simdi burada birka¢ kavrami soyleyeyim, daha sonraki sunum
metinlerinde var ama. Oncelikle bu zorlayici sebep, yani bu dep-
rem, yer sarsintisi, heyelan ve benzeri, iste 7269’da tanimlanan
durumlarda, miicbir sebep... Ozellikle dava daireleri bu konuda,
biz de 6'nc1 daire 11'nci daire, sonra herhalde 14 de benzer sekil-
de yapmustir, yani kokeni dogan sosyal hukuki olmas itibariyle
failin disinda kalan, fail tarafindan énlenme olanagi bulunmayan,
onceden takdir ve tahmin edilemeyen olaylar. Dolayisiyla burada
sorun, deprem bu anlamda bir miicbir sebep midir? Ciinkii dava-
larin bir kism1 bu miticbir sebep nedeniyle redde konu oldugu icin.

Burada tabii hem yargi kararlarinda 6gretide zorlayici sebepte-
ki temel unsur, bu digsallik konusu, énlenemez ve 6ngoriilemez-
lik konusu. Soylemistim, hem avantaji hem dezavantaja iligkin.

Soyle; burada eger zarar miinhasiran depremden kaynaklan-
mis ve idarenin sorumluluguna s6z etmeye hukuken olanak bu-
lunmuyorsa, burada idarenin agirlastiran yarg: yerince saptan-
mamas!t durumunda, burada artan kisim bakimindan bir kusuru
s0z konusu degil. Dolayisiyla bizim tiim kararlarimiz, 6rneklerini
verdigim mevzuat cercevesinde idarenin kendisine kanunen, ka-
nunun idare prensibi geregi yiiklenen gorevleri geregi gibi yerine
getirip getirmedigi, eylemsiz kalip kalmadig1 noktasindan hare-
ketle kendini gosterdi. Ornegin, fay hatt1 tizerindeki ingatta, zemi-
nin altivyon tabakaya oturtulmasi, bunlara iliskin belirlenmeme-
sini miicbir sebeple nitelendirilemeyecek idarenin ve dolayisiyla
depremsellige iliskin verilerin islenmemesi, depremselligin alan-
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da yansitilip planlama ve yapilasmada veri olarak kullanilmama-
sin1 birer sorumluluk nedenleri olarak degerlendirdik.

Orneklerini sdyledim, bir yikim kararmin olmasi, uygulanip
uygulanmamasina iliskin veriyi dikkate almayan mahkeme kara-
r1, bu nedenle bodrum kattaki mimari projeye aykiri imalat. Bu
katlar onemlidir, yap1 dayanimi acisindan bu katlar ve zemin kat-
lar onemlidir, 6nem tasir.

Bu miicbir sebep konusuna degindim. Bu illiyet agisindan da,
ruhsatsiz yapi yapilmasinda imar Kanunundaki sorumluluk ne-
deniyle 32.maddedeki belirgin ve yapilarin ruhsatsiz yapilama-
masi, yapilmis olana miidahale edilememesi anlaminda kusurlu
olarak degerlendirilir. Dolayistyla bu cercevede, aslinda idare hu-
kukunda bir baska smiflama icerisinde, yap1 yapimi konusunda
aslinda bir denetim yaptirim gorevi gibi bir ttir yar1 kolluk benze-
ri bir faaliyet buittinti vardir. Dolayistyla ¢tinkii burada dogrudan
icrai, siz eger denetim ve yaptirim gorevinizi etkin olarak yap-
madiginiz mahkeme tarafindan sunulan iddialar ¢ercevesinde ra-
porla saptaniyorsa, burada sorumluluk s6z konusu. Yani yapinin
ingaatin bitmesinde...

Bu noktada deginilmesi gereken stz ettik, yap1 malikligiyle
oradaki yapanin sorumluluguyla katkisiyla, burada yapilmis ya-
pida satin alan, kirada olan gibi yararlananlarin sonradan bunla-
rin miilkiyet olarak tedaviiliine ya da bu haliyle kullanilmasimna
izin veren, bu haliyle de idarenin kusurunun...

Buradaki temelde en son asamada gelinen 2007’deki daha son-
raki asamada, birtakim mahkemeler tiim sorumlulugu, 6zellikle
Yalova depremindeki, Yalova sahil sitelerindeki tiim sorumlulu-
gu belediyeye yiikledi. Simdi Imar Kanununda, yani yap1 ruhsat
almanin kosulu, planda eger yapi icin gosterilen kosullar varsa,
sizin basvurdugunuz zaman yap1 ruhsatini eki belgelerle usuliine
gore diizenlediginiz zaman verilmesi bir yasal zorunluluk. Dola-
yistyla belediye burada bir bagli yetki igerisinde. O halde bir 6n-
ceki asamada, yani depremsellige iliskin verilerin islenmesi, bun-
larin yapilasmaya acilmasi ya da yapilasmanin belli bir standartta
onlemli olarak acilmasi konusunda gorev {iistlenen ve bunun da
tarihsel olarak, yani yapinin daha 6énceki Imar Kanunu olmasi,
sonradan bu plan1 yapan idarenin degistirmesine, bunlara bakti-
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g1mi1z zaman burada Bakanligin, 6zellikle deprem yonetmelikleri
bu kapsamda bu verilerin islenmesi, bunlara iliskin sorumlulugu-
nu. Bununla beraber belediyenin 6zellikle denetim sorumlulugu-
nu, proje miiellifinin ve yap1 sahibi olarak temelde dort sorumlu-
luk esas1 cercevesinde...

Burada bir konuya deginmem gerekir, bu zannediyorum size
de atif yapacagim. Bu degerlendirmeler sirasinda, size anlattigim
bu trajik tablo da sey yapiyor. Biz bu Oner Yildiz, Umraniye ¢p-
ligt davasinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari cer-
cevesinde, devletin ayni1 zamanda bir pozitif 6devi vardir. Yani
burada Cevre Kanunundaki c¢evreyle ifade edilen, sadece dogal
cevre degil aym1 zamanda yapili cevreyi ifade ediyor. Dolayisty-
la pozitif 6devi kapsaminda, buradaki uygun yapilasmaya iliskin
uygun hareket etmek zorunda oldugu, bu yapilardan yararlanan
bu seklinde bir degerlendirmeyi ve miilklerinden etkin sekilde...
Yani bu etkin sekilde yararlanilmasina...

Buradan hemen bir sona gonderme yapayim. Anayasa Mah-
kemesi bu konular gelince, bunun Anayasanin 17.maddesi kap-
saminda, devletin hem negatif hem de pozitif yiikiimliiliikleri ne-
deniyle, yapili yasam cevresindeki ddevlerini hem yasal hem de
idari olarak yerine getirilmemesini bir yasam hakkinin, 17.madde
anlaminda ihlalini... Dolayisiyla tartisa geldigimiz o stireg iceri-
sindeki sonugclar, aslinda Anayasa Mahkemesinde bunu bir ya-
sam hakkinin ihlali diye... Nitekim buna iliskin ¢okca ornekleri
sizinle paylasabilirim.

Bakim bu yerlesim agilmasi konusunda, bu Giirpinar formas-
yonunda altivyon zeminde acilmada bir kusur olarak, tistelik de
toplu konut olarak yapiliyor. Diger nedenleriyle, artik daha da
anlatabiliriz. Ama bunlar1 metin olarak sizinle paylasayim.

Bir de tabii sunu belirtmistim. Iste igten bir anlatim, hem yasa
degisiyor, hem gorevler degisiyor ve beraberinde uzuyor, birta-
kim usuli beklentiler. Bu makul siire igerisinde yargilanma soru-
nu. Bugtin asag1 yukar1 20'nci senesinde anlatiyoruz, iste Anayasa
Mahkemesine 17'nci senesinde gittiginde, bunun makul stirede
yargilanma, tazminata iliskin olarak olanlarda bir hak ihlali gor-
memekle birlikte, makul stirede... Bu da bu isin dogas1 olarak gos-
teriyor.
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Bu Erzincan ve Dinar depremindeki konu da, Adalet Bakanlig:
lojmanlari, saym hakimlerimiz tarafindan agilan ve yapinn tek-
nik kontrolti yapilmadan alinip... Erzincan depremindeki, orada
bir DGM héakimimizin. Dinar depremindeki de, orada yapr isleri
genel mudirliigliniin resmi lojman, oradaki yapinin bu standardi
tastmadiginin saptanmasiyla tazmin olarak gosterdi.

Sabirla dinlediginiz igin tesekkiir ediyorum. Bir tesekkiir de ta-
bii Stiheyla Hanima, sabrettigi icin.

Saygiyla selamliyorum. (Alkislar)

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Baska-
ni1)- Ismet Beye de cok tesekkiir ediyoruz. Hepinizin sabrin...

Tabii ki, buyurun.

Filiz PINARCI (Yargitay 3. Hukuk Dairesi Uyesi)- Van dep-
remindeki acilan davalarda, biz de depremin yikic1 6ngoriileme-
yen bir dogal afet oldugunu kabul edip, ancak bunun bir miicbir
sebep olmadigini, sadece hakkaniyet indirimi yapilmas: gerektigi
yolunda kararlar verdik. Ciinkii soyleydi, hem fay hattinda, Van
zaten deprem bolgesi, hem de binalardan bazilar1 yikilmais, bazila-
r1 yikilmamis. Demek ki yikilmayan olduguna gore, bu tamamen
binanin kétii yapilmasiyla ilgili oldugu zaten bilirkisi raporuyla
da anlasildi. Dolayisiyla miicbir sebep kabul etmeyip...

Ismet CAN (Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 5.1dari Dava Da-
iresi Uyesi)- Benzer yaklasim oluyor. Yapidan beklenen 6ncelikle
az hasar gormesi. Eger bir hasar goriirse, icinde yasayanlar1 koru-
masl. Yani bir skalada, bir risk skalasina diziliyor. Dolayisiyla ya-
pinin da bizatihi kendisi kadar zemini bakimindan da bir kurallar
dizisinin dogru islemesi. Siz Van depreminde...

Yalniz bir seye dikkat cekmek isterim. Biz bunu Marmara dep-
remi nedeniyle ifade ettik. Tabii bu deprem bu sey, sadece yar-
g1 kararlar1 agisindan degil, mevzuatta yenileme getirdi. Yani bu
yapr denetim sistemi bunlara geldi, zorunlu deprem sigortasi
sistemi geldi Yoksa buna benzer bir sistematik kurulmamasinda,
tabii evet idarenin sorumlulugu var, ama bu bir 6énceki oturumda
zorunlu arag trafik sigortasi anlaminda yeni bir sistem var. Tabii
bunlar1 da o anlamda dikkate almak gozetmek gerekiyor.
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Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Baskani)-
Biitiin konusmacilarimiza ¢ok tesekkiir ediyorum, ama salonda
bayag1 bir soru var. Vaktimiz var mi1 bilmiyorum.

SALONDAN- Anayasanin 125.maddesinin 3.fikrasina gore,
idari islemlere kars1 dava acma stiresi, idari islemin yazili bildirim
tarihinden itibaren baslar. Ama idari yargida 1ttila tarihi diye bir
kavram gelistirildi. Nasil bagdastirtyoruz?

Ismet CAN (Ankara Bolge idare Mahkemeleri 5.idari Dava
Dairesi Uyesi)- Ne kavrami efendim?

SALONDAN- Ittila, 6grenme tarihi.

Ismet CAN (Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 5.1dari Dava
Dairesi Uyesi)- Soyle, onu izah edeyim. Anayasa 125/3 bir tanim-
lama yapiyor, bunun somutlastirildigi metin, yani uygulandig:
metin Idari Yargilama Usulii Kanunu. Simdi 1961 Anayasasindan
once, bakin burada bir parselasyon orneginde vardir. Diyor ki,
kanunda parselasyon 1961 Anayasasindan 6nceki uygulamada...
Ctinkt 6zellikle o islemde ¢ok net goriiyoruz. Diyor ki, iste asil-
makla ilan edilmekle 6grenilir. Bizim buna benzer kazay: yargi-
sal 6grenmelerimiz var, daha dogrusu yasal 6grenmelerimiz var.
Yapi tadil tutanaginin asilmasiyla 6grenilmis sayulir.

Bunlarin disinda oradaki bir bildirim zorunlulugu getiriliyor.
Bildirim zorunluluguna iliskin de Tebligat Kanununa gidiyoruz.
Tebligat Kanununda kendisine zorunlu olarak bir bildirim yapil-
mamissa, ilgilinin 6grendigi tarihli. O da 1961 Anayasasiyla gelip,
82'yle devam eden kuralin, daha 6nceki 24’te boyle bir diizenleme
yoktu, oradan kaynaklaniyor. Aksine birtakim degerlendirmeler,
bu kez hak ihlali olarak kendisini ciddi sekilde gosteriyor.

Soyle diistintin, siz Almanya’dasiniz, meshur hepimiz Alman-
c1 oluyoruz. Burada geldi belediye yapmizla ilgili islem yapti,
hatta arsaniz kayboldu. Simdi sizin oradaki bir dava agmada, siz
efendim parselasyonu iste ilan edildi, belediyenin ilan panosunda
demek, bugtinkii hukuk sisteminde, birakin onu 1961’de gelen bir
hiiktim, kabulti mtimkiin degil. Idare bunu hareket edebilir, ama
iyi calisan bir idare. Ctinkii hele ki bugtinkii sistemde adres kayitl
tebligat, bunlarin teblig edilmesi gerekir.
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Yani burada onceleyeceklerimiz, yani idari faaliyetle haklar
arasinda adil bir denge kurmak gerekiyor.

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Bagkani)-
Dilerseniz disarida devam edelim.

Ismet CAN (Ankara Bolge Idare Mahkemeleri 5. idari Dava
Dairesi Uyesi)- Bu konuda bir ictihad1 birlestirme kurulu karari
var.

SALONDAN- Ne olursa olsun, Anayasanin 11.maddesinin
karsisinda...

Bir de diger bir soru efendim, 13. madde bakimindan.

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Bagkani)-
Gergekten soru alamayacagim. Disarida, konusmalara sorulara
disarida devam edelim. Bizler buradayiz, istediginiz gibi sorabi-
lirsiniz.

SUNUCU- Sayin Oturum Baskanim miisaadenizle, konuklari-
mizin affina siginarak, sizlere tesekkiir etmek istiyorum.

Dog. Dr. Siiheyla Suzan GOKALP ALICA (Oturum Baskani)-
Herkese cok tesekkiir ediyorum sabriniz igin.
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