KUSURUN OBJEKTIFLESTIRILMESININ AYIRT
ETME GUCUNU ETKILEMESI

Dog. Dr. Cengiz KOCHISARLIOGLU"

1. Giris

Bizce soyut biling ve irddeden ibédret sayilmasi gereken ve ‘soyut
yiiklenebilirlik’' olarak kavranmasi ve adlandirilmasint uygun gériip teklif
ettigimiz, haksiz eylemin temel 6gelerinden biri olarak tasarladigimiz ayirt
etme gilici, kusur kavrami ile kusur sorumlulugunun vazgecilmezleri
arasinda yer almalidir/alir.

Bu, gerek siibjektif kusur anlayisi, gerek objektiflestirilmis kusur
anlayis1 bakimindan boyle olmalidir/boyledir. Tamamen objektif kusur
anlayis1 bakimmdan ise farkli bir yaklagim sergilenmekte, kusur ile kusur
sorumlulugunun varhigr ille de ayirt etme giictinin varligina
baglanmayabilmektedir’. Bu tiir yiiklenebilirlik, ‘kusur ehliyeti’ ve
‘sorumluluk’ olarak® da adlandirilabilir.
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Ayirt etme giicii*, kisinin davramglarmin (eylemlerinin/fiillerinin, vb.)
mahiyet, Snem, kapsam ve sonuglart hakkinda biling, anlayig (idrik)
ve irdde sahibi olmak’ anlamina gelmektedir denebilir. Bizce bu, haksiz
eylem alaninda da, biling¢li, anlayiglt, serbest birirddenin salt
varligim ifade edebilir. Bu hiliyle, ayirt etme giicii, haksiz eylemlerde,
soyut ve genigs yliklenebilirlik, kasd, ihmal ile tedbirsizlik ise somut
ve dar yiiklenebilirlik olarak kavranmahdir.

Ayirt etme gticlinlin varlii, benimsenen kusur teorisine (kuramina,
nazariyesine) gore degigik tarzda tespit edilmelidir. Tiirk, Isvigre ve Alman
hukuklarinda haksiz eylem kusuru, genelde objektiflestirilmis® olarak
tasarlanmaktadir. Bu kusur teorisi ¢ergevesinde, ayirt etme giiciintin nas1!
degerlendirilmesi gerekir? Bu sorunun cevabini verebilmek giictiir. Ayirt
etme giiciiniin somut olarak (in concreto) mi, yoksa soyut olarak (in
abstracto) mi1 degerlendirilecegi hususu sorunsal gorinmektedir. Soyle ki,
bu kusur teorisi baglaminda, kusurun yiiklenebilirlik Ggesinin siibjektif
yOniiniin bizce sadece bir parcasimi olugturan ayirt etme giliciiniin (soyut ve
genis anlamda yiiklenebilirligin) somut olarak, diger parcasim olugturan
kasd, ihmél ve tedbirsizligin (somut ve dar anlamda yiiklenebilirligin,
objektiflestirilmis kusurda kusurun objektif yonii olan genel davranig
kuralinin ihlalinin) ise soyut olarak belirlenmesi ¢elisik bir sonuca yol
agcmaktadir. Bir kere, ayirt etme giicii, yani soyut bicimde bilingli serbest
irAde sahibi kisi, s6z konusu olayda, somut bigimde ayirt etme giicli, yani
bilingli serbest irdde ile davranamamig olsa bile davraniginin kendisine
yiiklenebilmesi miimkiindiir.. Ayrica, kusurun yiiklenebilirlik 6gesinin bu iki
ayrilmaz kismy, ister istemez, birbirini etkilerler. Boyle olunca da, ayirt etme
gliciiniin varlig1 somut olarak belirlense de, bu giiclin kullaniimas1 soyut
olarak belirlendiginden, ayirt etme giici de belirli &lgide
soyutlagmaktadir.. Ve aksine, ayirt etme gliciiniin kullanidlmasi, yani
objektiflestirilmis kusurda kusurun ‘objektif yoni’ olan genel davranig
kuralinin ihldli soyut olarak belirlense de, bu giiciin varlig1 somut olarak
belirlendiginden, ayirt etme giiciinin kullanilmas: da belirli olgiide
somutlagmaktadir..

Iste bunun icindir ki, Tiirk, Isvicre ve Alman hukuklarinda, kusur
kavraminin objektiflestirilmesinin, yiiklenebilirligin ayirt etme giiciine

Yeni Medeni Kanun’da temyiz kudreti kargilig1 olarak ayirt etme giicii terimi kullanilmakta
oldugundan (bkz. TMK/TMY 1{3), biz de, yasa terimini kullanma zorunlulugunu duyduk.

Bu konuda, bkz. 6zel. Huber E., Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Erlaeterungen zum
Vorentwurf, Bd. I, 2. Aufl., Bern, 1914, sh. 53 vd.

Bu husus hk., bkz. ozel. Koghisarlioglu C., age., ¢ok cesitli yerler, dzel. 1.3 altindaki
actklamalar.
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inhisar etmesi sonucunu dogurdugu’ gozlemi yapilabilir.. Bu yargi, bizce
dogru olamaz! Zird, bu tiir bir yargi, yiiklenebilirlik kavraminin aslinda,
Oziinde siibjektif bir mahiyet tasidigr yoniindeki bir 6nyargidan
kaynaklanmaktadir sanmaktayiz. Oysa, yiiklenebilirligin de siibjektif,
objektiflestirilmis ve objektif tarzda tasarlanabilmesine herhangi bir engel
olmamalidur!

Kusurun objektiflestirilmesi, ayirt etme giiciiniin en azindan
varliginin somut yontem ile (in concreto) belirlenmesi sonucunu
dogurmaktadir; zird, aksi takdirde, tamamen objektif kusur s6z konusu olur..
Ancak, kusurun objektiflestirilmesinin ayirt etme giiciini etkileyip
etkilemedigi® sorusu da sorulabilir ve sorulmaktadir da..

2. Kusurun Objektiflestirilmesinin Ayirt Etme Giiciinii Degisiklige
Ugratmasi

Objektiflestirilmis kusur kavrammin ayirt etme giicliniin varligimm
gerektirdigi dogru ise de kusurun objektiflestirilmesi sonucu ayirt etme
giiclinlin degisiklige ugradigi da inkar edilemez. Objektiflestirilmis
kusur baglaminda s6z konusu olan ayirt etme giicii ile tamamen siibjektif
kusur baglaminda s6z konusu olan ayirt etme giicli aynmi kavramlar
olamazlar. Biz, 6yle saniyoruz.

Ciinkii, kusur kavraminin igerigi, bir diger anlatimla objektif yoni
belirlenirken, kusurun objektiflestirilmesi nedeni ile, davranigta bulunan
kisiye 6zgli kisisel veri ve Ozellikler hesaba katilamamaktadir.. Bir
anlamda, objektiflestirilmis kusur anlayist kusurun igerigi, yani davranig
normunu (kuralint) belirlerken, davranista bulunanin soyut olarak ayirt
etme gliciine sahip olmasim aramakta ve bununla yetinmektedir. Davranista
bulunanin somut olarak da ayirt etme giicline sahip olmast sartint ille de
aramamaktadir, Zird, aksi hdlde, davranig kurali soyut bir modele gore degil
de, tamamen somut nitelikte olmak iizere, davranista bulunanin §ahsina
gore belirlenmis olurdu.. Bu sonug, davranig normunun (kuralinin) soyut
bigimde (in abstracto) belirlenmesinden kaynaklanmakta olup,
objektiflestirilmis kusur kavraminin tabii bir goriiniimiinden ibérettir.

Objektiflestirilmig kusur anlayisindan farkli olarak, tamamen objektif
kusur anlayiginda ise davranigta bulunanin ayirtim giiciine sahip olup
olmadig1 ne somut ve ne de soyut olarak aranmaktadir.. Bu da bu tiir

Kusurun yiiklenebilirlik 6gesinden, bu kavramin siibjektif yoniini ifade etmek lizere soz
etmekteyiz.. Tiirk ve Isvigre hukuklarninda, kusurun bu 6gesini anlatmak igin kullamlagelen,
ahgilagelmis terim ise siibjektif 6gedir/yondiir.

Kusurun objektiflegtirilmesi ile ayirt etme glicii arasindaki bagint1 hk., bkz. 6zel. Bucher E.,
Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht, 2. Abt., Die natiirlichen Personen,
Erste Teilband, Kommentar zu den Art. 11-26 ZGB, 3. Aufl., Bern, 1976, Art. 16, N 124.
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kusur anlayigmnin tabif bir sonucu olarak goriilebilir. Zird, bu kusur anlayigi
acisindan, davranig kuralinin icerifi saptanirken, davranista bulunan kisinin
sahsma 6zgit hi¢bir kisisel veri veya 6zellik hesaba katilamamaktadir.
Oysa ayirtim giiciiniin yoklugu da, davranista bulunanin sahsina 6zgii bu tiir
bir veri veya 6zellik olarak kabul edilebilir. Bu nedenle, bu kusur anlayisi
bakimindan, ayirt etme giicline sahip olmayan bir kiginin dahi kusur
isleyebilmesi olanakl1 gozikmektedir.. Ancak, onemle igaret etmek
zorunlulugunu duymaktayiz ki, objektif kusur tespit edilirken de kusurun
varlig1 veya yoklugu sonucuna varabilmek lzere davramista bulunanmn
davranigini karsilagtirmak igin olugturulan soyut modelin biling¢li irdde
tagimast sartr — bizce, ister istemez — aranmaktadir.. Boylece, soyut davranisi
davranista bulunanin somut davranigi ile karsilagtirilan soyut model ille de
bilingli irAde sahibi olmali, fakat davranigta bulunan somut kisi boyle bir
irdde sahibi olmak zorunda olmamalidir.. Dolayisiyla, bu tir kusur
anlayisinda da, aslinda kusurun bilingli irede olmaksi1zin islenemeyecegi
ilkesi benimsenmekte, ama boyle bir irddenin varhigi davranigta bulunanin
sahsinda ille de aranmamaktadir! Kusur belirlenirken, yalmz su hélde bilingli
irddenin varlig: tutarli olarak aranmayabilir, o da davranista bulunanin
davranigiin tamamen objektif bir basvuru terimine - yoksa soyut
bir modele goére degil - bagvurularak, yani onunla kargilastirilarak
degerlendirilmesidir.. Fakat, bdyle bir kusur kavram: da kusurun kendisi
olur, davranista bulunan kigsiye yliklenebilmesi bizce sorunlu olurdu’..

Objektiflestirilmis kusur anfayiginda bu konuda o denli ileri
gidilmemekte, soyut ayirt etme giicii, yani bir anlamda soyut yiiklenebilirlik
olsun aranmaktadir. Ama, bu anlayig bakimindan, ayrica, somut ayirt etme
giicii, yani bir anlamda somut yiiklenebilirlik de aranmadigindan, s6yle bir
sonu¢ ortaya c¢ikmaktadir. Davrantsta bulunan soyut olarak ayirt etme
giiciine sahip oldugu, ya da bagka bir anlatimla davrants1 kendisine soyut
olarak yiiklenebildigi hélde, somut olarak (fiilen) de ayirt etme giiciine sahip
olmayabilmekte, ya da baska bir anlatimla davranigi kendisine somut
olarak da yiklenemeyebilmektedir.. Ger¢i, belirli bir olayda, soyut ayirt
etme giicli ve yiiklenebilirlik ile somut ayirt etme giicii ve yiiklenebilirligin
bir arada bulunmasi, ¢aki1smas1 olanaklidir.. Ama, bu her vakit béyle
degildir! Her iki ayirt etme giicii ve her iki yiiklenebilirligin bir arada
bulunmamasi, ¢cakigmamas: da olanaklidir. O nedenle, objektiflestirilmig
kusur kavrammmn ddimaé ayirt etme giicliniin varh@im gerektirdigi fikri
diizeltilmelidir. Bu durumda, aywrt etme giiciinin varlig1 fiilen
aranmamakta oldugundan, ayirt etme giiciinden soyut olarak yoksun olmayip
da, somut olarak, yani somut olayda fiilen yoksun olanlarin da kusur
isleyebilecekleri fikrini, boylece tamamen objektif kusuru, bu
acidan bakinca olsun, kabul etmemek igin pek bir zorlayict neden
kalmamaktadir saniyoruz.

* Bkz. Koghisarliogly C., age., 6zel. 1.3.2.altindaki agiklamalar,
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Bazi yazarlar'® bu konuda o kadar ileri gitmemekte ve yalnizca kusur
kavrammin objektiflestirilmesinin ayirt etme giicii kavramini etkiledigini
belirtmekle yetinmektedirler.. Hepsi bu! Bucher', ihmali bir davranista
bulunanin kendi riih hali (gecici bir kalp heyecani, ruhsal endise, vb.)
nedeniyle somut olayda olabildiinden daha dikkatli olabilmesinin miimkiin
olmadigint ileri siiremeyecegini yazmaktadir. Yazar, yasaca gerekli goriilen
ayirt etme giicii ve kusur isleme ehliyetinin, siibjektif olarak zarari
Onleyebilme ve zarar verici davranigin sitem edilebilirligi konularinda, ihmél
kavraminin objektiflestirildigi olgiide gegerli oldugunu
sOylemektedir.. Yazar, gereginde, bu objektiflestirilmis kusur kavraminn,
aywrt etme gilicii veya kusur igleme ehliyetinin yoklugu itirazini konusuz
brrakabilecegini ifade etmektedir. Bu hususta, bir degerlendirme yapilmasini
uygun gormekte, boyle olmakla birlikte, genel bir kural olarak gecgici
mabhiyetteki zayiflik, oziir ve engellerin goz oniine alinamayacagi, sadece
slirekli mahiyetteki yapisal bozukluklarin g6z 6niine alinabilecegini dile
getirmektedir. Yazara gore, bu tiir bir konum, yasakoyucunun ayirt etme
giiciinden yoksun kisiyi korumay1 amaclayan genel konumuna da uygun
diigmektedir.

Bu konuya deginen yazarlardan Marty” de, eger kusur kavrami in
abstracto (soyut bigimde), yani normal davranigli toplumsal bir insan tipine
gore belirlenirse, bilingli bir irddenin, yiiklenebilirligin zorunlulugunun ¢ok
daha az anlasilabilir héle geldigini s6ylemektedir.. Bu noktada, kasdi
kusurun ayri ele alinmasi gerektigini ileri siiren yazar, kasdil kusurun,
tanimina gore, ger¢ek bir irddenin varligini sart kildigi, dolayisiyla bu tiir
bir kusurun mutlaka ayirt etme giiciiniin varligma bagl: oldugunu
belirtmektedir..

Bu diigiinceler de benimsenebilir. Bununla beraber, yiiklenebilirlik
kavraminin ille de tabii yiiklenebilirlik” olarak anlagilmasinin sart
olmadig: diisiincesi'* kabul goérecek olursa farkli da fikir yiiriitiilebilir. Klasik
anlayiga gore ayirt etme giicliniin varligin1 gerektiren yiiklenebilirlik
kavrami, boyle degil de bagka tiirlii de anlagilabilir. Yiklenebilirlik kavrami,
insanin igledigi haksiz eylemlerden kendisini sorumlu kilan durum veya

Y Bkz. Bucher E., age., Art. 16, N 124,

" Bkz. agy..age., Art. 16, N 124,

2 Bkz. Marty G., L’expérience frangaise en matiére de responsabilité civile et les
renseignements du droit comparé, Mélanges J. Maury, t. I, Paris, 1960, sh. 180-181.

3 Bu hususta, ‘ayirt etme glicii’ anlamina da kullanilan ‘tabif ehliyet’ (natirliche
Faehigkeit) terimi i¢in, bkz. Huber E., Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Erlaeterungen
zum Vorentwurf, Bd. I, 2. Aufl,, sh. 55.

" Boyle, bkz. 6zel. Devoto, L’ imputabilita e le sue forme nel diritto civile, Milan, 1964, sh.
13 vd. (Comporti M., La responsabilite civile en italie, RIDC 19 (1967), sh. 827 vd., sh.
848 ve dpn. 79°a yollayarak).
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nitelik olarak anlasilacak” olursa sorumlu kiginin ehil kisiden baskas
olmadigl'® spnucuna varilabilir.. Bdylece olunca da, olagan (ihmal,
tedbirsizlik, vb.) kusurlar ve de kasdi kusurlar bakimindan, ayirt etme
giiciiniin zorun lu olmadig: fikri savunulabilir.. Yiiklenebilitligin *ay1p-
lanabilirlik-kinanabilirlik-sitem edilebilirlik’, vb.’den
bagimsiz'’ oldugu fikri de kabul edilirse amlan goriis daha bir giigle
savunulabilir saniyoruz. Oyle ya, denebilir, anlama ve isteme giiciinden
yoksun bir kisinin bilingli iradi bir eylem isleyebilmesi olanak dis1 degildir..
Ve, aksine, anlama ve isteme giiciine sahip bir kisinin de irddi olmayan bir
eylem isleyebilmesi olanak icindedir. O hilde, yiiklenebilirlik, tabii olarak
ayirt etme giiciinii (anlama ve istemeyi) iceren ayiplanabilirlik-
kinanabilirlikten - sitem edilebilirlikten bagimsiz olmahdir'®.. Bu goriis
kabul edilecek olursa hi¢ olmazsa kasdi kusurun ayirt etme giiciiniin
varhigini gerektirdigi diislincesi de gegerligini yitirir ve boylelikle, kusurun
mutlaka aywrt etme giiciiniin varlifim sart kildig1 séylenemez saniyoruz!
Elbette ki bu, yalniz teorik (kuramsal, nazari) agidan ileri siiriilebilir.. Yasal
diizenlemeler acisindan, sorunun ¢oziimii yasakoyucunun bu husustaki
konumuna baghdir. Ve, biliyoruz ki, isvi(;re, Tirk ve Alman yasakoyucular,
bu sorunu, ‘kusur iglenebilmesi igin ayirt etme giicii zorunludur’ tarzinda
coziime kavusturmug' bulunmaktadirlar.

Kusurun objektiflestirilmesi nedeniyle, artik ayirt etme giiciiniin
kusurun bir sart1 olmadig: fikri savunulabilir.. Ama, bunun tam tersi de
savunulabilir. Soyle ki, ayirt etme giicliniin kusuran sarti olarak gériilmesi,
kusurun mutlaka somut ve sibjektif tarzda degerlendirilmesini
gerektirmez”™ de denebilir! Boylece, kusur kavramimin objektiflestirilmesinin
de ayirt etme giiclinii zorunlu olarak etkilemedigi sonucuna bile
varilabilir.. Oyle ki, somut olayda, davranista bulunan, genel ve soyut olarak
ayirt etme gliciine sahip olmasina ragmen objektif dlgiitlere gore gerektigi
gibi diigiinemedigini ileri sirememelidir denebilir”’. Belki de, bu konuda bir
ayrim yaparak is gdrmek daha uygun olur. Geg¢ici mahiyetteki dogru

' Bu ybnde, bkz. Devoro, age., sh. 13 vd.

% Bu yonde, bkz. Devoto, age., sh. 13 vd. Bu tabil muhakeme sonucu, amilan yazarca biraz
‘carpict’ bigimde ifade edilmistir.

Bu yonde, bkz. ve ksz. Devoto, age., sh. 86. (Comporti, age., anilan yere yollayarak).

Bu yonde, bkz. Devoto, age., antlan yer. (Comporti, age., anilan yere yollayarak).

Bkz.: IMK 16, 18 ve IBK 54; TMK 13, 15 ve TBK 54; AMK (BGB) 104, 829.

Aynt yonde, bkz. ve ksz.: Zeuner A., Gedanken iiber Bedeutung und Stellung des
Verschuldens im Zivilrecht, JZ 1966, sh. 1 vd. (sh. 8); Deutsch E., Fahrlacssigkeit und
erforderliche Sorgfalt, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1963, sh. 143 vd. —Aksi fikir i¢in, bkz.
ozel.. Enneccerus L./Nipperdey C.H., Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 15. Aufl.,
Tiibingen, 1. Hlbbd., 1959, 2. Hlbbd., 1960, paragraf 213, 11, 2 a; Nipperdey C.H.,
Rechtswidrigkeit, Sozialadaequanz, Fahrlaessigkeit, Schuld im Zivilrecht, NJW 1957, sh.
1777 vd. (sh. 1781 vd.).

* Bu yonde, bkz. ve ksz.: Zeuner A., age., sh. 8; Deutsch E., age., sh. 143 vd.
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diisiinebilme ve davranabilme engelleri s6z konusu oldugunda, genel ve
soyut olarak ayirt etme giiciine sahip kiginin somut olayda kendisine 6zgii
slibjektif mahiyetteki nedenler yiiziinden engellendigini ileri siirmesine izin
verilmemesi® gerekir; aksine, s iir ek li mahiyetteki nedenler yiiziinden
engellendigini ileri siirmesi, bu tiir dziirlere dayanmasina imkan tanimak®™
gerekir.

Sonugcta, kusur kavrammin objektiflestirilmesi, kusurun varligini — ayirt
etme giiclinii belirli bir anlam ve belirli bir 6lgiide etkilemek suretiyle
—dolayl1 olarak etkilese bile, kusurun objektiflestirilmesi nedeniyle, artik
aywrt etme giiciiniin kusurun zorunlu bir sartin1 olugturmadig fikri biraz zor
kabul edilebilir gorinmektedir! Aksi dogrultuda sunlar soylenebilir.
Objektiflestirilmig kusur kavrami da ayirt etme giicinii gerekli kilar.
Zird, kusurun igerigi (davramg normu, kusurun ‘objektif yonii’, vb.), daha
belirgin bir ifadeyle davranig normu ve bu normun ihlali objektif tarzda
belirlenebilse ve degerlendirilebilse dahi, davranmis normuna uygun
davranabilme ehliyeti (ayirt etme giicii) sadece ve sadece siibjektif
tarzda belirlenebilip degerlendirilebilir denebilir.. Ayrica, kusurun iceriginin
objektif, onu igleme ehliyetinin (ayirt etme giiciiniin) ise siibjektif olarak
belirlenme ve degerlendirilmesinin ¢eliskili oldugu fikri de
benimsenmeyebilir. $6yle ki, kisinin genel ve soyut olarak kusur isleme,
yani davranig normuna uygun davranabilme ehliyetine sahip olmas:
gerektigini kabul zorunlugu olabilir. Fakat, onun ille de her somut olayda da
0zel ve somut olarak da davranig normuna uygun davranabilme ehliyetine
tamamen sahip olmas: gerektigini kabul zorunlugu olmamalidir®.. Aksi
disiincenin, belki de, ‘varolus’ sorunu ile ‘nitelik’ sorununu
birbiriyle karistirmak® anlamma geldigi sdylenebilir. S6yle ki, kisi soyut ve
genel olarak dogru diigiinebilme ve davranabilme ehliyetine sahip oldugu
halde, belirli bir somut olayda somut ve 6zel olarak dogru diisiinebilme ve
davranabilmeyi basaramamig olabilir; ayrica, béyle bir ehliyete somut
ve Ozel olarak sahip olamayabilir de.. Hukuk kurallar1, mahiyetleri geregi,
tamamen genel kurallardir, ne belirli bir kisi ve ne de belirli bir eylem igin
ongoriilirler! Hakimin kigilerin i¢ diinyalarina girerek arastirma yapmasi ise
hemen hemen imkénsizdir.. Bu bakimdan da, kusur gibi, tanimi geregi
insamin rdh haline iliskin bir kavram s6z konusu oldugunda, hakimden,
genel ve soyut mahiyetteki hukuk kuralin1 6zellestirerek ve so-
mutlastirarak uygulamas: beklenemez!

2 Bu dogrultuda, ksz. Bucher E., age., Art.16, N 124.

2 Boyle, ksz. Bucher E., age., Art. 16,N 124.

* Bu yonde, bkz. ve kgz. Demogue R., Traité des obligations en général, I, t. III, Paris, 1923,
r° 314.

® Boyle, bkz. Demogue R., age., t. 111, n° 314.



8 KOGCHISARLIOGLU ACHFD Yil 2004

3. Ayirt Etme Giiciiniin  Varlign ve Kullanmilmasimin
Degerlendirilmesinde G6z Oniine Alinacak Durum ve Kosullar

Ayirt  etme gilicinlin  salt wvarlig:r ile bu giiciin
kullanilmasini/kullanimin: (hi¢ kullanilmamas: ya da koti
kullanimini) 6zenle birbirinden ayirt etmek gerekir.

Sadece genel davranis kurali ile ayirt etme giiciiniin varligr (soyut
yiiklenebilirlik) s6z konusu oldugunda degil ve fakat, aym zamanda, bu
giiclin kullanilmas: (somut yiiklenebilirlik) s6z konusu oldugunda da,
davranigta bulunanin kisisel, i¢ nitelikli, sibjektif (dznel) ve
egemen olabilecefi durum ve kosullar’® hesaba katilmamali ve fakat,
tersine, kisisel olmayan, dig nitelikli, objektif ve egemen olamayacagi durum
ve kosullar ise hesaba katitlmalidir.. Bu gekilde, 6rnegin cehdlet, akilsiziik, az
gelismiglik, az egitim gormiigliik, az ogrenim gormiigliik, deneyimsizlik, vb.
durum ve kosullar, yukaridaki dlciitlere gore, ya hesaba katilmali, ya hesaba
katilmamaldir.

Buna uygun olarak, ¢ocuklukta yagam deneyimsizligi olagandir,
dolayisiyla aynmi yas ve konumdaki bagka cocuklarda da rastlanabilen bir
durum ve kosul olarak degerlendirilmelidir.. Cocuk, rabii olarak, ¢ocuk gibi
davramir. O nedenle, ¢ocukluga bagl yasam deneyimsizligi, ayurt etme
gliciintin varhgt belirlenirken de, bu giiciin kullaniimas: degerlendirilirken de
hesaba katilabilmelidir. Ciinkii, boyle bir 6zellik, davranigta bulunan kisi ile
davranis modeli soyut insan bakimindan, kigisel olmayan, dis nitelikli,
objektif ve egemen olunamayacak bir durum ve kosul sayilmahdir. Fakat,
yine 6rnegin deneyimsiz bir avcinin deneyimsizligi farkli degerlendirilmeli
ve hesaba katilamamahidir. Ciinki, boyle bir 6zellik, o ve davranis modeli
soyut insan bakimindan, tamamen kigisel, i¢ nitelikli, siibjektif ve egemen
olunabilecek bir durum ve kosul sayilmalidir.

Bu baglamda, tamamen gecici tiirden” zayiflik, engel ve oziirler,
bizce, goz dniine alinamamalidir.. Olsa olsa, az ¢ok s trek lili k gosteren
yapisal® bozukluklar, ayirt etme giciiniin kullanilmasinin
degerlendirilmesinde hesaba katilabilir. Bu soyledigimiz, zihni,
méanevi verhi eksiklikler bakimindan da s6z konusudur. Zird, bu gibi
durum ve kosullar, davranista bulunan yoniinden kisisel olmayan, dig
nitelikli, objektif ve egemen olamayaca§i durum ve kosullar olarak kabul

% Bu durum ve kosullar hk. genig agiklamalar igin, bkz. Koghisarlioglu C., age., 2.2.3.2.
alinda anlatulanlar ve oradaki yollamalar. —Bu alanda, bkz. 6zel. Dejean de la Batie N,
Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil frangais, These Paris,
1965.

¥ Kusur kavraminn objektiflestirilmesinin ayirt etme giicti kavramim etkilemesi agisindan,
buna dair, bkz. Bucher E., age., Art. 16, N 124.

* Objektiflestirilmis kusur ile ayirt etme giicii arasindaki iligkiler bakimindan, bkz. Bucher
E. age., Art. 16, N 124.
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edilmelidir.. Oysa, gecici durum ve kogullar, tam aksine, davranigta bulunan
yOniinden, kisisel, i¢ nitelikli, siibjektif ve egemen olabilecegi durum ve
kosullar olarak kabul edilmelidir.. Ornegin, gecici kalbi bir heyecan, rithi bir
kaygi, vb., ayirt etme giiciiniin kullanilmas: bakimindan gbéz oniine
almamamalidir. Fakat, hastalik diizeyine erigen, ya da ¢ocukluk, yashilik,
cinsiyet, vb. nedenlerden kaynaklanan bu tirden 6zellikler, ayirt etme
glicinilin kullamimasi bakimmdan goz oniine alinabilmelidir. Bizim kisisel
olarak teklif ettigimiz® olgiitler ve kisisel konumumuz bizi bu sonuca
gétlirmektedir.

Ayirt etme giiclinlin (bilingli serbest irddenin) kullamilmasinin (dar
anlamda-somut yiiklenebilirligin, kasd, ihmél ve tedbirsizligin)
degerlendirilmesinde, rGhi, ménevi ve zihni kokenli diig ik oOzellikler,
davranigs modeli soyut insan tipinin davranigta bulunanin ait oldugu insan
kategorisine gore belirlenmesi koguluyla, olsa olsa/ancak/sadece davranig
modeli soyut insanin sahsinda ve tamamen s oy ut tarzda goz Oniine
alinabilirler. Yoksa, davranista bulunanin bu tiirden &zellikleri, s om ut
tarzda g6z Oniine almamazlar. Nedenine gelince, kigiler, kendi
yetersizliklerinin olumsuz sonuglarina yine k en di le ri katlanmalidiriar!
Dolayistyla, kisinin ait bulundugu insan kategorisinin genel 6zelliklerinden
dahi olmayan ve fakat sadece kendi sahsina 6zgi, cehdlet, az egitim
gormiisliik, deneyimsizlik, karakter bozuklugu, mdnevi giicsiizliik, zekd ve
irdde yetersizligi gibi diigiik ozellikleri, ayirt etme giiciiniin kullanilmasinin
(yine bize gore dar anlamda yiiklenebilirligin, somut yiiklenebilirligin, kasd,
ihmal ve tedbirsizligin) tespitinde belirleyici rol oynayamamahidir diyoruz.

Bundan bagka, géz oniine alinmasi gerektigini diiglindiigiimiiz diigiik
ozellikler baglaminda da, aynm1 durum ve kogullar icinde bulunan, davranig
modeli olarak kabul edilen, davranigta bulunan ile aym 6zellikleri tasiyan
soyut insanin® n as1l davranacagi da aragtirilmalidir. Bu soyut kiginin
olayda genel davranig kuralin1 ihlal etmeyecegi soylenebilirse ayirt etme
gliciiniin  kullanilmasmin (somut yiiklenebilirligin, dar anlamda
yiiklenebilirligin, kasd, ihmal veya tedbirsizligin) davranista bulunan
yoniinden gergeklestigi ifade edilebilir. Zird, soyut insan modeli, en diisiik
ozellikleri de - tipki diger 6zelikler gibi - i de al tarzda kullanabilen bir kisi
olarak tasarlanmalidir.. Bu gekilde, anilan modelin &ngorebilece8i ve
Onleyebilecegi tiirden davrams kurallari ihlalleri, davranigta bulunanlara
soyut olarak da yiiklenebilecek ihléller olarak degerlendirilmelidir diyoruz.

Boyle bir ¢dziim, su diigiinceler ve gerekgeler ile rahathikla hakh
gosterilebilir kanaatindayiz. Bir kere, zararlarin olabildigince dnlenmesi,
zararlarin olabildigince giderilmesi (tazmini) ve insanlarin terbiye edilmeleri
gibi son derece 6nemli y as am a siyaseti isterleri ve gereklerinin bunu

¥ Bkz. Koghisarlioghu C., age., dzel. 2.2.3 3. alundaki agiklamalar.
* Bu son hususa iliskin genis agiklamalar i¢in, bkz. 6zel. Koghisarlioglu C., age. 6zel. 2.2.2.
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hakli kildiklarima inanmaktayiz. Ayrica, sunun dogruluguna da
inanmaktayiz: Her kisi, kendi kigisel yetersizliklerinin olumsuz sonuglari
kendisi istlenmelidir! Ek olarak, aksi yodndeki ¢6ziim, davranista
bulunanin her tiirli 6 ziir ve b ah an ey i kolaylikla ileri siirebilmesine de
meydan verebilecektir ki, bu kabul edilememelidir.

Davranis modeli soyut insan, diisiik zihni, méanevi ve rihi 6zelliklere
(niteliklere, vb.) sahip biri olarak tasarlanamamalidir.. Farkli diisiince,
davranis modelini/6rne gini degil de, davranig bigimini esas
almaya gotiiriir. Bu ise benimsenemez! O hilde, davranigta bulunan, 6rnegin
kotl bazi aligkanliklart gibi diistik bir 6zelliginden/niteliginden &tiirii ayirt
etme giictinii (bilingli serbest irddesini) soyut insan modelinden olumsuz
yonde farkli kullanmigsa bunun sonuclarina kendisi katlanmahidir. Tim
zihni, ménevi ve riih1 diisiik 6zellikler/nitelikler i¢in ayn1 sey sdylenebilir.

Davranista bulunanin davranis modeli soyut insan tipine gore zihni,
ménevi ve rihl distiin o6zelliklerine gelince, k isis el kanaatimizce’,
bunlar da, ayirt etme giiciiniin soyut olarak kullanilmasi degerlendirilirken
hesaba katilabilmelidir/katilmalidir. Aksi takdirde, davranigta bulunan bu
gibi dzelliklerinden h ak s1z yere faydalandirilmis olurdu.. Fakat o, bu gibi
ozelliklerinden h ak s1z yere zarar gérme durumunda da brrakilmamalidur.
Bunlarin davramsta bulunanin ne vakit lehine, ne vakit aleyhine hesaba
katilacagr sorularinin cevaplarini burada, dogrudan konumuz bu olmadigi
i¢in, ayrica incelemeyecegiz’>. O halde, sonug olarak diyebiliriz ki,
davranista bulunanin ayirt etme giiciinii somut olaydaki kullanma bigimi
degerlendirilirken basvurulan davranig modeli soyut insan, davranista
bulunanin iistiin 6zellikleriyle de donatilarak degerlendirme yapilmalidir.

4. Ayirt Etme Giiciiniin Varh§mmn Somut, Bu Giiciin
Kullamilmasmin Ise Soyut Yontem ile Belirlenmesinin Celisikligi Sorunu

Ayirt etme giiciiniin (bilingli serbest irddenin) varlig1 ya da yoklugu,
objektiflestirilmis kusur teorisi (kurami, nazariyesi) acisindan nasil
belirlenmelidir sorusunun cevabi kolay gozitkmemektedir.

Bir kere, kusur objektiflestirilince, davranista bulunan ayirt etme
giiciinden yararlansa da, kisisel/slibjektif imkanlar1 (zekési, bilinci, akli,
irAdesi, egitim diizeyi, deneyimi, vb.) y et er si z oldugundan dolay, somut
olayda pekala kusur islemis olabilir.. Bu ihtimalde, davranis1 kendisine (ayirt
etme gliciinlin varlig1 nedeniyle) soyut olarak yiiklenebilecek, ama somut
olarak yiiklenemeyecektir.. Bu suretle de, aslinda, kusur sorumlulugu
kusursuz sorumluluga ¢ok y ak la sm 15 olmaktadir.. Ciinkil, bu durumda,

3 Bu konuda, bkz. Koghisarloglu C., age., 6zel. 2.23.32.2. alundaki tamamen
kigisel konumumuz ve yaptigimiz yollamalar.
3 Bu sorularin cevaplar igin, bkz. Koghisarlioglu C., age., 6zel. 2.2.332.2.
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ayirt etme giiciinlin varliginin diginda, her iki sorumluluk tiirii arasinda
herhangi bir fark bulabilmek hemen hemen imkansiz gibi goziikmektedir®.
Onun igin, soyut yiiklenebilirlik/genis anlamda yiiklenebilirlik olarak
nitelemeyi de uygun gordiigiimiiz ayirt etme giiciiniin varliinin somut
yontem ile (in concreto) degerlendirilmesinin ddimd p rati k bir sonucu
olamaz!

Bu bir yana, kusurun farkh 6geleri ve kosullarinmn degisik yontemler ile
- burada oldugu iizere, soyut yiiklenebilirligi olugturdugunu diisiindiigiimiiz
aywrt etme giicliniin salt varhiginin somut ydntem (in concreto), somut
yiiklenebilirligi olusturdugunu diisiindiigiimiiz ayirt etme giiciiniin
kullaniimasinin ise soyut yontem (in abstracto) ile - degerlendirilmesinin
pek e stetik (giizellige uygun) goziikmedigini** de belirtmek gerekir.

Ayrica, ayirt etme giicliniin somut tarzda belirlenmesine ragmen,
objektiflestirilmis kusurda kusurun ‘objektif yonii’ olarak da goriilen genel
davramg kurali s oy ut tarzda belirlenecektir.. Buna bagli olarak, davranig
kuralinin ihlalinin somut ytklenebilirligi soyut yontem ile belirlenmis
olacaktir. Boylece de, soyut olarak ayirt etme giiciinden yararlanan, olayda
bu gii¢ ile davranamamis olsa dahi, davranigini kendisine yiikleyebilmek
miimkiin olabilecektir.. Yiiklenebilirligin iki ayr1 6gesinin iki ayr1 yontem ile
- ayirt etme giiciiniin salt varlifimin somut, bu giiciin kullanttmasinin ise
soyut yontem ile - belirlenmesi ¢ elis kili bir durum olusturmaktadir..
Zird, ayirt etme giliciiniin salt varlifinm bu giiciin kullanimini ve tersine bu
giiciin kullaniminin da bu giiclin varligini e tk il ey ec ek le ri (karsilikh
etkilesim) ortadadir.. Boylece, ayirt etme giiciiniin salt varlif1 da belirli
ol¢ide soyutlagmak tan kurtulamayacaktir.. Ve aksine, ayirt etme
glicintin kullanimi da belirli olctide somutlagsmaktan
kurtulamayacaktir. Bu, yiiklenebilirligin bu iki farkli 6gesinin (soyut
yiiklenebilirligi olugturan ayirt etme giicliniin salt varlif1 ile somut
yiiklenebilirligi olusturan ayirt etme giicliniin kullaniminin) iki farkh
yontemle degerlendirilmesinin tabif sonucudur.

Fazladan, kusurun objektiflestirilmesi, ayirt etme giiciind, ister istemez,
etk il ey ec ek tir” de denebilir. Bu da, objektiflestirilmis kusur teorisinin
ayirt etme giictiniin degerlendirilmesi sorununu basit bir bi¢imde ¢6zmeye
imkén tamidi1, s6z konusu ¢oziimiin de somut degerlendirme yontemi ile (in
concreto) is gormek oldugu yollu fikrin ve tespitin, aslinda pek o kadar da
g e¢er li olmadigint gosteren bir diger gerekge olarak kabul edilebilir.

% Bu gibi nedenlerle, kusur kavraminin objektiflestirilmesinin sakincalt olabilecegi
hususunda, bkz. 6rn. ve dzel. Oechslin K., Kempunkte der Kausalhaftungsproblematik,
Diss. Ziirich, 1948, 6zel. sh. 321 vd.

* Bu ybnde, ksz. Demogue R., age., [, t. 11, n° 254.

¥ Kusurun objektiflestirilmesi ile ayirt etme giicii arasindaki baginn ve birincisinin ikincisini
etkilemesi hususunda, ksz. ozel.: Deutsch E., age., sh. 143 vd.; Zeuner A, age., sh. 1 vd.,
sh. 8; Bucher E., age., Art. 16, N 124,
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5. Objektiflestirilmis Kusurda Ayirt Etme Giiciiniin Zorunlugunun
Anlamsizlasmasi

Kinanabilirlik olmaksizin kusurun tasarlanabilmesi zordur.. O
nedenle, objektiflestirilmis kusur anlayigiin zayif oldugu ileri siiriilebilir.
Gergekten, kinanabilirlik tam anlamiyla yiiklenebilirli§i, bu ise davranigin
davranista bulunana k isisel olarak yiiklenebilmesini zorunlu kilar
denebilir. Kusurdan séz edilebilmesi i¢in, kusurlu kabul edilen kiginin
gereken davranigta bulunabilecegi hilde bunu yapmamasi, ya da gerekmeyen
davranigta bulunmayabilecegi hilde bunu yapmas: sarttir! Boylece, kisi
hukukun onaylamadig: davranisi 6 nley ebilecek konumda olmasina
ragmen bunu yapmamig® olmaktan 6tiirii kinanmaktadur.

Oyleyse, genel davranis normunun salt ihlali, bu suretle hukukun arzu
etmedigi sonucun salt meydana gelmesi kusur olarak nitelenememelidir
denebilir.. Kusurun varliginin kabul edilebilmesi i¢in, anilan ihlalin kusurlu
sayilan kisiye mutlaka y ik lenebilmesi de gerekir. Bu ihlalin ona
yiiklenebilmesi igin de, bunun bir ¢ de v ihldli mahiyetinde olmas: gerekir.
Odev ihlalinden s6z edilebilmesi de, bu ihlalin kusurlu sayilacak kisiye soyut
olarak da, somut olarak da yiiklenebilmesine bagli degil midir? Bu
bakimdan, kusurun varligmim kabul gorebilmesi, kusurlu olup olmadig:
irdelenen kiginin ayirt etme giiciine (biling ve irddeye) sahip olmasmi, yani
soyut yiiklenebilirligi zorunlu kildig1 gibi, onun bilingli ve irddeli davranmig
olmasini, yani somut yiiklenebilirligi de zorunlu kilmalidir. Burada, ayirt
etme giiciiniin varhginin aranmasinin nedeni, ilgilinin soyut olarak genel
davranis ddevine uygun davranabilmesi imkénimin bulunmasmin sart olmasi,
ayirt etme giiciinii kullanmasinin, bilingli ve iradeli olmasinmn aranmasmnin
nedeni ise somut olarak genel davranig 6devine uygun davranabilmesi
imkéninin bulunmasinin sart olmasidir. Bu iki i mk 4n 1n varhgina ragmen,
ilgili, yine de, genel davramg &6devinin ihlalinden kaginmamigsa bu onun
kinanabilir oldugunu gosterir. O hilde, kusur isledigi rahathkla
soylenebilir.

Ama, bu boyle degilse, ilgili, genel davranis 6devine uyma konusunda
tamamen serbest/6zgiir/6zerk/vb. degilse kusurlu oldugu kabul
edilememelidir, Kiginin serbe stli ginden yola ¢ikilmadiginda, genel
davramg 6devi iyice anlamsizlasir.. Haksiz eylem baglaminda, yalniz maddi-
fiziki illiyet belirleyici olmamali, manevi-rihi illiyet de goz oniine alinmal
degil midir? Haks1z eylemin manevi nedeninin kisi i r de si oldugu gergegi
nasil olur da g6z Oniinde tutulmayabilir? Kusurun méanevi ve riihi bir kavram

3 Bu hususta, bkz. orn. ve dzel. Yung W, Principes fondamentaux et problémes actuels de la
responsabilité civile en droit suisse, Bale 22-23 mai 1968, Etudes et articles, Gencve, 1971,
sh. 413 vd., 6zel. n® 13, sh. 422.

e 1 AT T e v O A A T IR TR e




C.53 Sa.3 KUSURUN OBJEKTIFLESTIRILMESININ AYIRT ETME GUCUNU ETKILEMESI 13

oldugu gercegi nasil olur da goz Oniine alinmayabilir? Haksiz eylemi hukiuka
aykirt kilan da serbest sayilan irddenin’” hukuka kargi durmasi degil midir?

Boylece, kusur sorumlulugunda kigisel sorumluluk 6n plina
¢tktigindan, sorumlunun ayirt etme giicii ve onun — muhtemelen - derecesi™,
bu suretle onun kendine h ak im iy eti belirleyici sayllmali degil midir?
Ancak, kusur tamamen siibjektif (6znel) tarzda tasarlandigimda bu bodyle ise
de objektiflestirilmis tarzda tasarlandifinda bu boyle gozitkmemektedir..
Gergekten de, objektiflestirilmis kusur s6z konusu oldugunda, ayirt etme
giici bu Onemini yitirmektedir! Bu tiir kusur baglaminda, bu giiciin varligi
sadece soyut olarak aranmakta ve fakat s om ut olarak da aranmamaktadir.
Boylece, davranista bulunan soyut olarak bu giice sahip olmanus, bilinghi ve
irdeli davranamamus olsa, yani aslinda “kusursuz’ olsa dahi sorumlu
tutulabilmektedir!. Goriilebilecegi lizere, boyle bir ihtimilde, genel davranig
kuralinin ihlali davranigta bulunana soyut olarak yiiklenebildigi halde somut
olarak yiiklenememekte ve fakat, yine de, bu ihldlden dolayi sorumlu
tutulabilmektedir. Bu kusur anlayiginin u¢ noktasinda da, ayirt etme giiciiniin
arttk kusurun bir 6gesi olmaktan ¢ikariimast s6z konusudur.. Bundan boyle,
ayirt etme giictiniin kusurun bir 6gesini olusturdugu fikri pek tutarl
gozikkmemektedir. Gergekten de, mademki ayirt etme giiciiniin soyut olarak
varlif1 yeterli olabilmekte, ayrica ve ozellikle onun olayda somut olarak
kullamlmamis olmas: da artik aranmamaktadir, bu andan itibaren hald bu
gliclin kusurun varhigr icin gerekli oldugunu ileri siirip durmanm higbir
anlam 1 kalmamakta goziikmektedir..

Objektiflestirilmis kusur teorisine (kuramina, nazariyesine) gére,
hukuka aykirilik - ki, bizce kusur kavraminin bir 8gesi olmaktan ¢ok bir
k osulu” goriiniimiindedir - bir yana birakilacak olursa kusurun dgeleri
objek tif olarak degerlendirilmekte, yalniz ayirt etme giicliniin varhgs
stibjektif olarak degerlendirilmektedir. Boylece, hukuki ddev (genel
davranig normu), bu 6devin ihlali ile bu 6devin ihlalinin davranigta bulunana
somut olarak yiiklenebilirligi (ayirt etme giiciiniin somut kullanimi, yani

7 Ksz. Starck B., droit civil, Obligations, Paris, 1972.n°® 286.

% Ayirt etme giiciiniin derecelendirilmesine iligkin isvigre hukukundaki tartigmalar igin, bkz.
orn.: BGE 102 11 366; BGE 104 1I 184 vd.; -Deschenaux H./Tercier P., La responsabilité
civile, 2° éd., Berne, 1982, 7, n. 10; Keller A., Haftpflicht im Privatrecht, Bd. I, 4. Aufl,,
Bern, 1978/1979, sh. 76; Keller M./Gabi-Bolliger S., Das schweizerische Schuldrecht, Bd.
11, Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt am Main, 1988, sh. 65-66 ve orada anilan
yazarlar, Bucher E., Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht, 2. Abt., Die
natiirlichen Personen, Erste Teilband, Kommentar zu den Art. 11-26 ZGB, 3. Aufl., Bem,
1976, Art. 16, N 4a; Brehm R., Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht,
Bd. VI, 1. Abt., Allgemeine Bestimmungen, 3. Teilband, 1. Unterteilband, Die Entstehung
durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR, 1. Lieferung, Kommentar zu Art. 41-44 OR,
Bern, 1986, Art. 41, N 172 ve orada anilan yazarlar.

% Bu konudaki konumumuz igin, bkz. Koghisarlioglu C., age., 6zel. 1.2.3 altindaki
aciklamalar.
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kasd, ihmal veya tedbirsizlik) de objektif olarak degerlendirilmekte, fakat bu
ihlalin soyut yiiklenebilirligi (ayirt etme giiciiniin salt varlig1) somut olarak
degerlendirilmektedir. Bu¢ el ig ki li degil midir?

Simdi kendimize soralim: Ayirt etme giiclinlin somut/siibjektif olarak
belirlenmesinin altinda yatan ned en /n ed en le r ne/neler olabilir? Bunun
nedeni, yalnizca Isvigre/Tijrk ve Alman hukuklarmda yasal diizenlemelerde
bunun zorunlu kilinmig olmas: olamaz/degildir. Bunun akli bir nedeni de
olmahdir/vardir, ki o da su olabilir/sudur: Ayirt etme giiciine sahip olmayan
kusur i sley em ez ™! Ayirt etme giiciiniin kusurun varlig icin sart oldugu
yollu anlayisin temelinde bu fikir yatmaktadir. Ayirt etme giicii kusurun
varlig1 igin sart gorilmiistiir/goriillmektedir, zird, bagka tiirli, davranista
bulunan, davranisinin anlam ve sonuglarin:t kestirebilip dogru bir
karara varamaz ve buna uygun sekilde davranamaz! Yalmz ayirt etrme
giiclinden yararlanan kisi genel davranis normunu kavrayabilir, bu
norma uygun davranmasi gerektifini akil edebilir, bu normun ihlalini
Ongdrebilir ve 6 nleyebilir mantigiyla hareket edilmektedir.. Aksi
davranig ayirt etme giiclinden yoksun kisiden beklenemeyecegi icin, onun
kusurlu sayilabilmesi miimkiin bulunmamaktadir.

Eger bu boyle ise genel davranis normunun/kuralinin belirlenmesi ve
onun ihlali s6z konusu oldugunda da a yn1 mantikla hareket edilmesi
gerekmez mi diye sorulabilir. Syle ki, davranigta bulunanin genel davranig
normunu/kuralint anlay abilecek ve onu ihldl etmeyebilecek
imkénlara sahip olmast gerekmez mi? Bu ise, aynen ayirt etme giicii gibi,
genel davranis normu ile onun ihlali ve bu ihlalin ytklenebilirliinin
davranista bulunanin k igis el ozellikleri ve imkéanlar1 hesaba katilarak
belirlenmesini zorunlu kilmaz mi?

Ama objcktiflestirilmis kusur yaklasim: hi¢ de boyle
gorinmemektedir!. Bu yaklagimda, ayirt etme giicii, davranista bulunanin
kisisel ozellikleri ve imkénlarina gore belirlenirken, genel davranis
normu/kuralt, bu kuralin ihlali ve bu ihlilin yiiklenebilirligi sdz konusu
kisinin kigisel 6zellikleri ve imkénlarina gore belirlenmemektedir.

Bu yaklagimda, ayrica, genel davranig normunun/kuralinin (hukuki
ddevin) ihlalinin soyut yiiklenebilirligini olusturan ayirt etme giicii somut
yontemle (in concreto) ve somut Olgiitlerle belirlenmekte iken, ayni normun
ihidlinin somut yiiklenebilirligini ifade eden, bu ihlal gergeklestirilirken
bilingli ve irddi davranma soyut yontemle (in abstracto) ve soyut Olgiitlerle
belirlenmektedir. Oysa, bu iki yiiklenebilirlikten - ki biri digerini
tamamlamakta ve ikisi birden kusurun yiiklenebilirlik 0gesini meydana
getirmektedirler - biri yok ise yiiklenebilirlik de yok olmaktadir.. Béyle
olunca da, yiiklenebilirligin bu iki ayr1 yonii/yiizii ister istemez birbirini

* Buna dair. bkz. 6rn.: BGE 102 11 368; - Y4HD, E 1981/1247, K 1981/3013, T 11.3.1981,
YKD 7/11, sh. 1417 vd.
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etkileyecektir. Ve hiliyle, birinin somut tarz, digerinin soyut tarzda
degerlendirilmesi sonucunda da bu etkilesim farkl:1 sonuglara
gotiirebilecektir. O halde, kusurun objektiflestirilmesi, ayurt etme giiciini
kaginilmaz olarak e tk iley ecek tir..

Boylece, objektiflestirilmis kusurda, soyut olarak biling ve irdde sahibi,
yani ayirt etme giiciinden yararlanan kisi, somut olarak bilingsiz ve irddesiz
sekilde genel davranis normunu ihlal etse kusur isledigi kabul
edilebilmektedir... Fakat, bu, su tuhaf ve ¢elisik sonucu dogurmaktadir:
Mademki davranista bulunan bilingsiz ve irddesiz olarak genel davranis
normunu ihlal edebilmektedir, o hélde ayirt etme giiciine sahip olmasini
zorunlu gérmenin pek bir anlam, 6nem ve etkisi
olamamalidir/olamaz! Ve tersine, ayirt etme giiciine sahip olmadan da genel
davranis normunu ihldl edebiliyorsa o vakit de bu normu ihldl ederken
bilin¢li ve irddi davranmasini gerekli gérmenin de pek bir anlami
olamamalidir/ olamaz! Durum bdyle olunca da, genel davranig normunun
ihlalinin somut yiiklenebilirligini olusturan somut olarak bilingli ve irddi
davranma olgusunun soyut tarzda degerlendirilmesi, bu ihldlin soyut
yiiklenebilirligini olusturan soyut olarak bilingli ve irdi davranabilmeyi,
yani ayirt etme giiclinii kaginilmaz olarak e tkileyecek tir. Bu suretle,
sonugta, kusurun objektiflestirilmesinin ayirt etme giiciinii etkiledigi iddia
edilebilir.

Bunun nedeni basittir: Soyut yiiklenebilirligi olusturan ayirt etme giicii
ile somut yiiklenebilirligi olusturan bilingli ve irddi davranma olgusu, yani
yiiklenebilirligin bu iki ayri yliziini/yoniinii mutlak bicimde birbirinden
ayirt edebilmek, a yirabilm ek miimkiin goziikkmemektedir! Birbirinden
ayirt edilemeyen ve ayrilamayan bu iki yiiklenebilirlikten birinin soyut tarz,
digerinin somut tarzda, ayirt etme giiciiniin soyut olarak, somut bicimde
bilingli ve irAdi davranmanin ise somut olarak degerlendirilmesi tuhaftir..
Objektiflestirilmis kusurda, davranista bulunamn kusurlu kabul edilebilmesi
i¢in, onun ayirt etme giictine sahip olmasi gerekmekte ve fakat bilingli ve
irddi davranmas: da gerekmemekte oldugundan, artik ayirt etme giicline
sahip olmasi sartin1 aramanin da g ereg in in kalmadig: iddia edilebilir.. O
halde, kusurun objektiflestirilmesinin ayirt etme giiciinii ondan
vaz gecilebilecek kadar etkiledigi, dolayisiyla da bu giicii ¢ok somut
olarak belirlemenin pek de bir anlaminin kalmadig: fikri de ortaya
atilabilir. Bu kosullarda, kusurun objektiflestirilmesinin ayirt etme giiciinii -
dogrudan olmasa bile - dolay 11 olarak etkiledigi su gotiirmez bir
gergektir. Ciinkii, pekdld denebilir ki, genel davranis normunun ihlalinin
davranigta bulunana somut olarak yiiklenebilmesi (bilin¢li ve irddi
davranma) soyut tarzda gergeklestiriliyorsa ayirt etme giiciiniin somut tarzda
degerlendirilmesi Oyleyse sart olamaz! Bu ise bu giicitin daha bir s oy ut
degerlendirilmesi sonucunu dogurmali degil midir? Zird, genel davranis
normunun ihllinin davranmsta bulunana soyut olarak yiiklenebilmesi (ayirt
etme giiciniin varlifi)) mimkiin ise bu ihldlin ona somut olarak



16 KOCHISARLIOGLU AUHFD Yil 2004

yiiklenebilmest (bilingli ve irddi davranma) de miim ki n ve, tersine, bu
ihlalin ona somut olarak yiiklenebilmesi mii mkiéin ise bu ihJalin ona soyut
olarak yiiklenebilmesi de miimkiin olmalidir denemez mi? Nasil ki, genel
davranig normunu ihlil eden, bilincli serbest irddeden (ayirt etme giiclinden)
mahrum (sahsinda somut tarzda degerlendirilen soyut yiiklenebilirligi
barndirmayan) kisiye, bu ihlal (bilingsiz ve irddesiz davranma), bilin¢li ve
irddi davranamayacag icin yiklenemiyorsa, ayni sekilde, bilinch
serbest irddeye (ayirt etme glicline) sahip olmakla (sahsinda, somut tarzda
degerlendirilen soyut yliklenebilirligi barmdirmakla) birlikte, somut
yliklenebilirlik soyut tarzda belirlendigi igin bilingli ve irddi
davranamayan kisiye de bu ihlalin (bilingsiz ve irddesiz davranmanin)
y ik le ne me me si gerekmez mi? Ve, efer yine de bu ihldl ona
yiiklenebilivorsa, denemez mi ki, o takdirde, ayirt etme giicii de buna gore
degerlendirilmeli, o kadar somut/sibjektif (6znel) tarzda
belirlenmemelidir? Sorumlunun ayirt etme giiciiniin  varlifinin
somut/siibjektif olarak aranmast ve fakat fiilen bilingli ve iradi
davranabilmig (aywrt etme giciind fillen k ul lanabilm ig) olmasmin
aranmamasi bir ¢eligki olarak gozikmektedir.. Dolayisiyla,
objektiflestirilmis kusur anlayisindaki bu ¢eliskinin mutlaka giderilmesi
yOninde bir ¢6zim benimsenebilir. S6z konusu c¢eliski ortadan
kaldirilirsa ne 4ld! Bu yapilmaz ya da yapilamaz ise objektiflestirilmis
kusur yaklasimindaki bu konumun ayirt etme giiciinii etkilemesit
kagintmazdir! Zird, soyut yiiklenebilirligi olusturan ve somut tarzda
degerlendirilen ayirt etme giicii olgusu ile somut yiiklenebilirligi olusturan
ve soyut tarzda degerlendirilen bilingli ve irdd? davranma olgusu, kolaylikla
ayirt edilemeyen ve ayrilamayan olgular olarak goriinmektedirler.. O
nedenle, aralarindaki karsilikli etkilesim, ister istemez, kaginilmaz
gbziikmektedir.

Boylece, objektiflestirilmis kusurda, kusurun somut yiiklenebilirlik
Ogesi olan bilingli ve irddi davranma olgusunun (somut ayurt etme giictiniin)
soyut yéntem (in abstracto) ve soyut Slciitler ile degerlendiriimesi, kusurun
soyut yiiklenebilirlik 6gesi olan ayirt etme giiciiniin varhigi olgusunun (soyut
ayirt etme giiciniin) somut yontem (in concreto) ve somut Olgiitler ile
degerlendirilmesini de etkiler ve onu da -en azindan- daha bir soyut/
objektif kilar mahiyette gozikmektedir. Bu suretle de, somut olayda,
‘soyut’ aywrt etme gilicliniin bulunmadig yoniindeki muhtemel itiraz de
gecersiz kilinabilir. Ve sonugta, davranigta bulunan sadece ‘somut’ ayurt
etme giiciniin (bilin¢li ve irddl davranmanm) yoklugunda degil ve fakat
‘soyut’ ayirt etme giiciiniin (bilingli ve irddeli olmanin) yoklugunda dahi
sorumlu tutulabilecektir/tutulabilmektedir.. Bu ise objektiflestirilmis kusur
kavraminin, aslinda, tamamen objektif kusur kavramina
doniistiirilmesinden/doniismesinden bagka bir sey midir? Soru, sorulmaya
layik goriinmektedir.
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