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OZET: Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 71. maddesinin son fikrasi, 6nemli l¢iide tehli-
ke arz eden bir igletmenin faaliyetine hukuk diizenince izin verilmis ise, bu tiir faaliyet-
lerden zarar goérenlerin denklestirilme isteyebilecegini diizenlemistir. Bu hiikmiin nasil
yorumlanmasi gerektigi konusunda doktrinde gesitli goriisler ileri siiriilmiistiir. Kanaa-
timizce burada ortiilii bir kanun boslugunun bulundugu kabul edilmeli ve bu bosluk tam
tazminat ilkesi ile doldurulmalidir.

Anahtar Kelimeler: Tehlike Sorumlulugu, Kusursuz Sorumluluk, Izin

Verilen Risk, Fedakarligin Denklestirilmesi, Ortiilii Kanun Boglugu, Tam Tazminat
[lkesi.

An Alternative Solution to Article 71/4 of
Turkish Code of Obligations: An Implied Legal Gap

ABSTRACT: Article 71/4 of Turkish Code of Obligations stipulates that
damages arising from allowed risks are to be compensated with an appropriate
requital. Many views have been expressed as regards to the correct interpretation of
this clause. In our view, there exists an implied legal gap in Article 71 of Turkish
Code of Obligations and this gap shall be filled in accordance with the principle of
full compensation.

Keywords: Liability for Risk, Strict Liability, Allowed Risks, Balancing of
Sacrifices, Implied Legal Gap, Principle of Full Compensation.
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1. SORUNUN ORTAYA KONULMASI

Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesi tehlike sorumlulugunu genel bir
hiikiimle diizenlemistir. S6z konusu hiikmiin ilk fikrasina gore, “Onemli él¢ii-
de tehlike arzeden bir isletmenin faaliyetinden zarar dogdugu takdirde, bu
zarardan isletme sahibi ve varsa isleten miiteselsilen sorumludur”." Tiirk
Borg¢lar Kanunu’nun 71. maddesinin amaci hi¢ kuskusuz bir kusursuz sorum-
luluk hali yaratmak suretiyle zarar goren {igiincii kisileri korumaktir. Esasen
tehlike sorumlulugunun dogabilmesi i¢in ortada tehlikeli bir faaliyet mevcut
olmalidir. Tehlikeli faaliyetlere de normal sartlarda hukuk diizenince izin ve-
rilmemesi gerekir. Ancak soz konusu tehlikeli faaliyetin topluma ayni1 zaman-
da bir fayda sagladigi durumlarda, hukuk diizeni istisnai olarak bu tiir faaliyet-
lere izin vermeyi tercih edebilir. Motorlu tasitlar bunun en giizel 6rnegini tes-
kil etmektedir. Aslinda 6liimciil birer arag olabilen ve her giin bir¢ok kisinin
Olimiine yol agan motorlu tasitlara izin verilmesinin nedeni, bu araglarin top-
luma sagladig faydalardir.

Kanun koyucu bir yandan bu faaliyete topluma sagladigi fayda nedeniyle
izin verirken, 6te yandan bu faaliyetler neticesinde ortaya ¢ikan zararin, rast-
lantisal olarak isabet ettigi kisilerin iizerinde kalmasimi arzulamamis ve bu
nedenle de bir kusursuz sorumluluk hali yaratmistir. Ancak bu durumda da
zararin s0z konusu tehlikeli faaliyette bulunan pek ¢ok isletmeden sadece ba-
zilar1 izerinde kalmasi ihtimali dogmaktadir. Oysa olmasi gereken, bu zararin
s0z konusu tehlikeli faaliyette bulunan tiim isletenlere esit bir sekilde yayil-
masidir. Bunun da yolu tehlikeli faaliyetler agisindan zorunlu sorumluluk
sigortasinin getirilmesidir®. Gergekten de tehlike sorumlulugunun ozel olarak
diizenlendigi hallerde genellikle bir zorunlu sorumluluk sigortasinin éngdriil-
miis olmasi sasirtic degildir®.

Hukmin diger fikralarina gore, “Bir isletmenin, mahiyeti veya faaliyette kullanilan mal-
zeme, araclar ya da glgler g6z éniinde tutuldugunda, bu igslerde uzman bir kisiden bek-
lenen tiim 6zenin gbsterilmesi durumunda bile sik¢a veya adir zararlar dogurmaya elve-
rigli oldugu sonucuna varilirsa, bunun énemli 6l¢lide tehlike arzeden bir isletme oldugu
kabul edilir. Ozellikle, herhangi bir kanunda benzeri tehlikeler arzeden isletmeler igin
6zel bir tehlike sorumlulugu éngériilmiisse, bu igsletme de énemli 6l¢lide tehlike arzeden
isletme sayilir.

Belirli bir tehlike hali icin 6ngbriilen ézel sorumluluk hiikiimleri saklidir.

Onemli élgiide tehlike arzeden bir isletmenin bu tiir faaliyetine hukuk diizenince izin verilmig
olsa bile, zarar gérenler, bu isletmenin faaliyetinin sebep oldugu zararlarinin uygun bir bedelle
denklesgtiriimesini isteyebilirler’.

Ayni yonde bkz. Bagoglu, Basak, Tehlike Sorumlulugunda Hukuka Aykirilik Tartismasi, Prof.
Dr. Hasan Erman'a Armagan, Istanbul 2015, s.165.

Ornegin, 2918 sayili Karayollari Trafik Kanunu’nun 91. maddesinde, 5710 sayili Niikleer Giig
Santrallarinin Kurulmasi ve igletilmesi ile Enerji Satigina lliskin Kanun'un 5. maddesinde ve
2920 sayil Turk Sivil Havacilik Kanunu’nun 138. maddesinde zorunlu mali sorumluluk sigortasi
yapilmasi gerektigi hikme baglanmistir.
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Ancak bu baglamda belirtmek gerekir ki, doktrinde tehlike sorumlulugunun
genel bir hitkkiimle diizenlenmesinin isabetli olup olmadig: tartismalidir®. Her bir
tehlike hali i¢in yeni bir kanun ¢ikarmanin pratik gii¢liigii tehlike sorumlulugu-
nun genel olarak diizenlenmesi yoniindeki en giiclii gerekceyi olusturmaktadir.
Buna karsilik tehlike sorumlulugunun bu héaliyle ¢ok genis anlasilmasi riski
mevcuttur. Daha da 6nemlisi, 6zel tehlike sorumlulugu diizenlemelerinin ayril-
maz bir pargasi olan, li¢lincii kisilerin ugrayacag zararlara iligkin olarak sorum-
luluk sigortasi yaptirmanin zorunlu kilimmasi, tehlike sorumlulugunun genel
olarak diizenlenmesi halinde miimkiin olmayacaktir®. Ancak Tiirk Borglar Ka-
nunu tercihini tehlike sorumlulugunun genel olarak diizenlenmesinden yana
kullanmustir.

Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun 71. maddesine, Widmer/ Wessner Tasaris1 temel
teskil etmektedir®. Ancak Tasar’nin ilgili hiikmii Tiirk Borglar Kanunu’na akta-
rilirken bir degisiklik yapilmis ve s6z konusu Tasari’da yer alan “hukuk diizeni
tarafindan izin verilmis olsa bile, onemli derecede tehlike arz eden isletmeler
tehlikenin gerceklesmesi sonucu ortaya ¢ikan zararlardan sorumludur” seklin-
deki ifade, Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesinin son fikrasina “Onemli
Olgiide tehlike arzeden bir igletmenin bu tiir faaliyetine hukuk diizenince izin
verilmis olsa bile, zarar gérenler, bu isletmenin faaliyetinin sebep oldugu za-
rarlarimin uygun bir bedelle denklestirilmesini isteyebilirler” olarak gegmistir.
Béylece Isvigre Tasarist’nin aksine, 71. maddenin son fikrasinda s6z konusu
faaliyete hukuk diizenince izin verilmis olan hallerde tam tazminat degil, uygun

Genel bir tehlike sorumlulugunun 6ngérilmesi halinde hakime taninacak takdir yetkisinin gok
genisleyecegdi, bu nedenle hukuk guvenliginin zedelenecegi, ayrica kusursuz sorumluluk esasi-
nin isletmelerin ve bireylerin girisimciligi 6ninde bir engel olusturacagdi gerekgeleriyle bdyle bir
genel hiikiim éngériilmesinin isabetli olmadidi ileri siiriilmistir. Ote yandan, genel bir tehlike
sorumlulugunun kabul edilmesini destekleyen goriise gore, bu sayede zarar gérenlerin maruz
kaldiklari risklerin kaynaklarina, yani tehlike sorumlulugunun bazi haller igin 6zel olarak duzen-
lenmis olup olmamasina gore bir esitsizlik s6z konusu olmayacak, ayrica genel bir hikim geli-
sen teknoloji sonucunda ortaya gikan ihtiyaglara cevap verebilecektir. Bu gorusler igin. bkz. Yii-
cel, Ozge, Tiirk Borglar Kanunu’na Gére Genel Tehlike Sorumlulugu, Ankara 2014, s.96-101.
ilgili maddenin gerekgesinde ise, Tiirk hukukunda tehlike sorumlulugunun diizenlendigi 6zel hii-
kimlerin yetersiz olmasi nedeniyle bir genel diizenleme yoluna gidildigi ifade edilmistir. Tirk 63-
retisinde genel bir tehlike sorumlulugu yaratiimasinin isabetli olmadi§i goérisinde bkz.
Kiligoglu, Ahmet, Borglar Hukuku Genel Hukulmler, 17. basi, Ankara 2013, s.361-362; Hatemi,
Hiiseyin/ Gokyayla, Emre, Borglar Hukuku Genel Bélim, Istanbul 2011, s.142. Tehlike sorum-
lulugunun genel olarak diizenlenmesinin isabetli oldugu yoniinde, bkz. Antalya, O. Gokhan,
Borglar Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt 1, istanbul 2012, s.644; Gekin, Mesut Serdar, 6098 sayili
Tirk Borglar Kanunu m.71 Cergevesinde Tehlike Sorumlulugu, istanbul 2016, s.69; Erdem,
Mehmet, Turk Borglar Kanunu Uyarinca Tehlike Sorumlulugu, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Arma-
gan, 6098 sayili Turk Borglar Kanunu Hikimlerinin Degerlendiriimesi Sempozyumu (3-4 Hazi-
ran 2011), Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Enstitiisi Dergisi, s.218;
Sarag, Senem, Tiirk Borglar Kanunu’'nda Tehlike Sorumlulugu, Istanbul 2013, s.23; Yilmaz, Sii-
leyman, Tiirk Borglar Kanunu Tasaris’'nda Sebep Sorumluluklarina lligkin Yeni Hikiimler, An-
kara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 2010, Cilt 59, S.3, 5.552-553.

Cekin, s.46. Aksi goruste bkz. Yiicel, s.100.

Erdem, s.219; Sarag, s.23. Widmer/ Wessner Tasaris’'nin tam metni igin bkz.
www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/haftpflicht/vn-ve-f.pdf.
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bedelle denklestirme Ongoriilmiistiir. Bu tercih dogal olarak doktrinde bir¢ok
tartigmay1 beraberinde getirmistir.

2. GORUSLERIN ORTAYA KONULMASI

a. Fedakarhgin Denklestirilmesinin Mevcut Oldugu Yoniindeki Goriis

Doktrinde bir goriis, 71. maddenin kenar basligindan ve son fikrada yer
alan “uygun bir bedelle denklestirilir” ifadesinden yola ¢ikarak, bu maddede
genel bir tehlike sorumlulugunun yani sira fedakarligin denklestirilmesi ilkesine
dayali bir sorumlulugun da diizenlenmis oldugunu ileri siirmektedir’. Bu goriis
uyarinca, faaliyetine yetkili otoritelerce izin verilmis olan isletmelerden kaynak-
lanan zararlarin tiimii tazmin edilmeyecek, isletme sahibinin ve varsa igletenin
olusan zarar sonucunda uygun bir denklestirme bedeli 6demesine karar verile-
cektir. Bagka bir deyisle faaliyetine izin verilmis isletmelerden kaynaklanan
zararlar agisindan tazminat degil, fedakarligin denklestirmesi esas1 benimsene-
cektir. Bu ilke uyarinca ise, 6rnegin 1ztirar halinde veya komsuluk hukukundan
kaynaklanan birtakim miidahalelerde oldugu gibi, ortaya c¢ikan zarar taraflar
arasinda paylagtirilacaktir®. Sonug olarak, Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. madde-
sinin son fikrasinin fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin bir gériiniimii oldugu
kabul edilirse, olusan zararin bir kisminin zarar goren iizerinde kalmasi sz
konusu olacaktir.

Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesinin son fikrasinin fedakarhigin denk-
lestirilmesi ilkesine dayali bir sorumluluk kurdugu diisiintildiigiinde, bu isletme-
lerin faaliyetlerine ilgili otoritelerin izin vermis olmasinin bir hukuka uygunluk
sebebi teskil ettigi varsayilacaktir. Zira fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin
uygulama bulabilmesi i¢in, zarar veren fiilin hukuka uygun oldugunun kabul
edilmesi gerekmektedir. Nitekim 71. maddenin son fikrasinda fedakarligin
denklestirilmesine dayali bir sorumluluk hélinin diizenlendigini ileri siiren ya-
zarlarin bir kismi, 6nemli derecede tehlike arz eden faaliyetlerin bir izin dahi-

Akkayan Yildirnm, Ayga, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu Dlzenlemeleri Cergevesinde Kusur-
suz Sorumlulugun Ozel bir Tiiri Olarak Tehlike Sorumlulugu, istanbul Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Mecmuasi 2012, Cilt LXX, S.1, s.204, 214; Altop, Atilla, Tirk Borglar Kanunu TasarisI’'nda
Yer Alan Bazi Onemli Yenilik ve Degisiklikler, istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Der-
gisi, Aralik 2005, Cilt 4, S.1-2, s.15; Erigsgin, Nuri, Turk Borglar Kanunu Madde 71: Genel Tehli-
ke Sorumlulugu, Yeni Tirk Borglar Kanunu ve Yeni Turk Ticaret Kanunu Sempozyumu — Maka-
leler, Tebligler, TOBB Ekonomi ve Teknoloji Universitesi Hukuk Fakiiltesi, istanbul 2013, s.70;
Kiligoglu, s.365; Korkusuz, Refik, Yeni Borglar Kanunu Tasarisinda Tehlike Sorumlulugu Du-
zenlemesi, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2009, S.16, s.39-40; Yilmaz, s.572; ikiz-
ler, Metin, Avrupa Haksiz Fiil Hukuku ilkelerinde Tehlike Sorumlulugu ve Tiirk Hukuku ile Kisa-
ca Karsilastirilmasi, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 2014, C. 16, Prof. Dr. Ha-
kan Pekcanitez’e Armagan Ozel Sayisi, s.3255.

Bkz. Oguzman, M. Kemal /(")zz M. Turgut, Borglar Hukuku Genel Hikumler, Cilt 2, 9. basi,
Istanbul 2012, s..188; Ulusan, llhan, Medeni Hukukta Fedakarliin Denklestiriimesi llkesi ve
Uygulama Alani, Istanbul 1977, s.99 vd.
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linde yiiriitiilmesi durumunda, bu faaliyetten dogan zararli davranigin da hukuka
aykiri olarak nitelendirilemeyecegini ifade etmektedirler®.

Kanaatimizce s6z konusu hiikiimde bir hukuka uygunluk sebebinin ve buna
bagl olarak fedakarligin denklestirilmesi prensibinin mevcut oldugunu kabul
etmek miimkiin degildir. Zira yukarida da ifade edildigi {izere tehlike sorumlulu-
gunun amaci tehlikeli faaliyetler karsisinda zarar goren {iglincii kisileri korumak-
tir. Kanun koyucu bir yandan topluma sagladigi fayda nedeniyle tehlikeli faaliye-
te izin verirken, 6te yandan bu faaliyetler neticesinde ortaya ¢ikan zararin rastlan-
tisal olarak isabet ettigi kisilerin ilizerinde kalmasini arzulamamaktadir. Esasen 71.
maddenin kapsamina giren haller de genellikle faaliyetine izin verilen isletmeler
bakimindan s6z konusu olmaktadir. Diger bir ifadeyle izin verilen isletmelerin
birinci fikranin kapsami disinda birakilmasi, tehlike sorumlulugunun i¢ini bosal-
tacak ve hiikmiin getirilis amaciyla bagdasmayacaktir. Konu asagida ortiilii bos-
luk baslig1 altinda detayli olarak ele alinacaktir.

b. Riskin Paylasiimasi Goriisii

Eren, hitkkiimde yer alan “denklestirme” ifadesinin isabetsiz oldugunu, bu-
nun “riskin paylasilmast” seklinde anlasilmasi gerektigini ifade etmistir'. Ris-
kin paylagilmasi ise hukukumuzda ancak fedakarligin denklestirilmesi veya
tazminatta indirim ile miimkiindiir. Nitekim bazi yazarlar, Tiirk Bor¢lar Kanu-
nu'nun 71. maddesinin son fikrasinda yer alan “uygun bir bedelle denklestirir”’
ifadesinin fedakarhigin denklestirilmesi ilkesinin bir goriiniimii olarak degil,
tazminattan indirim sebebi olarak anlasilmasimin disiiniilebilecegini ileri siir-
miislerdir".

Ancak belirtmek gerekir ki, fedakarligin denklestirilmesi goriisii agisindan
ileri siiriilen sakincalar bu goriis bakimindan da gegerlidir. Zira her iki ihtimalde
de riskin zarar goren ve tehlikeli faaliyette bulunan isletme arasinda paylastiril-
mas1 s6z konusudur. Oysa yukarida ortaya konuldugu iizere, bu rizikoya kat-
lanmas1 gereken, tehlikeli faaliyette bulunan isletenlerdir. Bu kisiler de sigorta
yaptirmak suretiyle s6z konusu rizikonun dagitilmasini saglayacaklardir.

Bkz. Kiligoglu, s.365; Korkusuz, s.39; Yilmaz, s.573. Kilicoglu, izne dayali olarak faaliyet
gOsteren isletmelerin bir zararin ortaya ¢ikmasina yol agmasini iztirar haline benzetmistir.
Buna karsilk, ilgili hikimde bir fedakarhgin denklestiriimesi halinin dizenlendigini kabul
eden yazarlarin bazilarinin, bir izne dayali faaliyet gosteren isletmelerden kaynaklanan zarar-
larin yine de hukuka aykiri olabilecegini ifade ettigi goérilmektedir. Bkz. Akkayan Yildirim,
s.212 vd.

Eren, Fikret, Tirk Borclar Kanunu'nda Tehlike Sorumlulugu (‘Tehlike Sorumlulugu’), Ozyegin
Universitesi, Tirkiye-Isvigre Karsilastirmali Hukuk Sempozyumu | (9-10 Mayis 2014), Editor:
Yener Unver, Ankara 2014, s.18, dn. 12.

Oguzman/ Oz, ilgili hitkkmiin son fikrasinin fedakarligin denklestiriimesi ilkesinin bir gériinimii
veya bir tazminattan indirim sebebi olarak degerlendirilmesinin bir yorum sorunu oldugunu, ara-
daki pratik farkin hikmedilecek meblagin ikinci durumda daha yiiksek olmasi oldugunu ifade
etmistir. Oguzman/QOz, s.188, 189.
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Buna karsilik Cekin, agik¢a olmasa da denklestirme ifadesi ile, tazminat ve
fedakarligin denklestirilmesi disinda {igiincii bir hélin kastedildigini ifade et-
mektedir. Bu goriis de bdylece riskin paylasilmasini kabul etmis olmaktadir.
Hatta yazar birinci fikra agisindan dahi tazminatin degil denklestirmenin s6z
konusu olmasi1 gerektigi goriisiindedir”. Kanaatimizce hukukumuzda temeli
bulunmayan tazminat ve fedakarligin denklestirilmesi disinda {i¢iincii bir halin
yaratilmasi isabetli degildir. Kald1 ki birinci fikra agisindan dahi riskin payla-
silmas1 esasini kabul etmek, tehlike sorumlulugu sisteminin i¢ini tamamen bo-
saltacak, bu sorumluluk esasi ile korunmasi amaglanan zarar gorenleri bu koru-
madan yoksun birakacaktir. Yazara gore, “bir faaliyetin hukuk diizenine uygun
ya da aykirt olmast denklestirme miieyyidesi agisindan onem tasimamaktadur”.™
Bu goriise gore kagak bir boya isletmesinde patlama meydana gelmesi halinde
zarar gore tam tazminat talep edemeyecek, zarar, isletme sahibi ve zarar goren
arasinda paylastirilacaktir. Bu sonucun ise hem hukuk sistemimize, hem de
hakkaniyete aykir1 oldugu agiktir.

c. Zararlar Bakimindan Aynim Yapan Gériigler

Bazi yazarlarin, Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesinin son fikrasinda
fedakarligin denklestirilmesi esasmin uygulanacagi kabul edilse bile, ortaya
cikan zarar yoniinden bir ayrim yapilmasi gerektigini ileri siirdiikleri goriilmek-
tedir. Bu goriise gore, fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin uygulanabilmesi
i¢in, hukuk diizeninin “iistiin hak sahibinin” bir baska hakki ihlal eden miidaha-
lesine izin vermesi gerektiginden™, tehlikeli isletme faaliyetleri sonucunda orta-
ya ¢ikan zararlardan sadece esyaya iliskin olanlarin son fikranin kapsamina
girdigi kabul edilebilir®. Akkayan Yildirim, cismani zararlarin da fedakarligin
denklestirilmesi ilkesine tabi oldugunun kabul edilmesi durumunda adalet duy-
gusunun zedelenecek oldugunu belirtmektedir™.

Ortaya ¢ikan zararlar bakimindan yapilan bir diger ayrim ise mutlak hakla-
rm ihlali ile salt ekonomik zarar arasinda yapilmaktadir. Bu goriis uyarinca,
tehlikeli igletmenin faaliyetine izin verilmis olsa da, bu faaliyet sonucunda
ticlincii bir kisinin mutlak hakki ihlal edilmisse hukuka aykirilik unsuru olusa-
cak ve bu durumda isletmenin faaliyetine izin verilmis olup olmadigindan ba-

Cekin, s.279 vd.
Cekin, s.259.
Ulusan, Fedakarligin Denklestiriimesi, s.8 vd.

Bkz. Akkayan Yildirim, s.219; Nomer, Haluk N., Bor¢lar Hukuku Genel Hiikimler, 14. baski,
istanbul 2015, s.185.

Akkayan Yildinm, s.216. Sanli ise, s6z konusu hiikkmiin sadece maddi zararlara iliskin olarak
anlasiimasi halinde, hikmun izne tabi tehlikeli isletmelerin bir tazmin yukdmluligunin degil, bir
denklestirme yukimluluklerinin bulundugunu dizenleme amacinin bosa ¢ikacagini, zira bu gibi
héllerde zararin genellikle cismani olacagini ifade etmektedir. Sanli, Kerem Cem, Kusursuz So-
rumluluk Halleri, Tiirk Borglar Kanunu Sempozyumu, Derleyen: M. Murat inceoglu, istanbul
2012, s.81.
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gimsiz olarak birinci fikraya gore bu zararin tazmini gerekecektir. Buna kargi-
lik, s6z konusu igletmenin faaliyeti sonucunda bir mutlak hak ihlal edilmis ol-
mayi1p salt ekonomik zarar ortaya ¢ikmissa, bu zararin tazmin edilip edilmeye-
cegi konusunda isletmenin bir izne dayali olarak faaliyet gosteriyor olup olma-
dig1 6nem kazanacaktir. Eger s6z konusu isletme, izin almaksizin veya iznin
kapsamini agan bir faaliyet gdstermis ve bunun sonucunda ti¢iincii bir kiginin
salt ekonomik zarara ugramasina neden olmussa, bu durumda hukuka aykirilik
unsuru gerg¢eklesmis olacak ve tigiincii kisinin tiim zarariin birinci fikraya gore
tazmin edilmesi gerekecektir. Ancak, izne dayali faaliyet gdsteren bir isletme
iigtincii bir kiginin salt ekonomik zararina neden olmussa, bu durumda hukuka
aykirilik unsuru mevcut olmadigindan birinci fikraya gore tam tazminat degil,
son fikraya gore fedakarligin denklestirilmesi prensibi uygulama alani1 bulacak-
tir'”. Ozetle, bu goriis uyarinca, son fikra fedakarligin denklestirilmesi prensibi-
ne atif yapmakla, 71. maddenin uygulama alanini daraltmamakta, tam tersine
genisletmektedir.

Belirtmek gerekir ki, fedakarhigin denklestirilmesi kuralin1 yumusatmak
amacityla ileri siirlilen, izin verilen isletmelerin faaliyetinden dogan cismani
zararlarda birinci fikranin, esyaya gelen zararlarda son fikranin uygulanmasi
gerektigi yoniindeki goriis de ulastigi sonug bakimindan isabetli degildir. Zira
hukuk diizeni tarafindan tehlikeli faaliyetlere izin verilmis olmasi, bu faaliyetler
sonucu ortaya ¢ikan esyaya gelen zararlarin bir kismma zarar goérenlerin kat-
lanmasimi gerektirmemelidir. Hilkmiin konulus amaci hi¢ siiphesiz bu durum-
larda da zarar riskinin 6nce isletenin tlizerinde kalmasini, ama sonug olarak isle-
tenlerin yaptirdiklar sigorta araciligiyla riskin o faaliyette bulunan herkese ya-
yilmasin gerektirir.

Buna karsilik Basoglu tarafindan ileri stiriilen, son fikranin kapsamina sa-
dece salt ekonomik zararlarin girmesi gerektigi yoniindeki goriis, zarar gorenler
acisindan kuskusuz en elverigli ¢6ziimii sunmaktadir. Ancak bu goriisiin kanun-
da bir dayanagini bulmak miimkiin géziikkmemektedir. Ozellikle salt ekonomik
zararlar gibi hukukumuzda acik bir norm olmadig: siirece tazmin edilmeyen
zararlarin™ son fikranin kapsamina girdigini ifade etmek, amaca gore bir yoru-
mun Otesinde “contra legem”, yani kanuna aykir1 bir yorum olacaktir.

Kaldi ki bu goriis olmasi gereken hukuk agisindan da isabetli goziikmemekte-
dir. 71. maddenin kapsamina salt ekonomik zararlar gibi énceden 6ngoriilmesi
miimkiin olmayan zararlarin da dahil edilmesi, sigorta agisindan ciddi sikintilar
yaratacak niteliktedir. Yukarida da ifade edildigi iizere, tehlike sorumlulugunun
temel mantig1, rizikonun sigorta araciligtyla tiim isletmelerin iizerine yayilmasini
saglamaktir. Oysa sigortacilik faaliyeti bir dereceye kadar da olsa belirliligi gerek-

" Basoglu, .178-180.

Antalya, s.433; Eren, Fikret, Borclar Hukuku Genel Hikimler, 19. Baski, Ankara 2015, s.595;
Nomer, s.139.
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tirir. Onceden kestirilmesi gii¢ olan bu tiir zararlarin hiikmiin kapsamma alinmast,
sigortacilarin sigortalamaktan kaginmalarma ya da sigorta primlerinin ¢ok yiiksel-
mesine neden olacaktir. Her iki durumda da isletmecilerin s6z konusu faaliyetleri
yapmaktan imtina etmeleri sonucunun ortaya ¢ikmasi olasidir. Bu durumda da sz
konusu tehlikeli faaliyetin topluma sagladigi faydalar elde edilememis olacaktir'.

d. Riskler Acisindan Ayrim Yapan Goriisler

Doktrinde bu konuda ileri siiriilen goriislerden bir digeri, 6nemli derecede teh-
like arz eden isletmenin faaliyetinden dogan riskin niteligine gére bir ayrim yapil-
masi gerektigini savunmaktadir. Baska bir ifadeyle, bu goriis uyarmca tehlikeli bir
isletmenin faaliyeti sonucunda ortaya ¢ikan zararin hangi fikra hiikiimlerince talep
edilebilir olduguna, bu tehlikenin niteligini degerlendirerek karar vermek gerekir.
Doktrinde bu goriisii benimseyen yazarlarin, isletme faaliyeti sonucunda ortaya
cikan “tipik” zararlar ile, dnlenemez nitelikteki “olagan” zararlar arasinda bir ayrim
yaptig1, ilk durumda birinci fikranm ve dogal olarak genel tazminat hiikiimlerinin,
ikinci durumda ise son fikranin ve fedakarligin denklestirilmesi prensibinin uygula-
naca@mu ileri siirdiikleri goriilmektedir®. Bu goriis uyarinca, meydana gelen “kaza-
lar” sonucunda ortaya ¢ikan zararlar birinci fikra uyarinca tazmin edilecekken, izin
verilen faaliyetin olagan ve 6nlenemez bir sonucu olarak ortaya ¢ikan zararlar son
fikra uyarmca uygun bir bedelle denklestirilecektir.

Isletme faaliyetinin olagan ve 6nlenemez bir sonucu olarak dogan zararlara
iligkin olarak verilen 6rneklerin basinda, bir izne dayali olarak faaliyet gosteren
isletmelerin yarattig1 atik veya gaz salinimi ve bunlarin sonucunda olusan ¢ev-
resel zararlar gelmektedir®'. Riskler agisindan ayrim yapan bu goriise gore, is-
letme faaliyetine dair verilen izin, bu faaliyetin kagmilmaz bir sonucu olarak
ortaya ¢ikan s6z konusu zararlar1 da kapsamaktadir; bu yiizden bu zararlar agi-
sindan fedakarligin denklestirilmesi ilkesinin uygulanmasi gerekmektedir®.

Basoglu, sigorta primlerinin artmasini yararli bulmaktadir. Yazara goére bu durumda tehlikeli
faaliyette bulunan kimse sayisi azalacaktir ve bu husus da arzu edilen bir sonugtur. Bagoglu,
s.180. Kanaatimizce yazar, s6z konusu tehlikeli faaliyetin topluma sagladigi faydalari g6z ardi
etmektedir. Eger bu tir faaliyetler hi¢ arzu edilmese idi, hi¢ sliphesiz devlet tarafindan izin ve-
rilmez ya da sinirlamalar getirilirdi.

Bkz. Aydogdu, Murat, Sivil Amagh Nikleer Santral isletenin ve Nikleer Madde Tasiyanin
Hukuki Sorumlulugu, Ankara 2009, s.299 vd. Yazar, olagan zararlari “isletme igi tehlikelerden”
kaynaklanan zararlar olarak nitelemekle birlikte, 6rnegin nlikleer santralde calisan bir kiginin
normal olarak maruz kaldigi radyasyon sonucunda ortaya ¢ikan bir zarar s6z konusuysa Turk
Borg¢lar Kanunu uyarinca fedakarligin denklestiriimesi ilkesinin, eder bir kaza sonucunda ortaya
¢tkan bir zarar s6z konusuysa ise tehlike sorumlulugu ilkesinin uygulanmasi gerektigini ifade
etmistir. Ancak yazar, Turkiye’nin taraf oldugu ve 6zel hikkiim niteliginde olan Paris S6zlesmesi
hikidmlerinde bu ayrimin yapiimadidini, bu ylizden isletme ici zararlar icin de tazminat sorumlu-
lugunun s6z konusu olacagini eklemistir. Ayrica bkz. Akkayan Yildinnm, s.214.

Bkz. Akkayan Yildirim, s.214-215; Korkusuz, s.38-39.

Belirtmek gerekir ki bazi yazarlar, bahsi gegen bu zararlarin fedakarligin denklestiriimesi ilkesi
uyarinca telafi edilmesi gerektigini kabul etmekle birlikte, bu gibi hallerin esasen tehlike sorumlu-
ludu ile ilgisinin bulunmadigini, bu nedenle s6z konusu hallerin Tirk Borglar Kanunu'nun 71.
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Kanaatimizce bu goriis yapay bir ayrima dayanmaktadir. S6z konusu goriis,
bir haksiz fiilin sadece bir “kaza” sonucu gerceklesebilecegini, diger bir ifadey-
le zararin ancak anlik bir sekilde ortaya ¢ikabilecegini varsaymaktadir. Buna
karsilik zararin belli bir faaliyete bagh olarak zaman i¢inde birikerek olustugu
durumlarda, bu goriise gore hukuka aykir1 fiilden s6z edilememelidir. Oysa bu
yaklagim isabetli degildir. Zira bir kisiye her giin belli bir doz zehrin verilmesi
ve bu dozlarin birikmesi sonucunda magdurun besinci yilin sonucunda vefat
etmesi halinde de bir haksiz fiilin mevcut oldugu aciktir. Diger bir anlatimla
hukuka aykiri fiilin s6z konusu olabilmesi i¢in zararin bir anda gergeklesmesi
yani bir “kaza” sonucu olmasi sart degildir.

Bu goriis uyarinca, faaliyetin olagan ve dnlenemez sonuglari agisindan son
fikranin uygulanmasi, bagka bir deyisle bu tip bir zarar ortaya ¢iktiginda zararin
uygun bir bedelle denklestirilmesi gerekmektedir. Bu durumda oncelikle ortaya
cikan zararm gergekten “Onlenemez” olup olmadiginin degerlendirilmesi gerekir.
Bu noktada tehlikeli isletmelerin tabi olduklar idari yiikiimliiliiklere uymalarina
ragmen ortaya bir zarar ¢ikmasi halinde bu zararlarin “olagan ve onlenemez”
olarak nitelendirilmesi diisiiniilebilir. Nitekim yukarida belirtildigi gibi s6z konu-
su yazarlarin verdikleri tipik 6rnek, tehlikeli isletmenin idari yiikiimliiliiklerine
uymasina, drnegin bacasina gerekli standartlari saglayan filtreleme yapmasina
ragmen atik veya gaz salinimi sonucunda gevresel zararlarin ortaya ¢ikmasidir®.

Oysa belirtmek gerekir ki, hemen hemen hicbir zararin “6nlenemez” oldu-
gundan s6z etmek miimkiin degildir. Idari yiikiimliiliiklere uygun faaliyet yiirii-
tiilmesi ve buna ragmen bir zararin ortaya ¢ikmasi, bu zararin 6nlenemez oldu-
gu anlamma gelmemektedir. Idarenin getirdigi yiikiimliiliikler ancak asgari dii-
zeyde bir standart getirmekte olup her zaman bu Onlemler arttirilarak zararin
azaltilmasi veya dnlenmesi miimkiindiir. Sadece alinmas1 gereken 6nlemler ¢ok
maliyetli olacagi i¢in, kimse bu maliyette katlanmak istemeyecek ve bu nedenle
s0z konusu faaliyet yiiriitilemeyecektir. Bu nedenle de idare hukuku kurallar
cogu zaman ekonomik olarak anlamli olan bir standart getirmektedir. Ancak bu
husus, s6z konusu zararli faaliyetin hi¢ bir sekilde “Onlenemez” nitelikte oldu-
gunu gostermemektedir.

Bu noktada belirtmek gerekir ki aymi yazarlarm birinci fikra kapsamina sok-
tuklar1 pek ¢ok halde de aslinda 6nlenmesi son derece gii¢ durumlar s6z konusu-
dur. Ornegin bir benzin istasyonu isleteni, ilgili mevzuata uygun faaliyet yiiriit-

maddesinin son fikrasi uyarinca degil, fedakarligin denklestiriimesi ilkesinin yasal gorinimleri
olan Tirk Medeni Kanunu’nun 730 ve 738. maddeleri ya da Cevre Kanunu’nun ilgili hikm0 uya-
rinca gbziimlenmesi gerektigini ifade etmektedir. Ulusan, ilhan, Tiirk Borglar Kanunu’nda Yer
Alan Genel Tehlike Sorumlulugu Kuralina lligkin Birkag Tespit ve Hukuk Diizeni Tarafindan Faa-
liyetine Izin Verilmis Onemli Olglide Tehlike Arz Eden Isletmelerin Yol Agtigi Zararlarin Uygun
Bir Bedelle Denklestiriimesi Sorunu (Genel Tehlike Sorumlulugu), Prof. Dr. Aydin Zevkliler'e
Armagan, Cilt Il, Yasar Universitesi Elektronik Dergisi 2013, Cilt 8, Ozel Sayi, izmir 2013,
s.2905; Sarag, s.73.

% Akkayan Yildirim, s.214-215; Korkusuz, s.38-39.



54 m iKUHFD, 15 (2) 2016: 45-60 Murat INCEOGLU | Gokge KURTULAN

mesine ve idarenin ongordiigii asgari tedbirleri almis olmasina ragmen bir kaza
meydana gelmis ise, bu gorlise gore bu kazanin da “6nlenemez” oldugunun kabu-
li gerekmektedir. Nitekim bilindigi lizere yakin zamanda Japonya’da deprem ve
tsunami sonucunda bir niikleer santralde alinan pek ¢ok onleme ragmen sizinti
yasanmistir. Bu durumda s6z konusu goriis ¢ergevesinde bu durumun da “6nle-
nemez” oldugunu ve son fikranin uygulanmasi gerektigini savunmak miimkiin-
diir. Oysa bu sonucun isabetli olmadigi agiktir. Kaldi ki hikkmiin ikinci fikrasinda,
71. maddenin kapsamina giren tehlikeli isletme tanimlanirken, gerekli tiim 6zenin
gosterilmesine ragmen sikca ve agir zararlar dogurmaya elverigli olma kistasi
getirilmistir. Diger bir ifade ile 71. maddenin birinci fikrasi zaten “Onlenemez”
veya Onlenmesi son derece gii¢ zararlari kapsamina almaktadir.

Tiim bu hususlar bir arada degerlendirildiginde riskler agisindan ayrim yapan
s0z konusu goriisiin saglikli bir kistasa dayanmadigi goriilmektedir. Bunun yani sira
Onlenemez risklerin birinci fikranin kapsami diginda birakilmasi halinde, bu sonu-
cun hitkmiin koruma amacimna aykirt oldugu yoniindeki elestirinin bu goriis agisin-
dan da giindeme gelecegi agiktir. Ornegin zararli gaz salimmlari sonucunda vefat
eden veya hastalanan bir kimse karsisinda tehlikeli isletmenin korunmasi ve islete-
nin tam tazminata mahkum edilmemesi i¢in higbir hakli neden bulunmamaktadir.

e. Hilkiimde Tam Tazminatin Diizenlendigi Yoniinde Goriisler

Doktrinde son bir goriis ise, Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesinin son
fikrasindaki ifade ve maddenin kenar baslig1 isabetsiz oldugunu® ve faaliyetine
yetkili otoriteler tarafindan izin verilmis isletmelerin dahi ortaya ¢ikan zarardan
tam tazminat esasina gore sorumlu olmalar1 gerektigini savunmaktadir®.

Bu goriisiin temelinde, 71. maddeye esas teskil eden Widmer/ Wessner Ta-
sarisi’nda benimsenen ifade yatmaktadir. Yukarida da belirtildigi gibi, Isvig-
re’de yasalagmamis olan s6z konusu Tasari’nin 50. maddesi ii¢ fikradan olus-
makta ve ilk fikrasinda “hukuk diizeni tarafindan izin verilmis olsa bile, onemli
derecede tehlike arz eden isletmeler... zararlardan sorumludur” ifadesi yer al-
maktadir. Baska bir deyisle, hukuk diizeni tarafindan faaliyete izin verilmis
olmas1 sorumlulugun dogumu ve kapsami bakimindan bir ayrik durum yarat-
mamakta, aksine Tasar1 hiikkmiinde bu izin verilmig olsa bile sorumlulugun do-
gacagma vurgu yapilmaktadir. Iste buradan hareket eden s6z konusu goriis,
Tiirk Borglar Kanunu’nun 71. maddesinin 4. fikrasinda yer alan ifadenin de
benzer bir vurgulama ile yorumlanmasi gerektigini kabul etmektedir®.

% Nitekim madde heniiz tasari halindeyken, pek ¢ok yazar tarafindan ilgili hlkmin Tasarr’'dan

cikarilmasi gerektigi ifade edilmistir. Bkz. Atamer, Yesim M., Revize Edilmis Turk Borglar Ka-
nunu Tasaris’na lliskin Degerlendirme ve Teklifler, Hukuki Perspektifler Dergisi, Mayis 2006,
S.6, 5.23; Sanli, s.81; Koghisaroglu, Cengiz/ Eriggin, Ozlem, Yeni Tiirk Borglar Kanunu Tasa-
ris’'nda ‘Haksiz Fiiller’, Prof. Dr. Rona Serozan’a Armagan, Cilt Il istanbul 2011, s.1265.

Nomer, s.184; Erdem, s.226.
Erdem, s.225.
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Kanaatimizce son fikra kapsamina giren héllerde dahi tam tazminat esasi-
nin kabul edilmesi gerektigi yoniindeki goriis isabetli ise de, bunun tek gerekge-
sini hilkkme kaynaklik eden Isvigre Tasarisi’nin ilgili hiikmiiniin teskil etmesi
miimkiin degildir. Bu nedenle de kanaatimizce temel sorun, bu goriisiin hukuki
dayanaginin saglikl bir sekilde ortaya konulmasidir.

3. ORTULU BOSLUK

a. TBK m.71/4 Hiikmiiniin Tehlike Sorumlulugunun Amacina Aykiri Olusu

Oncelikle ifade etmek gerekir ki, 71. maddenin son fikrasinda gecen “uy-
gun bir bedelle denklestirme” ifadesi hi¢ siiphesiz fedakarligin denklestirilmesi
ilkesini akillara getirmektedir. Her ne kadar doktrinde bir goriis buradaki denk-
lestirmeden, fedakarligin denklestirilmesinin anlasilmamas1 gerektigini savunsa
da”, “uygun bir bedel” ifadesi aslinda ortaya ¢ikan tiim zararin tazmin edilme-
sinin istenmedigini ortaya koymaktadir. Bu nedenle kanaatimizce kanun koyucu
burada bir hukuka uygunluk halinin mevcut oldugunu varsaymis ve bu nedenle
de bilingli olarak denklestirme ifadesine yer vermistir. Bagka bir ifadeyle kanun
koyucunun s6z konusu faaliyete hukuk diizenince izin verilmesini bir hukuka
uygunluk sebebi olarak gordiigli anlasilmaktadir.

Oysa hukukumuzda bir faaliyete izin verilmis olmasinin bir hukuka uygunluk
sebebi teskil etmeyecegi agiktir’®. Ayrica unutulmamalidir ki, tehlike sorumlulugu
héllerinde hukuka aykir1 olan, izinsiz faaliyette bulunulmasi degil, iigiincii kisile-
rin bir mutlak hakkinmn ihlal edilmesidir®. Bu durumda da hukuka uygunluk,
ancak ti¢lincii kisilerin mutlak hakkinin ihlal edilmesine izin verildigi hallerde s6z
konusu olabilir. Ancak séz konusu tehlikeli faaliyete izin verilmesinin ti¢iincii
kigilerin mutlak hakkinin ihlal edilmesine de izin verildigi anlamina gelmedigi
agiktir®. Bu nedenle de faaliyete izin verilmesinin bir hukuka uygunluk sebebi
teskil edemeyecegi ortadadir. Diger bir ifadeyle kanun koyucunun ortada bir hu-
kuka uygunluk sebebi bulundugu yoniindeki varsayimi isabetsizdir.

Bunun yami sira, yukarida da ifade edildigi iizere 71. maddenin amaci bir
kusursuz sorumluluk hali yaratmak suretiyle tehlikeli faaliyetlerden rastlantisal
olarak zarar gdren {iglincii kisileri korumaktir. Oysa Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun
71. maddesi mevcut haliyle yorumlandiginda kusursuz sorumluluk ongdren
birinci fikranin sadece izin verilmeyen, “kagak” isletmeler agisindan uygulama
alan1 bulabilecegi, izin verilen isletmelerden kaynaklanan zararlar agisindan ise

7 Erdem, 5.226; Eren, Tehlike Sorumlulugu, s.18. dn. 12; Ulusan, Genel Tehlike Sorumlulugu,
$.2902 vd; Yiicel, s.194.

Ulusan, Genel Tehlike Sorumlulugu, s.2904; Erdem, s.226; Sanl, s.80; Sarag, s.67; Yiicel,
s.177.

Sanl, s.80.
Basoglu, s.178.
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zararin en azindan bir kismina zarar gorenin katlanmasi gerekecegi gibi bir so-
nug ortaya ¢ikmaktadir. Diger bir ifadeyle 71. maddenin son fikras: tehlike so-
rumlulugunun getirilis amaciyla ¢elismektedir. Kald1 ki “kacak” igletmeler agi-
sindan bir “kusursuz” sorumluluk hali 6ngoériilmesine zaten ihtiya¢ yoktur. Zira
“kacak” bir igletmenin varlig1 bagh bagina kusurun mevcudiyetini ortaya koya-
cak niteliktedir. Diger bir anlatimla bu durumlarda kusurun ispati zarar géren
acisindan bir zorluk dogurmayacaktir. Sonug olarak 71. maddenin son fikrasi ile
tehlike sorumlulugunun temel mantigina aykiri bir diizenleme getirilmistir.

Ote yandan, séz konusu hiikiim zarar goreni 818 sayili eski Borglar Kanu-
nu’ndan dahi daha kotii bir hdle sokmustur. Unutulmamalidir ki, bir haksiz fiil
sonucunda zarar gorenler, kusursuz sorumluluk hallerinden birinin mevcut ol-
madig1 durumlarda haksiz fiil sorumlulugunun genel olarak diizenlendigi Tiirk
Borglar Kanunu’nun 49. maddesinin birinci fikrasina bagvuracaklardir. So6z
konusu hiikkme hakim olan ilke ise tam tazminattir. Buna karsilik, Tiirk Borglar
Kanunu’nun 71. maddesinin son fikrasi uyarinca zararin “uygun bir bedelle
denklestirilmesi” s6z konusu olacagindan, zarar gorenin zararin tamaminin kar-
silanmas1 miimkiin olmayacaktir. Diger bir anlatimla, aslinda zarar goreni ko-
rumay1 hedefleyen 71. madde, zarar verenin ayni zamanda bir kusurunun bu-
lundugu hallerde, genel haksiz fiil hiikmii olan 49. maddeye nazaran zarar géren
acisindan daha elverissiz bir sonu¢ dogurmaktadir. Ozetle 71. madde diizenle-
mesi mevcut olmasaydi, zarar gorenlerin pek c¢ok hélde tiim zararlarini 49.
maddeye gdre tazmin ettirmeleri miimkiin olabilecekken, 71. madde zarar go-
renlerin aleyhine bir sonucun ortaya ¢ikmasina neden olmaktadir. Bunun ise
kabul edilebilir bir sonu¢ olmadig: ortadadir.

Burada kanun koyucunun izin verilen faaliyetler agisindan isleteni dngore-
meyecegi kadar biiylik zararlar karsisinda korumak ve bu nedenle de bu kimse-
lerin sorumlulugunu daraltmak yoniinde bir tercihte bulunmus oldugu diisiinii-
lebilir®. Diger bir ifadeyle kanun koyucunun bu faaliyetlerin yiiriitilmemesi
yoniinde bir tercihin ya da buna iliskin bir tedirginligin ortaya ¢ikmasindan
¢ekinmis olmasi ihtimal dahilindedir. Ancak kanaatimizce bu yaklasim da isa-
betli degildir. Zira bir zorunlu sorumluluk sigortast mevcut olmasa da, séz ko-
nusu isletmelerin ihtiyari bir sorumluluk sigortasi yaptirmalar1 kendilerinden
beklenir. Diger bir ifadeyle bu riski sigorta yaptirmak suretiyle {izerlerinden
atmas1/ dagitmasi miimkiin olan igletmelerin, tamamen tesadiifi olarak bu zarara
maruz kalan ve sigorta yaptirmalar1 diisiiniilemeyecek olan zarar gérenlere karsi
korunmalart i¢in hi¢bir makul gerekg¢e bulunmamaktadir.

Ote yandan, tehlike sorumlulugunun 6zel goriiniimleri olarak karsimiza ¢1-
kan bazi diizenlemelerde de, s6z konusu faaliyete izin verilmis olmasinin so-
rumlulugun dogmasi1 ve kapsami agisindan bir fark yaratmayacaginin agikca

¥ Bu dogrultuda bkz. Yiicel, s.189.
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hiikkme baglanmis oldugu gériilmektedir. Ornegin, 5977 sayili Biyogiivenlik
Kanunu’nun 14. maddesinde, “GDO ve iiriinleri ile ilgili faaliyetlerde bulunan-
lar, bu Kanun kapsaminda izin almis olsalar dahi, insan, hayvan ve bitki saglig
ile ¢evrenin ve biyolojik ¢esitliligin korunmasu, stirdiiriilebilirliginin saglanma-
sina karst olusan zararlardan sorumludur” ifadesine yer verilerek, ilgili faali-
yet bir izne dayali olarak yiiriitiiliiyor olsa dahi, zarar verenlerin zararin tama-
mindan sorumlu olacaklari belirtilmistir.

Benzer sekilde 6491 sayili Tiirk Petrol Kanunu’nun 22. maddesi, bir arama
izni veya isletme ruhsatini haiz olmak zorunda olan petrol hakki sahibinin “zize-
rinde iglem yaptigr arazinin maliki veya zilyedi bulunan kisiye, araziye, o yerde-
ki tesislere verdigi zarart ve bu kiginin mahrum kaldigu iiriin bedelini veya is-
letme kazancini 6demekle miikellef” oldugunu diizenlemistir®. Son olarak, 2920
sayil Tiirk Sivil Havacilik Kanunu’nun 134. maddesi de “Sivil hava aracinin
tictincii kisilere verdigi zarardan, sivil hava aracuin igleteni sorumludur” de-
mek suretiyle, s6z konusu faaliyetin bir izne dayali olarak yiiriitiilmesine rag-
men, araci isletenin tiim zararlardan sorumlu olacagini hitkme baglamistir.

b. TBK m.71/ 4 Hiikmiinde Ortiilii Bosluk Mevcuttur

Yukarida detayli olarak incelendigi tizere Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun 71.
maddesinin son fikrasi tehlike sorumlulugunun getirilis amacina aykir1 bir ifade
icermektedir ve s6z konusu hiikmiin mevcut haliyle uygulanmasi halinde hakka-
niyete uygun olmayan sonuclar doguracagi ortadadir. Bu nedenle hiikmiin bu
haliyle uygulanmasi miimkiin degildir. Bu durumda akla gelen ilk ¢6ziim hiikkmiin
lafzen degil amaca gore yorumlanmasidir. Ancak kanaatimizce buna imkan bu-
lunmamaktadir. Zira bizzat kanun koyucunun séz konusu hiikmii getirme “amaci1”
fedakarligin denklestirilmesi esasini ongdrmektir. Bu durumda da “amaca” gore
bir yorumla hiikmiin farkli bir sekilde yorumlanmasi kolaylikla savunulamaya-
caktir. Kald1 ki yukarida da ele alindig1 iizere doktrinde hitkkme yorum suretiyle
bir anlam kazandirilmasina yonelik olarak ileri siiriilen goriisler kanaatimizce
isabetli olmayan bagka sonuglara yol agmaktadir. Sonug¢ olarak hilkkmiin yorum-
lanmasi suretiyle sorunun ¢6ziilmesi miimkiin goziikkmemektedir.

Bu durumda akla gelen bir diger ¢6ziim yontemi ortiilii boslugun mevcut
oldugunu kabul etmektir. Ger¢ekten de somut olaymn ¢dziimlenmesine yonelik
olarak kanunda bir diizenleme bulunmasina ragmen, hiikmiin lafzi ile ruhunun
bagdastiriimasinin miimkiin olmadig1 héllerde, mevcut hilkkmiin ayni degerde
baska bir hiikiimle catistigi durumlarda ya da bir hiilkmiin uygulanmasinin dii-
riistliik kurali ile bagdasmayacagi héllerde ortiilii bosluktan soz edilmektedir®.
Diger bir anlatimla hem hiikiim i¢inde veya iki hiikiim arasinda bir ¢eliski bu-

2 5491 sayili Turk Petrol Kanunu’'nun 2. maddesinde petrol hakki “arastirma izni, arama ruhsati

veya igletme ruhsatindan dogan haklardan herhangi biri’ olarak tanimlanmigtir.

s Oguzman, M. Kemal/ Barlas, Nami, Medeni Hukuk, 18. basi, Istanbul 2012, s5.105-106.
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lunmast durumunda hem de hiikmiin somut olaya uygulanmasinin, hiikmiin
amaciyla bagdagmamasi ve hakkaniyete ters diisen bir sonu¢ doguracak olmasi
halinde ortada értiilii bir kanun boslugunun bulundugu kabul edilmektedir®.

Konuya bu agidan yaklasildiginda kanaatimizce Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun
71. maddesinin son fikra hiikmiinde bir 6rtiilii bogluk mevcuttur®. Zira bir yan-
dan 71. maddenin getirilis amac1 ile maddenin son fikrasinda getirilen diizenle-
menin ifadesi agikca g¢eligmektedir, 6te yandan da hiikkmiin son fikrasinin bu
haliyle uygulanmasi halinde ortaya adaletsiz sonuglarin ¢ikmasi kaginilmaz
olmaktadir. Kald1 ki hilkmiin birinci ve son fikralarinin birbirleriyle ¢atismakta
oldugunu dahi ifade etmek miimkiindiir®.

c¢. TBK m.71/ 4 Hiikmiindeki Boslugun Doldurulmasi

Bir kanun boslugunun s6z konusu oldugu durumlarda hakim, Medeni Ka-
nun’un 1. maddesi uyarinca, dncelikle 6rf ve adet hukukuna gore bir ¢éziimiin
bulunup bulunmadigimi tespit eder, eger orf ve adet hukukunda da bir kural
mevcut degilse, kendisi kanun koyucu gibi bir kural koyar ve bu kurali somut
olaya uygular®. Kisacasi, ortada bir kanun boslugu bulundugu hallerde, bu bos-
luk hakim tarafindan doldurulur. Bir o6rtiilii boslugun doldurulmasi s6z konusu
oldugunda ise hakim genellikle amaca uygun smirlama yoluyla bu faaliyeti
yerine getirir. Amaca uygun sinirlamadan kasit, hilkkmiin lafzinin, tespit edilen
amaca uygun bir sekilde sinirlandirilarak bu hiikmiin uygulanmasi veya bazi
hallerde hi¢ uygulanmamasidir®.

Bu yiizden son fikrada yer alan “zararlarin uygun bir bedelle denklestiril-
mesi” ifadesinin “zararlarin tazmin edilmesi” seklinde degistirilerek anlasilma-
s1 ve s6z konusu ortiilii boslugun bu sekilde doldurulmas: gerekmektedir®. Boy-
lece bir yandan tehlike sorumlulugu kurumunun amacia ve Tiirk Bor¢lar Ka-
nunu’nun 71. maddesinin ilk fikrasina uygun bir hiikiim yaratilmis, 6te yandan
da 6nemli derecede tehlike arz eden isletmelerin faaliyetlerinden tesadiifen zarar
goren kisilerin zararlarinin giderilmesi saglanarak, adaletsiz sonuglar dogmasi-
nin Oniine gecilmis olacaktir. Belirtmek gerekir ki bu ¢6zlim, tehlike sorumlulu-
gunun diizenlendigi 6zel hiikiimlerle de uyumludur.

i Kirca, Gigdem, Ortiilii (Gizli) Bosluk ve Bu Boslugun Doldurulmasi Yéntemi Olarak Amaca

Uygun Sinirlama, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 2001, cilt 50, S.1, 2001, .95, 96;
Serozan, Rona, Hukukta Yoéntem, istanbul 2015, s.124.

% Ayni dogrultuda, Yiicel, s.191 vd.; Sarag, s.75 vd.

% Erisgin, ortada bir ortlili bosluk bulundugunu agikga ifade etmemekle birlikte, Tirk Borglar
Kanunu'nun 74. maddesinin ilk ve son fikrasinin birbiriyle gelistigini ve hakimin Tirk Medeni
Kanunu’'nun 1. maddesi uyarinca yeni bir kural yaratmasi gerektigini ifade etmektedir. Eriggin,

s.91.
Kirca, s.98; Oguzman/ Barlas, s.115 vd.

% Bkz. Kirca, s.98 vd; Yiicel, s.193, 194.
39

37

Ayni dogrultuda, Yiicel, s.194.
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