TEVALLI EDEN FIiLLERDE ZARAR FAILININ TESPIT
EDILEMEMESI HALINDE MES'ULIYET MESELESI

Docent Dr. ilhan E. Postaciogln

Hukuk teknigi bir yandan prensipler vaz etmek, ve hadiseleri bu
prensipler cercevesine ithal eylemek suretile hukuki hal tarzlari arasinda
tam bir vahdet ve insicam tesisine calisirken, diger yandan her turlu
basitlestirme ameliyelerine karst mukavemet eden bazi munferit hallerin
hususiyetine intibak etmek gayretini gostermekten de hali kalmaz. Bu
itibarla hukuk tekniginin, birbirine zit gayeleri telif hususunda dahil
oldugu yol cetindir, ve bu cetin yoldaki yuruyusu de, — tahmin edilecegi
vechile — arizasiz gecmekten uzaktir. Dogrusu bu ilerleme zaman zaman
inhiraflar kaydeder. Bazen, butun gayretin prensiplerin sasmaz bir
surette tatbikine hasredildigi goruliur. Bazen ise, nesafet mulahazalari
ustiin tutularak aym prensiplerin muayyen hal ve vaziyetlerde golgede
birakildigi miisahede edilir. Bu ivicacli yuruyusun sikinti ve duraklama-
larini hukukcular cok iyi bilirler. Clinku herbiri muayyen bazi hadiseler
karsisinda iki zit istikametten hangisini sececekleri hususunda ciddi
surette tereddut gecirmek firsatini bulmuslardir.

Ancak itiraf etmek lazimdir ki, iki zit temayul arasindaki bu
cekisme, yani prensiplerin tatbikini emreden kaide ile nesafet miulahaza-
larinin ustun tutulmasini tavsiyve eden hukuk duygusu beynindeki tezat
baz) faraziyelerde sadece zahirl kalmaktadir. Cunki, halli gereken mesele-
nin simdiye kadar ihmale ugramis bir cephesini nazara almak, cok defa
o hadise hakkinda prensipleri tam olarak tatbik suretile dahi nesafet
ve adalet duygusunun tamamen tervic ettigi hal tarzlarina ulasmak icin
kafi gelmektedir. Iste burada tetkikini yapmak istedigimiz mesele icin,
ovle zannediyoruz ki, boyle bir durum mevcuttur.

1

Meselemiz, serlevhamizin telkin ettigi uzere sudur: muayyen fiilleri
birlikte veya aralarinda kisa fasilalarla islemis sahislarin bu hareketle-
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rinden birile bir zarar husule geldigi, ve zarar1 mucip olan fiili kimin
islemis oldugu ispat edilemedigi taktirde, ayni cins fiilleri ika etmis olan
sahislarn miteselsilen mesul mi saymak, yoksa hakiki failin tespit
edilememesinden oturu herbirinin ademi mesuliyetine mi karar vermek
icap ettigidir. Mesele pratikte bilhassa av kazalar dolayisile meydana
cikmaktadir. Avcilar bir kusa veya hayvana ateg ettikleri vakit, tifenk-
lerinden cikan kursunlardan biri bir insana isabet ederek onun yaralan-
masinl inta¢ etse, magdur Kendisini yaralayan avcinin kim oldugunu
ispat edemedigi taktirde ducar oldugu zarara katlanmak mechuriyetinde
mi kalacaktir? Yoksa aym zamanda aym istikamete ates etmis olan
aveilarin hepsini birden miteselsil olarak zararindan mesul tutabilecek
midir?

- Dogrusu bu gibi hadiseler hukukcularin tereddudinii mucip olmak-
tan hali degildir. Hemen soyliyelim ki, burada dcrpis ettifimiz faraziye
hakkinda kanuni mevzuatimizda bir hiilkme rastgelinmez. Meselemizi
istihdaf ediyor gibi gozuken Borclar Kanununun 50 nci maddesile Turk
Ceza Kanununun 463 cu maddeleri hatti zatinda tamamen ayrl mcvzu-
lara taallik etmektedir. Evvela, B. K. nun 50 ¢i maddesinde delpis edilen
hal, zarar ile muteaddit faillerden her birinin fiilleri arasinda muayyen
nispet ve olciulerde illiyet rabitasimn bulunmasidir. Gyle ki zarar tek
birinin fiilile meydana gelmemis, herbiri kendi =ahasi icindeki f{aaliyet
veya ihmali ile ve cok defa aralarinda anlasmak suretile zararh noticenin
husuliine muessir olmuslardir. Saniyen Turk Ceza EKanununun 463 cu
maddesinde bahis mevzuu edilen durumda faillerin bilhassa 1zrar kastile
hareket ettikleri goriilmektedir. Zira 463 cu maddemiz sirasile 448, 449,
450, 456 ve 457 ci maddelere atif yapmis olup o maddelerin her birinde
faillerin mevzubahs haksiz fiili ika etmek kastile hareket ettiklerini
tazammun ctmektedir . Taksirin suc¢ unsuru olarak eie alindigi yegane
455 ci madde biraz evvel zikrolunan 463 cii maddenin tadadi meyaninda
ver a!mamaktadir. Binaenaleyh faraziyvemizin umumi prensipier ceieoves
sindc munakasasy zarur! bulunuvcer.

Cidden meseleye verilmesi tasavvur edilebilecek iki hal tarz vapd:or.
Ve bunlar da birbirinin tam manasile ziddidir. Zarar1 intac ecden fiil
failinin tespit edilememesi karsisinda ya faillerden her hangi biri
hakkinda illiyet rabitasinin ispatsiz kaldigmmi kabul ederek her Dirinin
ademi mesulivetine karar vermek lazim gelecektir. Yahut ta fiili islemis
sahsin aym cins harekete tevessul eylemis olan Kimseler meyaninda
bulundugu muhakkak olduguna nazaran hepsini muteselsilen mesul gor-
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1) Sulhi Donmezer, Ceza Hukuku Hususi Kismy, 2 neci tab, No. VT,
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mek icap edecektir. Fakat bu sonuncu hal tarzim1 kabul edebilmek igin
boyle bir siktaki miiteselsil mesuliyetin mesnetlerini gostermek lazimdir.
Ve bu belki de kolay bir is degildir. Ciinkii tanminmis klasik miielliflerin,
ezcumle von Tuhr, Oser?2 ve buglin aziz hatirasi onunde hurmetle
igildigimiz muhterem hocamiz Andreas B. Schwarzin, alternatif - nevbet-
lesme illiyet diye tesmiye ettikleri hal ve vaziyetlerde delilsizlik yuzunden
kimsenin mesul tutulamiyacag: kabul edilmistir 2.

Iste bu sebeple degilmidir ki mahkeme ictihatlarinda beliren galip
kanaat de ademi mesuliyet tezinin terci seklinde kendini gostermistir.
Filhakika mevzuumuz hakkinda Tirk mahkeme ictihatlarinda raslayabil-
digimiz yegane kararda ademi mesuliyet tezinin kabul edildigini gormek-
teyiz *. Keza daha sarih bir istikamet arzetmesi bakimindan mustakar
mahiyette sayilabilecek olan Fransiz ictihatlari da bu merkezdedir.
Kollektif mesuliyet tezini kabul etmis olan 13 Ekim 1936 tarihli Bordeaux
Istinaf Mahkemesinin kararini nakzeyleyerek tercihini ademi mesuliyet
tezi lehine kullanmis olan Fransiz Temyiz Mahkemesi Hukuk Dairesinin
29 Eylul 1941 tarihli karari ®, denilebilir ki, bu hususta Fransiz ictihat-
larina kat'i istikametini c¢izmis bulunuyor. Zira bunu takip eden Istinaf
kararlarlr ayni noktay: nazari benimseyerek delilsizlik yuzunden her bir
muhtemel failin mesuliyetsizligini kabul etmislerdir °.

Cidden ictihatlarin aldigi bu istikamet Kkarsisinda insan biraz da
hayretini gizleyemiyor. Oyle bir devirde yasiyoruz ki her zararin tazmini
cok defa adaletin zaruri bir neticesi olarak gozukmekte ve butun hukuk
cihazi bu gayeyi temin icin adeta seferber edilmektedir. Nitekim hukuki
mesuliyetin bir sarti1 olarak gozuken kusur unsuru dahi bir cok ahvalde
sikic1 addolunmakta ve bunu bertaraf etmek icin de mukayeseli hukuk

2) von Tuhr, Borclar Hukuku, I inei cilt, Cevat Edege tercemesi, sah. 90;
Oser, Borclar Hukuku (Schiénenberger'le birlikte), Recai Seckin tercemesi, madde
41, 81 No. lu izahat.

3) Schwarz, Borclar Hukuku Dersleri, Cilt I, Biilent Davran tercemesi, sah, 131,

4) Filhakika IV. Hukuk Dairesinin mevzuumuzla ilgili gorulebilecek 16.6.1950
tarih 3460/3514 sayil1 Kkararinda soyle denilmistir: (Asil failin tayin edilememesi
hasebiyle miisevvikin de tespitine imka&n bulunmadigina ve bu itibarla B.K.nun
50 nci maddesinin olayla ilgili gorulmedigine binaen davanin reddi gerekli iken
aksine karar verilmesi yolsuzdur.) (Fahrettin Oztiirk - Sadi Kazaneci, Bor¢clar Kanunu,
1952, sah. 258.)

5) Revue trimestrielle de Droit Civil, 1942, sah. 60.

6) Orléans Istinaf Mahkemesi 17 Ocak 1949 t. K. (Dalloz 1949, 502 Ripert'in
notile beraber ayni karar Revue trimestrielle de droit ecivil 1950, sah. 60. Mazeand -
larin tasvipkar bir notile birlikte; keza ayni mealde yine Orléans Istinafinin 5 Mart
1952 tarihli karar (Revue trim. 1952, sah. 376).
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mevzuatinda yer yer hamlelere rasgelinmektedir. Siiphesiz Tiirk hukuku
kusursuz mesuliyet mefhumunu halen mahdut hallerde kabul etmistir.
Fakat Fransada esya vasitasiyle ika kilinan zararlarda kusursuz mesuli-
yet mefhumunun sahasi1 her tiirlii tahminin disinda bir gelisme goster-
mistir. Oyle ki bugiin Fransada bir esyanin istimali neticesinde husule
gelmis olan zarar o esyayi tahti1 muhafazasinda tutan sahsin eseri sayil-
makta ve onun kusurlu hareket edip etmedigine bakilmaksizin mesuliyeti
cihetine gidilmektedir. Bunun i¢in de mevzubahis esyanin hatti zatinda
tehlikeli ve zarar ika eder neviden olup olmadigina dahi sureti umumi-
yede bakilmamaktadir . Hal boyle oldugu halde tufenk gibi bilhassa
tehlikeli silahlarin istimalinden miutevellit zararlarin miueyyidesiz kal-
masl, dogrusu hukuki mesuliyet sahasinda kaydedilen tekamiile nazaran
garip bir tezat teskil etmektedir. Iste bir vandan bu tezat ve diger vandan
bu bapta verilen hal tarzlarinin adalet hisgsini acikca rencide etmesi
karsisinda mahkemeler ve muellifler magdurun zararini tazmin carelerini
muhtelif muhakeme denemelerine girismek suretivle elde etmege calis-
mislardir.

I

Evvela nazarimizi mahkeme ictihatlarina cevirecek olursak Bordeaux
Istinaf Mahkemesinin nakza ugrayan kararinda bu hususta mihim bir
gayret sarfedildigini gormekteyiz. Istinaf mahkemesi zikri gecen 13
Ekim 1936 tarihli kararinda avecilari musterek bir kusur islemis gormek
icin muhakemesini su sekilde yurutuyor: «Gayri kafi kalan ruiyet sart-
lar1 icinde avcilar tesekkulleri itibariyle kendileri bakimindan musterek
olan tehlikeli bir mintika vucuda getirmislerdir.» Baska bir tabirle ifade
etmek lazim gelirse, mevzubahs hadisede avcilar riiyet sartlarinin
miusaadesizligine ragmen birlikte harekete gecmekle tehlikeli bir manti-
kanin viucut bulmasina sebebiyvet vermisier ve bu suretle musterek bir
kusur islemis olduklarina gore hasil olan zarardan mustereken ve mute-
selsilen mesul tutulmalari 1azim gelmigtir.

Bu muhakeme tarzi incedir. Fakat itirazi davet eden tarafi da pek
coktur. Evvela itiraf etmek gerekir ki, bu dusunus tarzi serahatten mah-
rumdur. Acaba tehlikeli mintikanin viicut bulmasina sebep aveilarin
birlikte avlanmak hususundaki musterek kararlari ve bu baptaki icraafi

e

7) Bu mevzudaki fransiz nesriyati son derece zengindir. TUrk hukuk edebi-
yvatinda aym bahis icin bk: Zahit Imre, Kusursuz Mesuliyet Halleri, sene 1849, sah.
117 - 122 ve bilhassa s. 118.
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midir? Yoksa tehlikeli mintika onlarin bu sartlar dahilinde miistereken
avlanmaga cikmaktan ziyade birlikte atista bulunmalar: halinde ve
valniz o atis anina munhasir olarak mi vucuda gelmektedir.

Isvicre miiellifleri daha ziyade Alman Medeni Kanununun 830 uncu
maddesinin az cok tesirinde kalarak bu iki goristen daha ziyade ilkine
taraftar olmuslardir. Ezciimle von Tuhr ve Oser bu hususta pek sarihtir *.
Bu muelliflere gore uclinci sahislart mutaddan ziyade tehlikeye maruz
birakan miusterek tertiplere girismek Kkeyfiyeti, bilahare bu musterek
tertip icinde yer alan hareketlerden biri aharin zararini mucip oldugu
takdirde tertibe istirak etmis olan her sahsin mesul tutulmasini intac
eder. Ve bu takdirde musterek tertipte yer alan sahislardan her hangi
biri zarari tevlit eden hadisenin kendinden sadir olamiyacagini isbat
suretivle dahi mesuliyetten kurtulamaz. Mesela kendisinin oyuna istirak
etmis olmakla beraber topun cama isabet etmis oldugu zaman oyundan
bir dakika icin ayrilmis oldugunu isbat etmesi mesuliyetten siyriimasi
icin kafi degildir.

Fakat bu goris tarziy faraziyvemiz bakimindan tatminkar olmaktan
uzaktir. Zira normal sartlar icinde kaimis musterek faaliyet hallerinde
bu noktayl nazar misterek mesuliyeti tesise kafi gelmiyecektir. Normal
sartlar dahilinde tanzim edilmis bir ava istirak etmek nicin bir tazmin
miukellefiyeti dogursun ?, Meger ki boyle bir.ava istirak bir kusur olarak
tavsif edilebilsin. Fakat avin normal sartlar icinde tanzim edildigini
beyan etmekle mucerret istirakin bir kusur olarak sayilmasini onlemis
olmuyor muyuz? Ve binaenaleyh normal oldugu kabul edilen musterek
bir faaliyet sirasinda bunun icinde yer almis sahislardan biri bir kazaya
sebebiyet vermisse ¢ sirada oradan uzaklasmis olmasi1 veya kazayl mucip
harekete tevessul etmedigi sabil olmasi itibariyle zararin vukuunu intac
eden fiili ika etmedigi muhakkak olan bir kimsenin mes’uliyeti cihetine
gidilmesi hukuka oldugu kadar adalete de aykir1 olmiyacak midir? Av
misaline avdet edersek bozuk ruiyet sartlarl icinde miuctemian oldugu
kadar munferiden de ates etmekte ayni derecede Kusurlu bir hareket
gorulmek lazim gelir. Burada toplugunu hususi bir tehlike kaynagi
ve topluluk icinde yer almayi da kusur olarak gormek hukuk mefhum-
larin1 zorlamaktan baska bir mana ifade etmiyecektir. Hem sonra tehli-
keyli Kkusurun bir nevi miiteradifi tutan bu gorus, Kanunun tecviz etme-

8) wvon Tuhr, s.g.e., sah. 90; Oser, 8.g.¢e, mad: 50, No: 7:

9) Halbuki wvon Tuhr miicerret siirek avina istirakin mesuliyet kaynagi
olacaginl kavdetmekte ve mezkiar avin normal sartlar icinde tanzim edilip edilme-
mis oldugu arasinda bir tefrik yapmis gozikmemektedir (§ 13, Not 43).
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digi bir sikta kusursuz mes'uliyet mefhumuna yer vermesi itibariyle de
bir dereceye Kadar muahezeye sayan goriilebilecektir,

Kald: ki ileri siiriilen bu izah tarzini mevzuumuz bakimindan kifa-
vetsizligi illiyet rabitasinin tahlili cephesinden de ayrica kendini goster-
mektedir. Zira kazaya sebebiyet vermis olan, bizatihi bir tehlike tesgkil
ettigi biraz da mesnetsiz ve yersiz olarak farz ve kabul olunan avel tesek-
kulu degil bu tesekkil icinde yer almis ve hiiviyeti tesbit edilememis
clan aveinin tufeginden cikip magdura isabet etmis bulunan kursundur.
Netekim Bourdeaux kararini nakzeylemis olan Fransiz Temyiz Mahke-
mesi zikri gecen 29 Eylal 1941 tarihli kararinda bu ciheti tebariiz ettir-
meyi ihmal eylememistir.

Dogrusu Isvicre miuelliflerinin serdettigi izah tarzimin kabili ihticac
kalacagl faraziyeler daha baskadir. Ve belki daha nadirdir. Bizce bunlar
sadece zararin vukuuna sebebiyet wvermis olan ferdi hareketin, hatti
zatinda mahiyeti itibariyle kusurlu gorulmesi icabeden musterek faali-
yetin bir neticesi oldugu hallerdir. Daha acikca ifade etmek lazim gelirse
zarari ika eden fiilin islenmesine musterek faalivet amil olmus, musterek
faaliyetin de mahiyeti itibariyle kusurlu olarak tavsifi mumkun buluna-
bilmigse 0 zaman sozu gecen musterek faaliyetie yer almis olan sahislarin
muteselsilen mesuliyetine gitmek kabil olacaktir.

Netekim Federal Mahkeme bu dustnus tarzi ile ihticac etmek firsa-
tim elde etmistir. 27 Eylal 1916 tarihli kararda soyle bir vaziyet vardi '":
Uce erkek yanlarinda bir de kadin cldugu halde bir sehrin sokaklarindan
otomcobille gecerken sirf yoldakileri urkiitmek ve bunu kendilerine bir
zevk ve eflence mevzuu yapmak icin ellerinde bu ise elverisli bulunan
tek ve muayyen bir aletle zaman zaman patlayici maddeler atiyorlardi.
Bu faaliyet haddi zatinda kusurlu bir faaliyetti. Herbir ferdin bu kotu
eglenceye istirak etmesine vicuda getirdikleri toplulugun aykir: zihniyeti
amil olmustu. Binaenaleyh ferdi hareketlerin musevviki olarak toplulugu
boylece musterek mesuliyvetle muhatap tutmak kabildi. Netekim hadisede
ehemmivetli bir zarar da husule gelmistir. Filhakika bu uc¢ sahistan
hiiviyeti tespit edilemiyen biri yine aleti mahsusla patlayici bir madde
firlatip o sirada yoldan gecmekte olan hamile bir kadinin son derece
urkmesini mucip olmus, ve kadinin cocuk dusurmesine sebebiyet vermis-
tir. Bu serait dahilinde Federal Mahkeme hakli olarak bu tehlikeli faali-
yete istirak etmis olan her uciinii de mesul tutmus ve muteselsilen 4.000
Isvicre frang: zarar zivana mahktm etmistir. Zira miigevvikle faili hakiki
ve haksiz fiilde methaldar olan sahis miuteselsil mesuliyete tabi olduguna

10) Journal des Tribunaux, 1916, 1. 691.
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gore hadisede iiciinden herbirinde asgari olarak bu sifatlardan biri mevcut
olduguna gore haklarinda miisterek mesuliyetin harekete gecirilmemesi
icin bir sebep yoktur '*,

Fakat itiraf etmek lazim gelir ki bu kabil muhakemelerin yurutile-
bilmesi icin, biraz evvel de tebariiz ettirildigi uzere, miisterek faaliyetin
hatti zatinda kusurlu bir mahiyet arz etmesi lazim gelmektedir. Fakat
bizatihi miisterek faaliyete boyle bir vasif izafe edilemedigi takdirde
zarar: ika eden fiil failinin tespit edilememesi halinde ayni mahiyette
fiili islemis olan sahislarin mesuliyeti cihetine gitmek icin bu gorts
tarzinda bir mesnet bulabilmek imkani yoktur.

1301

Iste bu sebepledir ki, faraziyemizde miisterek mesuliyete miincer
olabilecek yeni yeni izah tarzlari aramak luzumundan Kkendimizi kurtar-
mis degiliz. Uzerinde ehemmiyetle durulmasi icap eden bir gorus te
ademi mesuliyet tezini kabul etmis 17 Ocak 1949 tarihli Orléans Istinaf
Mahkemesi kararini tenkid sadedinde maruf fransiz hukukcusu Ripert
tarafindan ileri surulmustur. (Zikri gecen not Dalloz, 1949, sah. 502.).

Degerli hukukcu evvela, aveilarin ayni zamanda ates etmis olmalar:
itibarile iclerinden birinin muhakkak surette zarara sebebiyet vermis
oldugu halde aveilarin herbirinin ayri ayri mesuliyetten kurtulmasini
kabul eden gorusu ince bir istihza ile karsilhiyor. Kendisince bu, meshur
mizah muharriri Courteline’in ruhunu sadedecek bir misal teskil etse
yeridir. Kazaya kurban giden zavalliya tek bir avci ates etseydi magdur
tazminat alabilecekti. Zavalli adam bir tufenk yerine birkag¢ tufengin
atesine maruz kalmis olmakla gunah mi islemis oluyor ki her turiu
tazminat hakkindan bilfiil mahrum kaliyor. Dogrusu bu miustehzi ifade-
nin altinda bir hakikat paylr sezmemege imkan yoktur. Ripert hadisede

11) Federal Mahkeme mevzubahs Kkararinda soyle diyor: «Bir yandan zararin
dogrudan dogruya sebebi olmamakla beraber, haksiz fiile digerini azmettirmis ve
tesvik eylemis olmas: itibariie ‘'vukuunda esasli bir rol oynamis olan sahisla diger
vandan haksiz fiili dogrudan dogruya ika etmis olmak itibarile esasli bir rol
oynadiginda suphe olmayan asil fail arasinda ve Kkeza bunlara icraatinda ortak
olmus ve roli tali mahiyette kalmis sahis beyninde bir tefrik yapmak imkani
oldugu halde mevzubahs kanun maddesile bunlar zararin tamamindan mesul tutul-
muslardir, Eger hadisemizde oldugu gibi, herbiri sirasile birbirini tahrik wve tesvik
etmis ve birbirine yardim eylemis ve herbiri icraatinin ne gibi neticeler tevlit
edebilecegini evvelden gorebilmis olduklarina nazaran byinlerinde miisevvikle fail
ve ortak tefriki yvapilamiyacagindan evleviyetle zararin tamamindan mesuliyetlerine
karar vermek icap eder.».
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aveillarin mesuliyetini tesis icin Fransiz Medeni Kanununun 1384 1ci
fikrasindan istiane etmektedir. Magdurdan hangi kursun ile yaralandi-
gmin ispatim istemek kendisine yerine getirilmesine imkan bulunmayan
bir ispat kulfeti tahmil etmek demektir. Halbuki 1384 cii maddenin
koydugu bir mesuliyet karinesi vardir. Tehlikeli bir seyin muhafizi husule
gelen zarardan mesuldir. Hattd bunun icin fransiz mahkeme ictihatlar:
mevzubahs esyanin husule gelmis olan zararda faal bir rol oynamis
olmasinin ispatina mahal gormemektedirler. Binaenaleyh hadisedeki
mesuliyet karinesi her aver hakkinda varittir. Ve su halde masgdurdan
hangi kursunla yaralandiginin ispatimi istemek dogru olmayip belki
avcilarin her birine yaralamanin kendi kursunile vukua gelmedigini ispat
mecburiyetini tahmil etmek lazim gelir. Goruluyor ki Ripert ispat kiilfe-
tine yer degistirmekle mesele kendiliginden hal olmaktadir. Her avel
magduru yaralayan kursunun kendi tiifenginden cikmis olmadifim ispat
etmedikce mesul olmakta berdevamdir.

Maamafih bu muhakeme tarzi Orléans Istinaf Mahkemesini ayni
mahiyette bir hadiseye ikinci defa el koydugu wvakit ademi mesuliyet
tezinden ayrilmaya ikna edememistir. Belki buna da sebep bu muhakeme
tarzina karsi diger muelliflerin serd ettigi tenkit olmustur. Ezcumle
Mazeaud'lar, ademi mesuliyet tezinin ne kadar gayri adilane olursa olsun.
hukuki bakimdan kabuliinin zaruri oldugu kanaatindadirlar. Zira diyorlar
bu faraziyede 1384 cii maddedeki mesuliyvet karinesinden ihticac edebil-
mek icin illiyet rabitasinin evvel emirde ispat edilmis olmas: lazim gelir.
Yaranmin hangi tufenkten cikan kursun neticesinde husule geldigi ispat
edilmelidir ki, o tiifenk sahibinin ayrica Kusurunu ispata mahal kalma-
dan mesuliyeti cihetine gidilebilsin. 1384 cii maddenin koydugu karine
alakalilari kusurun ispatindan vareste tutmaktadir. Yoksa ayni zamanda
illiyet rabitasinin ispatindan vareste kilacak derecede bir suimul ifade
etmemektedir 2.

IV

. Bize kalirsa, bu miiellifler Ripert'in noktai nazarini bu kabil miilaha-
zalarla cliriiterek bunun neticesinde ademi mesullyet tezinin kabulit
mhetlm iltizam ederlerken tahhllennde eksik biraktiklar: bir taraf vardir.
Zn*a Mazeaud’larm nokta1 nazau bizzarure soyle bir muhakemeyi tazam-
mun edlyor Tufenklerden yalmz blh magduru yar'alamlg ve onun zara-

64 12) M'azeaud larin nﬂtu Revue tnm ﬂe ‘Droit t?‘ivi}', 1942, mah. 60 ve 1950,
sah, 60 \*’fe ‘nihayet’ “‘1‘35‘2 T Tl & S U S SR e SR |
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rina sebebiyet vermistir. Fakat bu zararin husule gelmesinde digerleri-
nin hicbir dahli olmamistir. Zarar:1 ika eden tufenk belli olmadikca her
hangi birinin mesuliyetine gidilemez. Kanaatimizca bu muhakemede sakat
olan taraf magdura isabet kaydeden tiifenkten gayri tiifenklerin magdu-
run ducar oldugu zararda hicbir dahli olmadig1 hakkinda bizzarure yer
alan kazivedir. Hakikaten diger tufenklerin magdura hicbir zarar iks
etmedikleri dogru mudur?

Iste buna katiyetle hayir diye cevap vermemiz lazimdir. Esasen
mevzuumuzun can alacak noktasi da buradadir. Diger tufenkler isabet
kaydetmemis olsa bile muhakkak olan bir cihet vardir Ki, onlar isabet
kaydeden tufenkle birlikte ates etmekle magdurdan kendisini yaralayan
tufenki teshis imkanin selbeylemislerdir. Filhakika, tek bir tufenk ates
etmekle iktifa edip bu atis neticesinde magdur yaralansaydi, magdur
icin ispat meselesi bir miskilat arz etmiyecekti. Fakat kendisini yarala-
yan tiifenkin hangisi oldugunu tespit imkanmnt birakmiyacak sekilde
muhtelif tiifenklerin birlikte ates etmesidir ki magdurun haiz oldugu
delilleri karistirmakta ve bunlarin ziyaini mucip olmaktadir. Bir Kimse-
nin hakkim ispat eden delillerin ziyaini mucip olmak, tabiatile o kimse-
ye zarar ika etmek demektir ve bu zarar, ispati gayri mumkun Kilinan
hakkin sumulii ile bizzarure tedahill etmektedir. Fakat bundan c¢ikaril-
mas1 icap eden netice sadece tlifenk sahiplerinden ayri1 ayri ve mukerre-
ren tazminat talep edilecek yerde herbirinin ayni zarardan mutselsilen
mesul tutulmasindan ibaret kalacaktir. Zira fransiz hukuku cercevesinde
muayyen bir seyin istimali ile ahar sahislara zarar ika edilmesi halinde
zarar faili icin mesuliyet asildir. Faraziyemizde birlikte ates etmis ve bu
itibarla magduru yaralamis olmak ihtimalini uzerinde toplamis olan her
avel magdura muhakkak surette su iki nevi zarardan birini vermistir:
ya magduru bizzat yaralamis, yahut ta atisin tek kalmasi halinde magdu:
icin mevcut olan ispat imkanlarin1 ve delilleri atisa istirak etmek suretile
ziyaa ve bu suretle zarara ugratmstir. Boylelikle Mazeaud’'larin zararlea
fiil arasinda ispat edilmesini zaruri bulduklar: illiyet bagi mertebei subuta
varmaktadir. O zaman da fransiz Medeni Kanununun 1384 cii maddesi-
nin 1ci fikras: cercevesi icinde avcilarin miteselsil mesuliyetine kara:
vermek zaruri olmaktadir.

Goriilliyor ki, bu sistemde miusterek tertibe istirak etmis olmakla
beraber, kaza sirasinda zarar1 ika eden fiil cinsinden birini iglememis
olanlara mesuliyet tevecciih edecek degildir. Yine av misaline avdet ede:-
sek riliyet sartlarimin bulamik bulundugu bir sirada birlikte ava cikmis
olan sahislar av sirasinda vukua gelmis bir zarardan ve sirf ava istirak
etmis olmalarindan dolay: mesul tutulmayacaktir. Mesuliyet yalmz mag-
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durun bulundugu nokta istikametinde ates edenlere miinhasir kalacak,
kaza sirasinda tifenkine ates ettirmemis veya tamamen zit bir istika-
mette ates yaptigi sabit bulunmus olan sahislara bir mesuliyet hissesi
tefrik edilmeyecektir. Boylelikle toplu bir faaliyetin biraz da zoraki bir
sekilde hususi bir tehlike kaynagi addolunmasinin ve buna da istirakin
yersiz bir sekilde kusur olarak tavsifinin éniine gecilecek ve binaenaleyh
gerek yaralamada, gerek delillerin karismasinda bir rolii bulunmamis ve
bu sebeple magdurun maruz kaldig: zarar nevilerinin husule gelmesine
hicbir suretle muessir bulunmayarak illiyet zincirlemesinin tamamen
disinda kalmigs olan sahislarin beyhude yere mesuliyetlerinin tahriki
cihetine gidilmeyecektir. Diger yandan da magdurun tazminatsiz kalmasi
da bu hal tarzile tamamen bertaraf edilmektedir.

Miisterek mesuliyetin tesisi hakkinda teklif ettigimiz hal suretinin
mucip sebeblerini bu suretle acikladiktan sonra simdi bunlara kars:
yapilabilecek itirazlar1 gozden gecirmekligimiz muvafik olacaktir.

Evvela delillerin karismas: icin ikinci bir atis kafi geldigine, yani
delillerin ziyaindan ibaret bulunan zarar esasen ikinci bir aftigla hasil
olacagina gore =zararin vukuunda miteakip atiglarin tesirsiz kaldig
sovlenemez mi? Eger séflenebilecek olursa muteakip atislarin hangileri
oldugunu tespit imkansizhigr yine avcilarin gayri mesul sayiimasini mi
intac edecektir? Dogrusu suale menfi cevap vermekte tereddut etmemek
lazimdir. Madem ki delillerin ziyar seklinde tecelli eden zararii neticeyi
her atis bashh basina husule getirmektedir, bundan boyle her atis sahibi-
nin mesuliveti tahakikuk etmis bulunmaktadir. Bundan sonra bu fiilin
aym neticeyi husule getirmis diger fiillerle birlesmesi cumlesinin mesuli-
yet sahasindan cikmasim inta¢ edemez. Bu hususta von Tuhr cidden
pek sarihtir ',

Diger cihetten acaba aym cins fiili ika etmis olanlar delillerin mag-
“dur tarafindan diger bir surette ziyaa ugratilabilecegini ve bu ytuzden
mesuliyetten kurtulmalar: icap ettigini iddia edebilirler mi? Dogrusu
failler burada da bir kurtulus noktasi bulamazlar. Zira muteaddit atiglar
delillerin karismasi neticesini husule getirdigine gore, bu suretle illiyet
rabitas: bir kere sabit olduktan sonra héadiselerin muhtemelen kaydede-
cekleri seyir tarzi, mertebei subuta varms illiyet zincirlemesine artik
miiessir olamaz. Netekim von Tuhr gibi mihim mauellifler bu noktay:

gerekli vuzuhla tebariiz ettirmiglerdir '".

13) von Tuhr, s.g.e., sah, 90, (b) paragrall (§ 13).
14) wvon Tuhr, s.g.e., sah, 88 (§ 13, No. 6)
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Elhasil meseleye hangi cepheden bakilirsa bakilsin aym cins fiille-
rin faillerinden biri bir zarara sebebiyet verdigi taktirde digerleri de
bu zarari1 ika etmis olmak ‘ihtimalini uzerlerine alacak ve hakiki failin
meydana cikmasini onleyecek sekilde hareket etmis olduklar: zaman
magdurdan hakiki faili tespit etmek imkanini selbetmis onun da, bu
yonden zararini muhakkak surette mucip olmus oluyorlar. Fiil ile zarar
arasinda illivet rabitasinmi kafi goren bir hukuk sisteminde bu sikta biitiin
faillerin miistereken mesul tutulmasi lazim gelmektedir. Mevzubahs zarar
bir esyanin istimali neticesinde ika edildigi taktirde Fransada 1384 cu
maddenin birinci fikrasi bu durumda miusterek mesuliyeti tesis icin kafi
gelecektir.

Vv

Simdi meselemiz kusura miistenit mesuliyet sisteminde ayni miuste-
rek mesuliyet sekline varilip varilamiyacagidir. Turk hukuku icin de
haizi ehemmiyet olan sual budur.

Bu sistemde musterek mesuliyete gidebilmek icin evvel emirde ayni
cins fiili ika etmis olan gahislarin bu ferdi hareketlerile bir kusur isleyip
iglemediklei"ine bakmak lazimdir. Eger hicbir Kusur islenmemis ise zarar
failini tespit imkansizlig1r ile Kkarsilasildigi hallerde ademi mesuliyete
karar vermekten baska gal*e yoktur. Bu hususta klasik gorusu benimse-
mek icap edecektir. Mesela bir otel odasina iki hizmetc¢inin baktigini ve
binaenaleyh her ikisinin o odaya girmek hakkini haiz oldugunu farz
edersek, bu odada vaki olabilecek sirkatin muhakkak surette ikisinden
birinin fiilile ileri geldigi ispat olunsa bile cnlarin mesuliyetleri cihetine
gidilemez. Bu sikta ikisinden birinin odaya girmesi, arada vaki olabilmis
sirkatin delillerini muphemiyete bogmus olsa bile muahezeye sayan
sayilmayacaktir. Zira odaya girmis olan hizmet¢i bu suretle bir kusur
islemis olmamakta, vezaifinin zaruriyatindan olan bir harekette bulun-
mus olmaktadir.

Su halde musterek mesuliyete hukmedebllmek icin esasen ferdi
hareketin bir kusur olarak tavsif edilebilmesi lazimdir. Ferdi hareket
kusurlu oldugu vakit hasil olan zarar ister bir Kimsenin yaralanmasi,
ister bir zararin delillerini yok etmek seklinde tecelli etsin, 0 zaman
ferdin mesulivetine gidebilmek imkéani hasil olacaktir. Av misaline avdet
edersek riiyet sartlarmmin kafi olmadigi veya atis istikametinde ortalt
mintikalar bulundugu vakit tiifenkin istimali bir kusur olarak gorulmek
iktiza eder. Zira, bu hareket farkinda olunmadan, bir bag.kaemm yaralan-
masin1 mucip olabilir. Bmaena]eyh siz bu. serait dahllmde ates etmis, ve
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«diger avcilar da kisa fasilalarla aym istikamette olmak lzere bu atisi-
niza istirak etmis bulunursa, bu arada yaralanmis olan sahsin metaliba-
tina karsi siz yaranin diger tufenklerden cikmis olan kursunlardan
birile ileri geldigini iddia edebilirsiniz. Fakat sizin muhakkak olarak
husule getirdiginiz zarar, kusurlu hareketinizle magduru yaralayabilecek
sekilde ates etmis ve bu suretle magdura isabet eden kursunun teshisipi
imkansiz kilmis olmanizdir. Dikkat edilirse kusur sartini aramayan
mesuliyet telakkisinde de esas itibarile farkli bir hal tarzina varilmis
-olmuyor. Zira yaralanmayi icap ettirmeyecek sekilde tiifenkine istikamet
vermis olan aver kusursuz mesuliyet sisteminde de delillerin karismasina
dahli bulunmadigi icin mesul tutulmayacaktir. Kusura mustenit mesuli-
vet telakkisinde ise bu durumda ates etmis olan sahsin kusuru sabit
-0olmayacagl icin evvel emirde bu yonden mesuliyveti bahis mevzuu olma-
vacaktir. Goruluyor ki aradaki fark nihayet ince bir noktaya bir nuance’a
munhasir kaliyor.

Fakat kusura mustenit mesuliyet cercevesinde verdigimiz hal tarzi-
nin bazi itirazlara maruz kalmasi ihtimali vok degildir. Burada belki- de
zararin mahiyetinin evvelden gorunur neviden olmasi icap ettigi ileri
surulecek, ve delillerin ziyai seklinde tezahiir edecek bir zararin kusurlu
sahis tarafindan evvelden Kkestirilebilmis olup olmadigi noktasinin miina-
kasa edilmesine ihtiyac gosterilecektir. Dogrusu bu da taraftar oldugu-
muz hal tarzina ulasmamiza mani bir engel degildir.

Evvela mesuliyetin varhigin1 kabul icin kusurlu hareketten sureti
umumiyvede yvani mucerret olarak bir zararin neset edebileceginin hesaba
katilmasinin kafi oldugunu ve filen iras edilen miusahhas zararin daha
once derpis edilmis olabilmesine mahal kalmadigini soyleyebilmek imkani
vardir '°. Profesor Savatier de bu mevzuda kabili ihtica¢ olan buna
vakin bir fikri baska turlu ifade etmektedir. Savatier’ve gore Kkusur
-olabilmesi icin failin hareketile bir zarar islemekte oldugunu bilmesine
ihtivac yoktur. Kusur var diyebilmek icin failin kendisine terettup eden
bir vecibeyi ihlal etmekte oldugunu idrak etmesi kafidir '®. Zaten Profe-
sor Savatier'ye gore fertlere terettiip eden dikkat vazifesi hangi hareket-
lere mezun olup olmadigini tayinden ibaret kalir. Bu vazifenin yerine
getirilmemesidir ki ferdi kusurlu kilar ve bunun neticesinde bir zarar
husule gelmisse faile tazmin miikellefiyetini tahmil eder. Binaenaleyh
tufenk istimal eden bir sahis bunu kullanirken istimalinin kusursuz
sayilmasi icin icap eden takayyudii gostermelidir. Gostermedigi takdirde

15) Saleilles, Théorie générale de 1'Obligation, 8 lncu tabi, sah. 362 ve 377,
16) Savatier. Traité de la Responsabilité eivile, 2 nci tab, No. 163, 164, 165.
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meydana ¢ikan zarar ister birinin yaralanmasi seklinde tecelli etsin, ister
mevcut delillerin ziyai1 suretile meydana c¢iksin fail zararlhh neticeden
mesul tutulacaktir. |

Esasen kayde deger ki burada tazmine mevzu teskil edecek zararlar
mahiyeti itibarile biri yaralanma, digeri delillerin ziya1 seklinde olmals
bakimindan birbirinden farkli ise de miktar itibarile birbirine muadildir.
Zira daha evvel de tebaruz ettirildigi uzere her iki nevi zarar tedahiil
etmekte, birbirine karismaktadir. Binaenaleyh delillerin ziyai seklinde
tecelli eden zarar bilfiil iras edilen zararla ayni sumul sahasini haiz
oldugundan birinin gorulebilir olmasi1 halinde digerinden de ayni sekilde
mesul kilinmayl icap ettirmelidir.

- Kaldi ki zararin gerek miktar ve gerek mahiyet bakimindan daha
evvel gorulebilmesi sarti uzerinde hassasiyet gosterilecek olursa yine de
miusterek mesuliyeti tesis imkani baki kalacaktir. Fakat belki o zaman
da munzam bir sarta ihtiyac gorulecektir ki o da kusurlu fiil ve hareke-
tin bilfiil zarar iras etmekle kalmayarak ayni zamanda, ucuncu sahisla-
rin baskasinin fiilile zarara wugramasi halinde zarar failinin tespitine
miiteallik delillerin zivaini mucip olabilecegi keyfiyetinin derpis edilebil-
mis olmasi sartidir. Binaenaleyh Kkusurlu bir atigsta bulunurken atiss
diger atislarin takip edecegini bilmek bu husustaki sartin tahakkuk wve
tekevvinu icin kafi gelecektir. Musterek mesuliyet bakimindan nispeten
dar kalan bu sistem mucibince, birlikte atis yaptiklarindan haberdar
olmayarak ayri ayri yerlerden ayni noktadaki ava atis yaptiklar1 sirada
bir Uiciincii sahsin yaralanmasina sebebiyet veren Kkimselerin musterek
mesuliyetine karar verilemiyecek ve alternatif illiyet diye muelliflerin
bahis konusu ettikleri faraziye yalniz bu hal icin varit olabilecektir.
Mamafih itiraf etmek gerekir ki bu gibi haller daha nadirdir ve esasen
bize kalirsa bu dar sistemin kabulu de zaruri degildir. Zira zararla aymni
zarar failinin tespitine yarayan delillerin ziyai1 seklinde tezahur eden
hususi zarar sekli, biraz evvel de izah olundugu uzere bilfiil birbirile
karismakta ve her ikisinin ayni hiikme tabi tutulmasi bize uygun gozik-
mektedir.

Her ne ise teferriiat sayilabilecek olan bu gibi noktalar hakkindaki
miinakasalar bertaraf, esas itibarile kusur mefhumuna miustenit mesuli-
yet cercevesinde dahi faraziyemiz hakkinda, kusursuz mesuliyet teoris!
icinde oldugu gibi, miiteselsil mesuliyete miintehi olabilmek kabildir. Bu
suretle hem prensipler tam bir sadakatla tatbik edilmis ve hem de akl
selime ve adalet hissine uygun neticeler elde edilmis olmaktadir. Ksasen
Ripert, zikri gecen notunda, akli selime muhalif disen hukuki muhake-
melerin isabetine kail olmadigim yazmsti. Isvicre hukukgularindan
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Panchaud ' da federal hakim oldugu vakit verdigi bir nutukta akl
selime ve adalet hissine aykiri diusen bir hal tarzina varan bir hukuki
muhakemede cok defa gizlenmis bir muhakeme hatasi mevcuttur demis-
tir. Bu iki mimtaz hukuk¢u uzun tecriibe yillarimin ilham ettigi bu
sozlerin isabetini, bu yazimiz mesgul oldugumuz farazive bakimindan
ayrica ortaya koyabilmis ise ne mutlu bize.

Ilhan E. Postacioglu

— = —

17) Panchaud, Reflexions sur Jla vocation du juge, Journal des Tribunaux,

1946, sah. 578K.




