ISVERENIN SORUMLULUGU (*)
(BK. 332, Is K. 73)

Prof. Dr. Kemal Tahir GURSOY
I — GENEL OLARAK :

Doktrin tarafindan biraz teredditle karsilanmis clmakia be-
raber, Yargitay igtihatlarinca kabul edilen ve fakat kanunlarimiz-
da acik¢a hiikme baglanmis bulunmayan diger bir kusursuz sorum-
luluk (tehlike sorumlulugu) haline, ana hatlariyle de olsa temas
etme zorunlufu vardir. Anayasa Mahkemesince iptal olunan 931
sayih Kanunun yerine bu defa Biiyiik Millet Meclisince kabul edil-
mis bulunan 1475 sayih «Is Kanunu» ile, Borglar Kanunu anlamn-
da (md. 313) «Isveren» durumunda olan kimselerin is kazalarin-
dan 6tiri sorumluluklarimin hukuki niteligi s6z konusudur. Evve-
14 BK. 332’ye gore, hizmet akdinde «Is sahibi akdin hususi halleri
ve isin mahiyeti noktasindan hakkanivet dairesinde kendisinden
istenilebilecegi derecede, galismak dolayisiyle maruz kaldigi tehli-
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kelere kars: icap eden tedbirleri ittihaza ve miinasip ve sthhi cahs-
ma mahalleri ile ig¢i ile birlikte ikamet etmekte ise yatacak yer
tedarik etmege mcburdur» Is Kanununun 73. maddesine gore de
«Isveren, is yerinde isgilerin saghgim ve giivenligini saglamak icin
gerekli olan ve bu husustaki sartlari, araglan noksansiz bulun-
durmakla yiikiimliidiir». Is Kanununun 74 ile 82. maddeleri is sag-
L ve givenligi hakkinda ayrica Snemli hiikiimler kabul etmis
bulunmaktadir. Bundan baska 1593 sayili Umumi Hifzisthha Kanu-
nu (md. 173-180), 1580 sayih Belediyeler Kanunu (md. 15, 38, 78)
aym hususlara iliskin hiikiimler ihtiva etmektedirler. Bu hiikiimle-
re riayetsizlik sonucu husule gelen zararlardan dolay: igveren han-
gi hukuki esaslara gére daha dogrusu hangi mesuliyet prensipleri-
ne gore sorumlu olacaktir.

506 sayili Sosyal Sigortalar Kanununun 2. maddesi geregince,
bir hizmet akdine dayanarak bir veya birkac isveren tarafindan ca-
hstirilanlar, bu kanuna gore sigortalidir. O halde Sosyal Sigortalar
Kurumu bir is kazasma ufrayan is¢inin is kazasindan veya mesleki
hastaliktan dogan zararlarini tazmin ile yiikiimliidiir (md. 11). An-
cak kurumun bu sorumlulugu simirhidir (md. 20-24). Bu kanunun
26. maddesine gére kaza ve hastahgin «isverenin kasdi veya iscile-
rin saghgini koruma ve is giivenligiyle ilgili mevzuat hiitkiimlerine
aykir1 hareketi veya sug¢ sayilir bir eylemi sonucu» husule gelme-
si halinde yapilan &demelerden dolay: sigorta kurumunun isverene
riicu hakk: vardir. Riicu hakkimi kullanan kurum, kazaya ugrayan
veya hasta olan iscinin kanuni halefidir.

506 sayili kanunun 26, maddesinin agik ifadesine gore bu riicu
(halefivet) hakkimin kullanilmasi vaki zarardan --ddemeden— is-
verenin sorumlu tutulabilmesi icin, onun a) 1zrar kast1 veya b)
iscilerin saghfim korumak ve is giivenligiyle ilgili mevzuat hiikiim-
lerine aykin hareket etmis veya c) su¢ sayilan bir eylem yapms
olmalhidir. Biitin bu kogullarin ispati, isverenin kusurunun varh-
gim1 kabul etmek demektir. Gerekli olam yapmamak veya yasak
olan1 yapmak bir kusurdur. Isci ile isveren arasinda bir stzlesme
mevcut oldugundan, burada séz konusu olacak sorumlulugun hu-
kuki dayanag mukaveledir. Boyle olunca zarardan (yani kurumun
yapmis oldugu tediyelerden) kurtulmak isteyen isveren, BK. 96 ge-
regince s6z konusu zararin meydana gelmesinde kusuru olmadig-
m ispatlayacaktir. Sigortali olmayan veya vaktiyle sigorta kurumu-
na basgvurmak suretiyle ondan tazminat almamis bulunan bir isci,
isverenden, isaret edilen hiikiimler geregince, zararmm tazminini
kars1 akidi olan isverenden isteyebilecektir, Iscinin boyle bir tale-
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bine muhatap olan isveren kusursuzlugunu yani BK. 332 veya ls
Kanununun 73. maddesinin dngordiigii gerekleri verine getirdigini
ispat etmek suretiyle sorumluluktan kurtulabilecektir. Demek olu-
yor ki burada is¢inin s6z konusu sorumlulugu akde, dolayisiyle ku-
sura dayanan bir sorumluluktur. Zira BK. 96 geregince isveren ku-
sursuzlugunu ispat etmek suretiyle sorumluluktan kurtulabilecek-
tir. Buna karsilik, kazaya ugrayan isciye vaptih tedivelerden otiirii
isverene karsi ricu haklom kuflanan Sosyal Sigortalar Kurumu,
506 sayith Kanunun 26. maddesinin sarzhati karsisinda ancak ig-
verenin kastim veya kanunlar geregince liizumlu olan tedbirleri al-
mamis oldugunu ispat etmek suretiyle yaptifi 6demelerden dolay
igverene kars1 riicu hakkimi kullanabilecektir.

Is¢inin zararimin kurum tarafindan karsilanmis olmasi halin-
de iglerin bu suretle cereyan etmesinde bir sakinca yoktur. Fakat
Sosyal Sigortalar Kurumunun isciye 6dedigi tazminatn, isginin za-
‘rarm tamamen karsitlayamamasy halinde, is¢i, isverenden aradaki
farka talep edemez mi? Talep edebilirse bunun igin isverenin ku
surlu olmasi sart midir? Isverenin kusurlu olmas: veya onun kusur-
suz oldugunu ispat edememesi halinde bu farktan sorumlu olmas
BK. 96'mn icabidir. Zira bir akde gére sorumlu olan kimse aleyhi-
ne bir kusur karinesi mevcuttur. Kusursuz oldugunu iddia eden
sorumly, sorumluluktan kurtulmak icin BK. nun Sngdrdiigii sorum-
Iuluk karinesini bertaraf etmelidir. Difer taraftan, Sosyal Sigor-
talar Kurumu, sadece maddi zararlarn tazmin eder, iscinin is kaza-
s1 miinasebetivle ugradigt manevi zararlar (BK. 47, 49) hakkinda
kurumun bir tazmin borcu yoktur. O halde, is kazas1 nedeniyle ma-
nevi bir zarara ugrayan is¢i cismani bir zarara ugradigs takdirde,
hafif de olsa isverenin kusurunu ispat etmelidir.

Ancak bu hal tarzi isletme kazalan hakkinda doyurucu degil-
dir. Zira, smaj bir tesis veya fabrikada meydana gelen her kaza-
nin hér halde bir kusur sonucu husule gelmesi icap etmez. Yapilan
is, isletme, bizatihi tehlikeli bir isletme olabilir. Sinai fabrika ve te-
sislerde durum ekseriye béyledir. Ne isverenin ne de is¢inin kusu-
ru olmadan meydana gelmis bir kazadan isginin ugradig: zarar: ki-
min tazmin edecefi sorunu karsisindayrz. Sigorta haddi disinda
kaldigs icin arta kalan zarardan kurum sorumlu degildir. Kusur-
Iu olmadig1r icin de igveren sorumlu degildir. Bunun disinda bagka
herhangi bir kanun mesuliyet hitkmii ihtiva etmemektedir. Ko-
numuz bu soruya bir cevap hazirlamak olacaktir.
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II — MUKAYESELI HUKUKTAKI HAL TARZLARI

1 — Fransiz Hukukunda : Is kazalar1 Fransa'da ilk defa 1898
tarihli 6zel bir kanunla diizenlendi. Bu kanuna gore, is kazasimin
rizikosu igverene aittir. Makine vesair seylerle tehlikeli durumlar
varatan isveren, faydalarinda oldugu gibi, isietmenin zararlarina -
da kendisi katlanmalidir. Bunun icin isverenin kusuru sart degil-
dir. Ancak, isverenin bu sorumlulugu bir miktarla sinirlandirilmsg-
tir. Zarar gdren is¢inin, Fransiz Medeni 'Kanununun 1382, 1384.
maddelerine dayanarak bir talepte bulunma hakki yoktur. 1918 ta-
rihli bir baska kanun, meslek hastahklar1 hakkinda da aym pren-
sipleri kabul etmisti. 1938, 1946 tarihli kanunlarla yapilan degis-
melerden sonra 1956 tarihli Fransiz «Giivenlik kodu», meydana ge-
tirildi. Bugiin yiiriirliikkte olan bu kanunun 466, 469. maddelerine
gore, sigorta miikellefiyetlerini yerine getiren isveren is kazalariy-
le meslek hastaliklarmdan dogan zararlardan ancak kast derecesi-
ne varan kusurundan umumi hiikiimlere gére sorumludur. Isvere-
nin kusuru olmakla beraber, bu kast derecesinde degilse, zarar go-
ren igci, sigorta miiessesesinin verecegi maktu bir tazminatla ye-
tinmek zorundadir. Kaza igverenin diger bir miistahdeminin kusuru
sonucu meydana gelmis ise, zarar goren yine zararim sigortacidan
isteyebilir. Ancak bu takdirde sigortacimin kusurlu olan isci veva
onu istihdam eden isverene karsi MK. 1384’de dayanarak riicu
hakki mevcuttur. Ozet olarak Fransiz hukukunda isveren kusuru
disindaki hallerde is esnasinda iscinin ugradip i kazasindan dogan
zararlardan sorumlu degildir.

2 — Alman Hukukunda : 1884 tarihli bir kanuna gore is kaza-
larindan dogan zararlar, bir kamu tesekkiilii olan sigorta miiesse-
sesi tarafindan tazmin olunur. Isverenin kasin halinde zarar goren,
sigortac1 tarafindan karsilanmayan zararim isverenden isteyebilir.
1963 tarihli yeni kanunda da bu prensip muhafaza olunmugtur.
Yani sigorta tarafindan kargilanmayan zarardan igveren ancak ka-
sith kusuru halinde sorumludur.

3 — isvigre Hukukunda: a) Tarihi gelisme : Isvicre Avrupa
memleketleri arasmnda is kazalarindan &tiirli objektif sorumluluk
esasini ilk defa kabul eden bir memlekettir. Gergekten, «fabrika-
larda calisan isgilerin korunmasma iligkin» 1877 tarihli kanunun
5. maddesi su hiikmii ihtiva etmektedir: «Fabrikanin isletilmesin-
den dolay1 bir amele véya memurun 6lmesi veya yaralanmasi ha-
linde, bir miicbir sebep veya zarar gérenin kusuru yiiziinden mey-
dana gelmemis olmast kaydiyle, vukua gelen zarardan, fabrika sa-
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hibi sorumludur». 1875 tarihli bir kanun, tren ve vapurlarn isle
‘tilmesi halinde vukua gelecck zararlardan kusursuz sorumluluk
esasint kabul etmekle beraber, bu kanun daha ziyade yolcularin
ugrayacaklar zararlara iliskin bulunmakta idi. Bu nedenle is kaza-
sindan 6tiirii isverenin kusursuz sorumlulugunu ilk defa kabul eden
kanun 1877 tarihlidir. 1877 tarihli kanun gegici idi. Nitekim 1881
tarihli bir kanun onun yerini aldi, 1887 tarihli diger bir kanunla
kusursuz sorumluluk prensibi, fabrika disindaki isletmeleri de kap
samm icerisine aldi ve sigortanmn sorumlulugu simrh bir sorvuniu-
luk oldu. Bununla birlikte, bu kanun da biitiin iktisadi isletmeleri
kapsamina almis degildir; sadece kanunda sayilan sinai isletmeler
bu gruba ithal edilmistir. Bununla birlikte, tren ve vapur isletme-
leri evveld 1875, sonra da 1905 tarihli kanunla, PTT idaresi de 1910
tarihli bir kanunla, calistirdiklar1 amelelerin ugradiklari zarardan
dolay1 kusursuz sorumluluk esasina gdre mesul kilindilar.

1887 tarihli kanun ile 6zel kanunlarim kapsami disinda kalan
hallerde isgilerin ugradiklan is kazalan hakkinda Borglar Kar-
numm genel hiikiimleri uygulanir. Buna gére isveren, BK. 339'un
{TBK. 332) ongordiigii koruyucu tedbirlerin almmamis olmasi yii-
ziinden dogan zararlardan 6tiirii BK. 97 (TBK, 9%) ve BK. 11}l
(TBK. 100) geregince sorumludur.

b) Mecburi sigorta (Isvicre Milli Sigorta Kurulu): Is kaza-
lar1 ve mesleki hastaliklar sigortasina iliskin 1911 tarthli kanuaoua
1918’de viiriirliige girmesiyle durum degisti. Bu kanun 1881, 1887,
1910 kanunlarin hiikiimlerini ortadan kaldird:. s kazalariyle mes-
lek hastabklarmna iliskin 1911 tarihli kanunun 129. maddesi, bun-#
dan boyle, isvereni BK. hiikiimlerine gore sorumlu tutuyordu. Ancak
su kayitla ki, igsveren amele ve memurun is esnasmda ugradif za-
rardan ancak kastt veya agir kusur halinde sorumlu olacaktir. De-
mek oluyor ki, kusurun hafif olmas1 veya hi¢c olmamasi halinde isve-
ren, is kazasmdan sorumlu olmayacaktir. Buna karsihk isveren,
mecburi olarak sigorta primi 6deyecektir. Primin édenmemesi ha-
linde ise isveren is¢ive karst yvine umumi hiikiimler dairesinde so-
rumlu olacaktir.

Evvelce 6zel kanunlarla objektif sorumluluk esasma tabi tu-
tulmus olan isletmelerde calisanlar da mecburi sigortaya tabi tu-
tulmuslardir. Zamanla Milli Isvicre Sigorta Kurumuna {ive olan-
larin adedi ¢ok artmustir. Sigorta disi kalan diger iscilerin de bir
sigortaya baglanmalar1 kantonlarm kabul ettigi 6zel kanunlarla sag-
lanmigtir. Bununla birlikte bugiin dahi Isvicre'de is kazalarma kar-
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s1 sigortali olmayan iggiler hild mevcuttur. Bunlarin ugradiklan
zararlar hakkinda BK. hiikiimleri uygulamr.

c) Is kazalarindan dolayi umumi hitkiimlere gére sorumlu-
luk : Isvicre'de is kazasindan &tiirii isveren BK. 97, 339 (TBK. 9%,
332) hiikiimlerine gore sorumludur. Federal Mahkeme igtihatlar:-
na gore bugiin, isveren BK. 339'un kendisine yiiklemis oldugu go-
zetme gorevini vapmamis olmadan dolayr sorumludur. Diger ta-
raftan isveren, zarara sebep olan is kazasihin vukuunda kusursuz
oldugunu ispat etmek suretiyle sorumluluktan kurtulabilir.

Bununla beraber, isverenin kusursuzlugunu ispat etmesi ve bu-
nun icin gerekli olan kusurun derecesi her zaman ayni olmamis-
tir. Federal Mahkemenin BK. nun degistirilmesinden onceki igti-
hadina gore is kazalarinda igveren, kusursuz oldugunu ispat etme-
liydi (BGE 1903 II 502). Bu suretle isveren aleyhine bir kusur ka-
rinesi kabul olunmakta idi. Fakat Federal Mahkeme, bu ic¢tihadi-
m sonradan degistirdi, isverenin kusurunun ispati yiikiinii tazmi-
nat isteyen isgive yiikletti (BGE 1946 II 431). Isvigre doktrin ve
ictihadina gore BK. 339'un (TBK. 332) Ongordiigii koruyucu ted-
birlerdeki noksanhk isverenin sorumlulugunun esasim teskil eder,
Yani isverenin sorumlulugu kusura-akde-dayanan bir sorumluk-
tur ve kusursuz bir sorumluluk degildir.

Isverenin ne zaman kusurlu olacag sorusuna gelince; Federal
Mahkeme bu hususta gittikge gelisen bir ol¢ii kullanmaktadir. 1920
tarihli i¢ctihadinda «BK. 339'da sorumluluk kusura dayanmaktadir
...... bununla beraber isverenden zarar giren iscinin kusurlu hare.
ket etmemis olmasi halinde gerekli olmayacak bir giivenlik tedbiri
almas1 beklenemez». Isvigre is kazalamnda kusursuz sorumluluk
esasim kabul eden ilk memleket oldugu halde Federal Mahkeme
isaret edilen 1920 taribli kararmda kusur sartint aramistir. Bu-
nunla birlikte Federal Mahkeme daha sonraki ictihatlarinda daha
genis bir giiven tedbiri alma gorevini yiiklemek suretiyle istihdam
edenin kusurlu oldugunu daha kolayca kabul etme yolunu tutmus
ve bu yonden objektif sorumluluga yaklasmak suretiyle mevzuatin
noksanh@ini telafiye ¢alhismastir.

Federal Mahkeme 21 Mayis 1946 tarihli bir karariyle, isletme-
sinde bir makine kullanan bir isverene, yalmz mekanik noksanlar
icin degil, iscilerin de gérevlerini yapamamalan halinde de tedbir
almasi lazim geldigini ictihat eylemistir (BGE 1946 II 318). 1.5.1951
tarihli bir karannda bir terzi atdlyesinde makastar olarak calisan
iscinin, makinenin pek monoton olan ses ve hareketinden zaman
zaman dikkatini kaybedecegini her zaman aym hareketi yapmadan
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dolay1 onun yorulabilip sersemlesebilecegini hesaba katmas1 gerek-
tigini ve bunun icin gerekli tedbirlerin almas: icap ettigini i¢tihat
eylemstir (Semaine Judiciaire 1952 s. 183). Nihayet 11 Mart 1969
tarihli kararinda, BK. 339 hiikmiiniin daha titizlikle uygulanmas:
gerektifini ictihat ile isverenin amelenin kusurlu hareket etmis ol
mast ihtimalini de goz Oniinde tutmasi gerektifini ve binnetice
agir kusur disinda amelenin hareketlerinden dogabilecek biitiin
zararlar igin igverenin tedbirli olmasi lazim geldigini ictihat etmis-
tir. Boylece Federal Mahkeme 1920 tarihli i¢tihadinda isverenin
amelenin kusurlu hareketleri igin de tedbir almasi zorunlugunda
olmadigimi beyan ettigi halde, 1969 tarihli ictihadinda sadece &nce-
den goriilmesi miimkiin olmayan veya amelenin agir kusurunun
bulunmasi hallerinde tedbir alma mecburiyetinin olmadig1 igtiha-
dinda bulunmustur.

d) 1sverenin mecburi sigorta halinde sorumlulugu: Mecburi
sigorta halinde igveren, ancak, sigorta kanununun 129. maddesi cer-
gevesi icinde sorumludur. Bu hiikkme gbre sigorta primlerini dde-
yen isveren artik is kazalarindan sahsen sorumlu olmaz. Meger ki
isverenin s6z konusu zararin vukuunda kasti veya agmr kusuru
mevcut olsun. Makul bir insarun aklina gelecek bir tedbiri alma-.
mis olan bir igveren BK. 339 anlaminda kusurludur (BGE 1961 11
187). Demek oluyor ki isverenin kusuru bu halde —sigortaya tabi
olmamasi halindekine nazaran-— daha az siddetle takdir olunacak-
fir (BGE 1946 II 431). Bu halde isvereni sahsen sorumlu kilacak
kast veya agwr kusuru ispat isciye aittiv (BGE 1946 II 432). Kasti
veya agir kusuru olmayan isveren, amelenin ugradigs ve fakat si-
gortaca karsilanmayan zaranndan sahsen sorumlu degildir. Bu
nunla beraber igveren lehindeki bu imtiyaz sadece mecburi sigor-
tammn uygulandifs alana Gzgedir. Mecburi sigortamin kapsamina gir-
meyen maddi zararlarla manevi zararlar hakkinda genel hiikiimler
uygulamir ki manevi zarar bunlardan birisidir. Manevi zarara -ugra-
yan amele onun 6limii halinde yakinlari, BK. 47 geregince, mane-
vi zaranim igverenden talep edebilecektir. Bunun icin igverenin kas-
tim veya agir kusurunu ispat etmege liizum yoktur. BK. 47'nin uy-
gulanmas i¢in yeterli olan bir kusur —hafif kusur— manevi zarar-
da sorumluluk i¢in kafidir. Ancak bunu ispat davaciya diiser (BGE
948 IT 210).

IIT — TORK HUKUKUNDA

1 — Maddi Zararlar Hakkmda : 1322 tarihli madenler nizam-
namesinin 78. maddesi 1921 tarih ve 151 sayili Kanun, 1942 tarih-
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li ve 4268 sayih madenlerin arastirilmas: ve isletilmesi kanununun
11. maddesi hiikiimleri bir tarafa birakilacak olursa eski mevzua-
tumzda is kazalarindan tiirii objektif sorumluluk esasini ongéren
genel bir hiikiim mevcut degildir. Bu durum 1945 yilina kadar de-
vam etti. Biitiin is kazalarina uygulanacak ve genel nitelikteki
bir hiikiim BK. 332 ve 96. maddelerinin hiikiimlerinden ibaretti.
7.9.1945 tarih ve 4792 sayili kanunla «sosyal sigortalar kurumus
kurulmustur. «Is kazalariyle meslek hastaliklar1 ve analik sigorta-
larn kanunu kabul edilmis bu suretle is kazalarindan &tiiri isvere-
nin —sigorta— yoluyla objektif sorumlulugu esasi1 kabul olunmus-
tur (mad. 37). Bu kanun 5953 sayili kanunla gazetecileri, 6379
sayih kanunla da gemi adamlarim kapsami igerisine alch. 4772
sayilt kanunun sorumluluga iligkin 37. maddesi 6917 sayili kanun-
la tadile ugradi. Netice itibariyle iscinin is kazasindan otitrii ug-
rams oldugu zarar icin, is¢i veya onun yakinlarina tdenecek Sde-
nekler 4772 sayili kanunun 8-37. maddelerinde hitkme baglanmisti.
Bundan baska 37. maddeye gire «igveren veya vekilinin kast veya
is kanunlarinin is¢ilerin saghgim koruma ve is emniyeti hiikiimle-
rine aykinn hareketinden veya difer sug savilan hareketinden do-
gan zararlardan dolay» tazminat 6deyen isci sigortalari kurumu-
nun riicu hakki mevcuttu,

506 sayith Sosyal Sigortalar Kanunu 1.3.1965 tarihinde yiiriir-
liige girdi ve 4772 sayih kanunun yerine kaim oldu. 506 sayih kanu-
pun 26. maddesi is kazalarmdan dogan su hiikmii ihtiva eder : «Is
kazas1 veya meslek hastalii isverenin kast1 veya igcilerin saghgim
koruma ve is glivenligi ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykin ha
reket veya sug sayilir bir eylemi sonunda olmus ise, kurumca si-
gortaliya veya hak sahiplerine yapilan ve ileride yapilmas: gevekli
clan her tiirli giderlerin tutar: ... isverenden almur». Bu hiike
gore bir is kazasindan meydana gelen bir zarar evvela kurumca si-
gortaliya veya onun yakinlarina tazmin edilmekle beraber, isverenin
kastt veya isgilerin saghgim1 koruma ve is giivenligivle ilgili mev-
zuat hiikiimlerine aykir: hareket veyahut suc¢ sayilir eylemi sonu-
cu meydana gelmis ise, isveren riicu yoluyla vaki zarardan sorum-
ludur. Zararin meydana gelmesinde isverenin bir kusuru yoksa ve
ya kusuru bu maddede gosterilen nitelikte degilse o zarardan so-
rumlu olmayacak ve zararm, 6denmis olan primler karsihfnda
cosyal sigortalar kurumu karsilayacaktir. O halde kurum isverenin
kusuru olmadan meydana gelen zararlarla onun kusurunun 26.
maddede Sngoriilen nitelikte olmamas: halinde sorumlu olacakir.
Yani sorumlulugu objektif bir sorumluluktur.
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Iscinin zararinin kurumca yapilacak odemelerle tam olarak
Larsilanmamas1 halinde aradaki farkin, kusursuz olan igverenden
istenip istenemeyecegi hakkinda 506 numarah kanunda bir agikitk
yoktur. Burada akla gu ii¢ hal tarz1 gelebilir: 1) Isveren kusurlu
da olsa, zarar goren kurumun verdigi tazminatla yetinir. Aradaki
farktan isveren sahsen sorumlu olmaz —ki Fransa, Almanva ve
Isvigre’de durum boyledir— 2) Isveren ancak BK. 332 ve Is Kanu-
nunun 73. maddesi delaletivle ‘BK. 96 geregince bakiye zarardan
sorumlu olabilir. Bu takdirde bir kusur sorumlulugu séz konusu
clur. Zira hafif de olsa BK. 332'nin uygulanmasi i¢in kusur sart
tir. O halde zararin kurumca karsilanmavan kismindan isveren an
cak kusuru halinde sorumlu olur. Bununla beraber sorumluluk igin
kusurun hafif de olmasi yeterlidir. Ortada bir kusur karinesi wor
dir. Kusursuzlugunu iddia eden igveren bunu ispat etmelidir. Eget
isveren BK. 332 ile Is Kanununun 73. maddesinin gereklerine
gun hareket etmis oldugunu ispat ederse isginin sigortaca kar-
stlanmayan zararim tazmin ile yukiimlii degildir. Doktrinde hakim
goziiken gorits bu merkezdedir (Ofuzman, s. 322; Tekinay, s. 91;
Esener, s, 171; Eren, s. 2.5).

3, Nihayet is kazalarimndan dolay: isverenin sorumlulugu «bir
tehlike (kusursuz)» sorumlulugudur. Ortada bir isletme vardmr, za-
rar bu isletmenin faaliyetinden ileri gelmektedir. Tehlikeli bir is
letme sahibi, faydalarindan istifadede oldugu gibi kusuru da olma-
sa isletmenin sebep oldugu zararlardan scrumlu ohmalidir. Binne-
tice igveren bir isletici olarak, sigorta kurumunun &demedigi za-
rar bakiyesini sahsan tazmin etmelidir. Yargitayca 1966 yilindan
bu yana verilen kararlar bu istikamette gelismektedir. Yargitayin
bu husustaki ilk karar1 12.9.1966 tarih 7685/8099 (9. HD) nura-
rahdir. Yargitay 9. HD. nin konu ile ilgili ikinci karan 3.11.1967
tarih 8075/10174 numaraldir. Ad1 gegen Ozel daire, zarara sebep
olan is kazasinda kusuru olmayan isverenin sigorta kurumunca taz-
min edilmeyen zararlardan su gerekge ile sorumlu gormiistiir : <«
kazasma ugrayan is¢inin veya hak sahiplerinin is kazalarindan d~-
lay1 agacaklart davanin hukuki sebepleri, sosyal sigortalar kann-
lar1 hiikiimlerinde saglanan haklar ve menfaatler disindaki zarar-
larin ddetilmesi ilkesine dayanir. O halde burada isverenin patri-
muanma risk yiikleyen klasik sorumluluk kurallarimmn iktibas1 soz
konusu clmak gerekir. Is Hukukundaki bilimsel igtihatlar ve &zel-
likle risk nazariyesi, sanayin gelismesiyle is kazalarima kars: isci-
lere garantiler getirme zorunlugunun belirgin bir ifadesi olarak
gorilliir. Yine meseleyi sosyal plan tizerinde inceleyen risk nazari-
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yesi, biitlin sosyateyi faydalandiran bir ilerleyis hamlesine elleriy-
le galisanlan feda etmenin en ilkel adalet fikrine karsit olacag
gbriigiinii savunur. Bu nazariyeden ilham alinarak is kazalarindan
sorumluluk kurallarimin iktisaln yoluna gidilmis ve isverenin pat-
rimuamna risk yiikleyen igtihat sigorta hukukunun temel ilkele-
rinden biri olarak gii¢ bulmusgtur».

6. HD. bu goriisiiniit daha sonraki kararlarinda da muhafaza
etmistir. (9.HD. 15.1.1970, K. 233; 9.10.1971, K. 21010; 26.10.1571,
K. 21975, Cenberci, s. 767 N. 64).

Hukuk Genel Kuruhlu da 9. HD. sinin bu gériisiinii benimsemis-
tir (HGK. 25.5.1968 XK. 343, THFD. XXXIV s. 323; 2.7.1969, K. 655;
25.11.1970, K. 650, Cenberci, s. 767, N. 1.2.1969, K. 87, Onol,
s. 156). Bununla beraber bu ictihat doktrinde tereddiitle karsilan-
mistir (Kabul edenler: Tuncomag, § 28 I1, s. 323; Eren, s. 25; Ese-
ner, s. 171. Kabul etmeyenler: Ofguzinan, s. 322; Tekinay, s. 79).

Kabil etmek lazim gelir ki, isaret etmis oldugumuz bu iki go-
riiste de bir hakikat hissesi mevcuttur. BK. nun hizmet akdi veya
is Kanununun hitkme bagladig is akdi niteliginde de olsa isci ile
isveren arasinda akdi bir iliski mevcuttur. Binaenaleyh, bir isin
yapilmasiyla ilgili bittlin zararlar akdi yonden ele alinmas1 1azim-
dir. Bu alanda kalindigr takdirde igverenin yiikiimliiliiklerini BK.
332, Is Kanunu 73 geregince tayin etmek icap eder. Bu hiikiimlere
aykin1 hareket etmis olan isverenin meydana gelen zarardan BK.
96 geregince sorumlu olmasi tabiidir. Eger isveren ad1 gegen hiikiim-
lere uygun hareket etmis ise, vaki zarar ona kabili ittithaz olmadi-
#indan, sorumlu olmayacaktir. Sosyal Sigortalar Kurumu tarafin-
dan verilen tazminat is¢inin zararmi tamamen gideremivorsa isci
igsverentnin kusurunu ispat etmek suretiyle, isverenden talep ede-
bilir. Bu takdirde isverenin sorumlulugu kusur sorumlulugu ger-
cevesi igerisinde kahyor demektir. Bunun igin kusurun kast mer-
tebesinde veya agir thmal seklinde olmasina ihtiya¢ yoktur. Fakat
sorumluluk akdi esasa dayandirildifa takdirde isveren kusursuzlu-
gunu ispat etmek suretiyle sigortaca odenmeyen farka tazminle
miikellef tutulamayacakiir. Boyle olmakla beraber durum iscinin
kurum tarafindan karsilanmayan zararlarmmn da tazmin edilmesi-
ni gerektiren bir ozellife haiz olabilir, Zira isverenin kusuru dahi
olmasa kaza bir isletme kazasidir; isletme vakiasi 6zellikle islet-
menin ihtiva ettigi ozel tehlike bundan meydana gelen zararmn taz
mininin esas sebebini tegkil eder. Bu nedenle baska memleketler
de isletme kazalar1 hakkinda kusursuz sorumluluk prensibi uygu-
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lamir. Nitekim Isvicre'de Demiryollar: ve vagon isletmesinde troloy-
biis, elektrik, motorlu tasit araglarimn sebep oldugu zararlar hak-
kinda durum béyledir. Isletme sorumlulugu tehlike sorumiulugu-
nun bir tiriidiir. En ziyade tehlikeli olan isletmeler kusursuz so-
rumluluk esasina tabi tutuldugundan Isvicre’de BK. 339 (TBK. 332)
un uygulanmasma oldukca az tesadiif edilmektedir. Bu hitkmiin
uygulandi@1 hallerde ise, daha dnce goriildiigii gibi kusur kavram
daha genig tutulmak suretiyle isletme kazalarmdan dogan zarar-
larin da tazmini miimkiin hale gelmektedir. Bununla beraber Prof.
Bernstein'nin 4 incit Tirk-Isvicgre Hukuk Haftasina sundugu ra-
pordan Ogrendigimize gore Isvicre hukukundaki bugiinkii durum
biraz da gec kalinmis olma seklinde nitelendirilmektedir. Bizde
igsletme kazalar hakkinda maalesef 6zel kanunlar hemen yok gibi-
dir. Ozel bir isletme sorumlulugunun s6z konusu olabilecegi 6085
sayth Trafik Kanununun 50. maddesinin hitkme bagladii sorum-
luluk da kusursuz bir sorumlulugu hiikme baglamaktan ¢cok uzak-
tir. AAyrica 1475 sayili Is Kanununda ne de 506 sayil Sosyal Sigor-
talar Kanununda konuya agiklik getirecek bir hiikiim yoktur. Diger
taraftan BK. numuzun kusur esasma (akit} dayanan sistemi hic
degilse igletme kazalar: hakkinda modern ihtiyaclara yeterli olmak-
tan uzaktir. Tiirkiye endiistri alanmnda bityiik inkisaflar kaydettigi-
ne gore bugiinkii mevzuat durumunun yeterli oldugu sdylenemez
ve mesele sadece baz1 yazarlarimizin ifade ettigi gibi BK. 96 hiik-
mityle hallolunamaz. Tiirk hukuku daha az tehlikelerin séz konusu
oldugu hallerde (BK. 55, 56, 58, MK. 320, 656) bile kusursuz so-
rumluluk prensibini kabul ettifine gbre daha ciddi tehlikeleri ici-
ne alan smai isletmelerde sorumlulugun kusura miistenit olacagim
iddia etmek kanunlarmmizin lafzina dayanmak olur. Is kazalarimin
tehlike sorumluluguna tabi tutulmasinin tereddiitle karsilanmasi-
nin esas sebebi kusursuz sorumluluk hallerinin ancak kanunda acik-
ta ongoritlen hallere 8zgii olacagy gorisiidiic (Oguzman, [HF
XXXV s. 337, Tekinay, s. 91).

Bizce bu durum is kazalarimin kusursuz sorumluluga tabi tu-
tulmamasi i¢in yeterli bir sebep degildir. Tiirk sorumluluk huku-
kunda, kusur, sorumlulugu kaide, kusursuz sorumluluk ise istis-
naidir sézii dogrudur. Fakat bu kusursuz sorumlulugun sadece
kanunun &ngdrdiigii hallere 6zge olacagi anlamina gelmez. Kanun
boslugunun bulundugu yerlerde, kanun koyucu gibi hareket etme
yetkisine sahip olan Tiirk hakimi (MK. 1) yeni bir sorumluluk se-
bebi yaratmaga veya mevcut bir sorumluluk tiirtinii bir bagka so-
rumluluk tiiriine kalbetmege vetkili olsa gerektir. Yeter ki MK. 1
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anlaminda ortada bir kanun boslugu mevcut olsun. Yargitay cesit-
li igtihatlarinda MK. 1'in vermis oldugu yetkiyi isabetle kullanmis-
tir, Federal Mahkeme de istihdam edenin, hayvan tutucusunun, ev
reisinin sorumluluklarim baslangicta bir kusur sorumlulugu ola-
rak nitelendirdigi halde (BGE 29 II 489, 24 II 835, 26 II 106, 307,
38 II 427), daha sonraki ictihatlarmda bu hallerde bir kusursuz
sorumluluk bahis konusu oldugu ictihadinda bulundu (Oftinger,
§ 1 III s. 22). Mithim olan bir kanun boslugunun meveut oldugunu
kabul eitirecek yani kanunun 8ngérmedigi ve bu nedenle kusursuz
sorumlulugun kabuliini hakh gésterecek bir durumun mevcut olup
olmadigidir. Bizce 6zel durumlarin hususiyetlerini gézdniinde tut-
madan butiin is kazalarnin kusursuz sorumluluk prensibine tabi
olacagim ifade hayli ileri gitmek olur. Bir kusursuz sorumluluk
(tehlike sorumlulugu) un kabulii igin miisahhas olayin o6zelligi,
szellikle igletmenin ihtiva ve tazammun ettigi tehlike bu yiizden
husule gelen zararin dzel bir sorumluluk tiiriine tabi tutulmasim
hakli gostermelidir. Genel olarak makine, motér, elektrik cereya-
mnin kullamldify teknik kosullar igerisinde ¢aligan fabrikalarda
genellikle boyle bir tehlike vardir, Keza yakici, yamci, patlayia,
madde imali veya bunlarnin nakil veya muhafazasinda, elde bulun-
durulmasinda boyle bir tehlike mevcuttur, Motorlii tasitlarm, ugak-
larin, motorlii ve yelkenli her tiirlii deniz tasit araglarimin her ne
surette olursa kullanilmalar1 hatta bazan sadece elde bulundurul-
malar1 boyle bir tehlikeyi tazammun eder. O halde bu gibi arac ve
naddelerin kullanilmalan veya elde bulundurulmalan vesilesiyle
bir zarar meydana gelirse, zarar goreni sorumlunun kusurunu is-
pata mecbur etinek hatta sorumlunun mesulivetini onun kusuru
sartina bagh tutmak adaletsizlik ve bugiiniin teknik sartlarni gor-
memek olur. Nitekim diger memleketlerde bu tiir ara¢ ve madde-
lerin sebep olduklan zararlar hakkinda 6zel ve kusursuz sorumlu-
luk tiirleri kabul olunmustur. Bizde ¢ok noksan olmakla beraber mo
torlu tasit araglarimin sebep olduklar zararlar hakkinda durum
kismen boyledir. Bu nedenle tehlikeli isletmelerde, isleteni kusur
suz sorumluluk kurallarima gére mesul etme ve vaz1 kanununun
miidahalesine kadar bu ihtiyaci mahkeme ictihatlariyle doldurmak
verinde olsa gerektir. Bu itibarla yukarida isaret etmis oldugumuz
ve is kazalarinda kusursuz mesuliyeti kabul eden yargitay ictihat:
larinda esas itibarivle isabet olsa gerektir (Cenberci, s. 762, dzel-
likle N. 73 deki goriis ve igtihatlara bkz., Tungomag, Is Hukuku
5. 105, 132, 377).

Ancak her is kazasi, isverenin kusursuz sorumlulugunu hakli gos-
termeyebilir. Glinlitk hayaita, zirai veya ticari isletmelerde igve-
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renin kusursuz dahi olsa sorumlulugurru hakh gostermeyen bir ¢ok
haller meveuttur. Bu hallerde isci &zel bir tehlikenin riskini tizerinde
tagimamaktadir. Bu gibi hallerde yine Borglar Kanununun 96 ve
ve 332 maddelerine bagh kalmak icap eder. Unutmamalidir ki is-
tisnasiz bir surette her is kazasinda, isvereni, kusuru olmadan vu-
kua gelmis olan bir zarardan sorumlu addetmek ciddi sakincalar
dogurur. Bu sefer isverenler haksiz bir surette tazmin borcuyla
yiikiimlii tutulmus olurlar. Bu zorluklarin en sihhatli hal caresi
mitmkiin mertebe mecburi sigorta alanini genisletmektedir. Nite-
kim Isvigre’de tam degilse de bu sahada biiyiik mesafe katedildigi
goriilmektedir,

2 — Manevi zararlar hakkinda: Is kazalar1 dolaysiyle ugra-
nilan zararlar sosyal sigorta kurumunun tazmin borcu disinda kal-
maktadir. Isvicre’de de durum béyledir. Bu nedenle, bir is kazasi
miinasebetiyle meydana gelecek cismani zararlar da ve adam ol
mesi halinde, BK. 47 ve 49un uygulanmasi gerekir. Evvelce goril-
diigii gibi, bu hiikiimlerin, 6zellikle 47. maddenin uygulanmas: igin,
hafif de olsa, sorumlunun kusuru lazmdir (22.6.1966 tarihli Igti-
hadi Birlestirme karari disinda kalan hallerde). Ancak, isverenin
kusursuz sorumluluk kurallarma gére, maddi zarardan sorumlu
olacag: yolundaki igtihatlar karsisinda, is kazasindan dogan mane-
vi zararlarda, sorumlunun kusurunu arama fazla ileri gitmek olur.
Diger taraftan, 22.6.1966 tarihli ictihadi birlestirme karari, kusur-
suz sorumluluk hallerinde, sorumlunun veya onun istihdam ettigi
kiginin kusuru aranmaksizin manevi zarardan da sorumlu oluna-
cag ictihat olunmustur. Bu duruma gore, is¢inin ugradifi manevi
zarar, BK. 55 anlamnda isverenin bir miistahdemi tarafindan mey-
dana getirilmis ise, igveren, kusursuz da olsa manevi zarardan so-
rumlu olacaktir. Isaret edelim ki, bu miinasebetle dahi olsa, isve-
renin manevi zarardan sorumlu tutulmas: icin BK. 47 nin aradis
«Oze! hallerin», bunu hakh gostermesi lazimdir. Yargitay ig-
tihatlar1 da bu istikamette gelismektedir. Ancak, manevi zararmn
meydana gelmesinde, BK. 55 anlaminda bir yardimcinmn miidaha-
lesi yoksa, kusuru olmayan isvereni de manevi zarardan sorumlu
tutacak miy1z? Bu sorunun cevabi, igverenin, esas itibariyle, ku-
sursuz sorumluluk kurallarma gore sorumlu olup olmayacagma
tabidir. Eger manevi zarar, kusursuz sorumlulugu hakli gdsteren
bir islerme kazasi sonucu meydana gelmié ise, isveren, maddi za-
rarda oldugu gibi, manevi zarardan da —kusuru da olmasa— so-
rumlu olacaktir. Eger kazayr meydana getiren isletme, kusursuz
sorumlulugun uygulanmasim hakl gdsterir nitelikte degilse ve bu



198 Prof. Dr. Kemal Tahir GURSOY

nedenle, isleten, maddi zararda oldufu gibi, manevi zarardan da
ancak kusuru halinde sorumlu tutulmahdir. Bununla birlikte, is
kazalarin iliskin manevi tazminat davalarinda Yargitay simdilik
boyle bir ayinm yapmamaktadir (9HD. 11.4.1969 13331/4030,
Tuncomug, s. 350; 9. HD, 54,1971 T. ve 2761; HGK. 14.6.1969 K.
619 Karahasan, s. 587; HGK. 27.9.1967 K. 420 Olgac, 1969 s. 352,
HGK. 23.11.1970. K. 649, Ilmi ve Kazai I¢tihatlar C. IT s. 38; HGK.
1.2.1969 K. 87 Onol, s. 156).
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