
YARGITAY'IN, «EK KUSURUN GİDERİMLE İLGİLİ
OLARAK BIRLIKTE KUSURU ETKİLEMESİ»

IŞLEVINI TANIMAZLII GÖRÜŞÜNÜN ELEŞTIRISI

Av. Bülent ACAR (*)

1.. Olaylar ve Yargısal Kararlar	 -

M. Yalova Asliye Hukuk Yarg ıçlığının 1987/547 E. dos-
yası ile, BY 45/II'ye dayal ı açılan dyk. zarar-giderimi davasının
10.8.1987 günlü dava dilekçesi m. 3'e göre,

«Davalı M.İ .K., YALOVA As. Cz. Mah. nin 1986/407 E. dosya
ile hüküm giymiştir ve bu davada yaptırılan bilirkişi inceleme-
sine göre destek 5/8 ve dayalı sürücü de 3/8 kusurlu bulunmu ş-
tur. Diğer dayalı, KTK'na göre kusursuz sorumludur. Kusursuz so-
rumlu olan mlikin adam ı olan sürücünün olaydaki 3/8 ek kusu-
ru, dayalı mlikin sorumluluğunda davacılarm desteğinin 5/8 ku-
surunu, 3/8 ek kusur oranmda ortadan 'kaldırır yani mMik için
gözönüne al ınacak BY 44/1 deki kusur oranı 2/8 dir».

1.2. Bu istemle ilgili olarak, Yalova As. }LY.n ın 3.10.1988,
1987/547-1988/567 karar ının gerekçesi ve yarg ı bölümünde bir ka-
rar verilmemiştir.

1.3. Bu istemle ilgili olarak yap ılan temyiz itirazmı red-
deden, Y.4.HD.nin 26.10.1989, 989/4162-8208 karar ına göre;

« 1 - Dosyadaki yazılara, karar ın dayandığı kanıtlarla yasa-
ya uygun gerektirici nedenlere ve özellikle delillerin de ğerlendiril-
mesinde-bir yolsuzluk görülmemesine göre aşağıdaki bendin kap-
samı dışında kalan temyiz itirazlarının reddi gerekir.! ..SONUÇ:
Yukarda 2. bentte gösterilen nedenle temyiz olunan karar ın (6)
bendindeki (dava tarihinden) sözcüklerinin- silinmesine, yerine
(olayın gerçekleştiği 13.10.1986 tarihinden) sözcüklerinin yaz ılma-
sına, öteki itirazların 1. bentte gösterilen nedenle reddine kararın
bu düzeltilmiş biçiminin ONANMASINA..

Başkan	 Üye	 Üye
Turgut Uygur	 Şerafettin Seyhun	 Ruhi Özüarı

(*) Ankara Barosu Avukatlar ından.
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Üye	 Üye
Çetin Aşçıoğlu	 Bilal Kartal» (1)

1.4. Yenimahalle Asliye 3. Hukuk Yarg ıçlığın ın 1984/86 E.
dosyas ı ile,. BY 46/1:'e dayalı açılan dava da, dayalı araç mMikinin
5/8 oranındaki ek kusu.runun, zarar görenin, birlikte kusur oran ı
olan 3/8 oranında yok edilmesi istenilnii ştir.

1.5. Bu istenıle ilgili olarak, Yenimahall.e As. 3.H.Y.n ın
19.6;1986, 1984/86-1986/313 karar ının gerekçesi ve yargı bölümünde
bir karar verilmemiştir;.

1.6. Bü istemle ilgili olarak yap ılan temyiz itirazıni red-
deden, Y.4.HD.nin 3.11.1986, 86/6780-7455 karar ına göre,.<1 - Dos-
yadaki yazilara, karar ın dayandığı kan ıtlarla yasaya uygun gerek-
tirici nedenlere ve özellikle delillerin değerlendirilmesinde bir yol-
suzluk görülmemes:ine göre daval ının tüm davacının aşağıdaki
bendierin kapsam ı dışmda kalan sair temyiz iti:razlar ının reddi
gerekir.

Başkan	 Üye	 .	 Üye	 Üye
Turgut Uygur Cahit Keskin Hakk ı Yaşar Ruhi Özüarı

Üye
Çetin Aşçioğlu

(muhalif)	 » (2).

il. Sorun
Yukarıdaki 1.1 ve 1.4. deki istemlerle ilgili temyiz itirazlar ı-

nın reddi kararları ile onama kararlar ı , hukuka uygun mudur?

İİ!. Yargısal Kararların EIetiris! Ve Görüşümüz

111.1. Ek kusur kavram ı ve işlevleri
Kusursuz sorumlu olan ki şinin veya emrindeki adam ın ın/ça-

lışanının, olayda, ayr ıca kusuru da varsa; buna ek kusur ad ı veril-
mektedir. Ek kusurun tazminat ın (giderimin) saptanmas ı aşama-
sındaki önemi/i şlevi, olayda varsa, zarar görenin ve/veya deste ğin
birlikte kusurlarını, ek kusur oran ında ortadan kald ırmasıdır. Ör-.

(1) Karar yay ımlanmamış t ı r. Yap ılan karar düzeltilmesi istemi de red
edilmiştir.

(2) Kararın tam metni için bkz. ACAR, Bülent: İlk Davanın İtirazl ı Bi-
lirkişi incelemesi İle Belirlenen İstemi Aşan Giderim Tutar ı, Ek Da-
va İçin Kesin Yarg ı Durumu Olu ş turmaz, ABD 1989/1, s. 163-167. Üye
Çetin A şç ıoğlu'nun karşı oyu, ek küşur istemi ile ilgili değildir.
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neğin, ilk olayda, desteğin 5/8 oranındaki birlikte kusuru, dayal ı
araç mMikinin emrindeki sürücünün 3/8 ek kusuru oranında or-
tadan kaldırılacaktır. Gjderimin belirlenmesinde gözönüne al ına-
cak olan destek birlikte kusuru, 5/8 - 3/8-2/8 dir. İkinci olayda
ise, zarar görenin 3/8 oranındaki birlikte kusuru, araç ni1ikinin
5/8 oranındaki ek kusuru oran ında ortadan kald ınlacaktır. Zarar
görenin, ğiderimin belirlenmesinde gözönüne al ınabilecek bir bir-
likte kusuru bulunmamaktadır.	 -

AŞÇIOĞLU'na göre, yasakoyucu, KTK 85/4, 86 ile, ek kusu-
run uygulanmas ını açıkça benimsemiştir (3). Bu nedenle, « İşlete-
nin sürücü üzerinde denetim ve gözetim eksikliği ek kusurudur.
(Y.4.H.D. 20.5.1985-3820/5051)» (4).

«Ek kusur, sebep sorumluluğunun bu niteliğini değiştirmez;
yaln ız başka sonuçlar doğurabilir:

a) Bazı hallerde (örneğin BK. md. 55, 56, MK. md. 320) so-
rumu kişinin kurtuluş kanıtı (beyyinesi) getirmesini engelleyebi-
ur;

b) Bazan da bir tazminat ı indirme sebebinin gözönüne al ın-
mas ını • önleyebilir; bu, özellikle mağdurun müterafik (ortak) ku-
surunu nötralize etmek (etkisiz hale getirmek) biçiminde kendini
gösterir;

c) Ek kusur birden fazla ki ş inin ayn ı zarardan sorumluluğu
halinde rücu sorununun çözümünde etkili olabilir.

d) Sorumluluklar ın ğatışmas ı (Kollision von Haftungen) ha-
linde de, sorumlulardan her birinin zarardan katlanmas ı gereken
payın tayininde rol oynar;

e) Adam ölmesi ve beden ta ınlığının ihlali halleri dışında ma-
nevi zararın tazmininin istenebilmesi bak ımından önem taşıyabi-
lir» (5).

(3) AŞÇIOĞLU, Çetin: Trafik Kazalar ında Hukuki Sorumluluk Ve Taz-
minat Davaları , Ankara 1989, s. 132.

• (4) AŞÇİOĞLU, s, 132, dn. 83.
(5) TANDOGAN, Halük: Kusura Dayanmayan Sözleşme Dışı Sorum-

luluk Hukuku; Ankara 1981, s. 8-9. Türk bilimsel görü şünde ek kusur
bütün işlevleri ile benimsenmektedir: GÜRSOY, K. Tahir: Motorlu
Taşıt Araçlar ın ın Sebep Olduklar ı Zararlardan Sorumluluk Ve Tra-
fik Kanunuınuzun Aksak Yönleri, Birinci Türk Hukuk Kongresi'ne
Sunulan Tebliğler, Ankara 1972, s. 12; EREN, Fikret: Borçlar Hukuku,
Genel Hükümler, C. Il, 3. bas ı , Ankara 1989, s. 204; ÇORTOĞLU, 1.
Szıhir: Komşuluk Hukukunda Ta şınmaz Mülkiyetinin Kullan ılmasının
Çevreye Etki Ve Sonuçlar ı (MK. 661), Ankara 982, s. 220-221.
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İsviçre Federal Mahkemesinin, 18.5.1965 tarihli (BGE 91 Il
201) kararına göre, «Sebep sorumlulu ğundan ötürü zarar ı gider-
mek zorunda olan ki şi, ayrıca bir kusur da iş lemişse, zarar göre-
nin müterafik kusurunun etkisi o ölçüde azal ır (OFTİNGER, 1 s.
239 vd.)/Davalinın, sebep sorumluluğu uyarınca, sonuçlar ına kat-
lanmak zorunda Olduğu yap ım bozukluğuyla, davacının müterafik
kusuru birbiriyle karşı laştırılırsa, daval ının tazminat borcunun za-
rarın dörtte biri oramnda indirilmesi uygun gözükmektedir» (6).

111.2. Ek kusur, sorumluluğun şiddetlendirilmesi nedeni
değildir

AKİPEK'in belirtti ği, gibi, taşınmaz malikinin/sorumlunun ek
kusuru, tazminat ın (giderimin) ağırlaştırılması nedeni olabilir. An-
cak, ek kusurun varl ığına karşılık, zara:rı aşan bir tutar ile sorum-
luluk söz konusu değildir. Çünkü, giderim, ceza de ğildir. Sorum-
luluğun şiddetlendirilmesj, ek kusurun bulunmas ında, mücbir se-
bep, zarar görenin ve üçüncü ki şinin kusuru nedeniyle sorumlu-
luktaıı kurtulman ın/üç genel nedenle nedensellik bağının kesilme-
sinin olanaks ızlaşmasıdır. Ancak, sorumluluğun şiddetlendirilmesj,
sorumluluk aşamas ına ilişkindir ve zarar-giderim a şamas ıyla •. ilgi-
si yoktur. Bu nedenle, sorumluluğun şiddetlendirilmesi ile, zara-
rın arttırılması söz konusu değildir (7).

111.3. Yargıtay'ı n tamdığı ek kusur işlevi
1.3 de sözü edilen 13 Şubat 1989 günlü temyiz dilekçesi s. 2,

m. III'de bu konudaki temyiz itirazına göre, «Yüksek Yarg ıtay 4.
Hukuk Dairesi'njn, sorumluluk hukukumuzda ek kusura ili şkin
yayımlanan tek karE ırı :rıda, ek kusurun i şlevlerinden biri olan, ek
kusuru olan kişinin kurtuluş kamu getirememesi hakkındaki
11.3.1985 1826/1996 say ıl ı kararı ile getirilen temel ilke ek kusu-
rün uygulanması da, temyiz itiraz ımız ın yargısal kural dayanağı-

(6) Çev. KANETİ, Selim, AD. 1968/9-10, s. 383. İFM.nin BGE 95 Il 93-108
kararına göre de, «Müstandemin tutumunun kusurlu olup olmadığı ,
davacının da zararda, müterafik kusurunun bulunmas ı halinde önem
taşır. Zira bu halde müstandenıin (ve i ş sahibi olarak daval ın ın) tu-
tumunun kusur açı s ından değerlendirilmesi adalet gereğidir. Dayalı-
nın müstandeminirı (ya da bizzat daval ının) kusursuzluğu halinde
OR 44/11 (BK. 44/11") de belirtilen hallerin önemi daha fazla olur
(BGE 41 İİ 500; 88 Il 135)», DURAL, Mustafa: İsviçre Federal Mah-
kemesinin Borçlar Hukukuna Ilişkin Kararları (1969), MHAD 1972/9.
s. 152 k. 2.

(7) AKİPEK, Jale G.: Gayrimenkul Malikinin Mesuliyetinin Hukuki Ne-
ticeleri, İstanbul 1955, s. 61.
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dır. Bu karara göre, «Araç işleticisi kusursuz -objektif- sorumlu-
luk ilkeleri uyarınca zararı ğidermekİe yükümlü olmakla birlikte
kendisinin veya iyleminden

'
sorumlu olduğu kişinin ayrıca kusu-

ru varsa (ki buna ek kusur-munzam kusur denir) kurtuluş kanı-
tı getiremez» (8).

111.4. Görüştİmü

Yargıtay'ın, ek kusurun işlevlerinden birini tanıyıp, birini ta-
nımazliğı, açıklamas ı kendisine dü şen, açık bir çelişkidir (9).

Türk-İsviçre bilimsel görüşünde ve İsviçre Federal Mahkeme-
since ve Y.4.HD.nin 11.3.1985, 1985/1826-1996 kararında benimse-
nildiği gibi, giderimle ilgili olarak, ek kusurun, birlikte kusuru et-
kilemesi işlevi de,. Yarg ıtay'ca tanınmalı ve sorumluluk hukuku-
muz uygulanmas ına geciktirilmeksizin sokulmal ıdır. Bu konuda,
avukatlara ve yarg ıçlara görev dü şmektedir (10).

Bir görüşe göre de, ek kusurun, birlikte kusuru etkilemesi
işlevinin uygulanabilmesi için, kusursuz sorumlu olan ki şinin ek
kusurunun ağır kusur olmas ı ' gereklidir (11).

Ek kusurun bu i şlevinin uygulanabilmesi için, a ğır kusur ko-
şulu aranmas ı, bu işlevin, giderimin belirlenmesindeki -şimdiki ol-
mayan- işlerliğini daha da azaltır. Ek kusurun bu işlevinin uygu-
lanması için, kusurun ağır veya hafif olmas ı , AŞÇIOĞLU'nun da
değindiği gibi, önemli değildir (12): .Kusursuz sorumlulukta, ku-
sur öğesine yer verilmediğinden, kusursuz sorumlunun olay ın olu-
şumunda bir de ek kusuiü varsa, ek kusurun hafif veya a ğır oi
ma'sının aranması, ek kusur ilkesinin getiriliş amacı ile bağda5-

(8) Aynı konuda yukarıda 1.4 - 1.6 daki olayda 16 Aral ık 1986 ginlü dil.
s. 4, m• 11.2 ile yap ılan itiraz da geri çevrilmiştir.

(9) AŞÇIOĞLU, «Ne var ki, Türk hukuk uygulamas ında tam olarak yer-
leşmemiştir. 1980 yılından beri Yarg ıtay kararlarında görtilmekle be-
raber «ek kusurun nötralize ilkesi» henüz i şlenmemiştir.» demekte
ise de, yukarıda verilen .1.3 ve 1.6 daki Y.4.HD.nin kararlar ında, ken-
disinin de imzas ı bulunmaktadır. (AŞÇIOĞLU, s. 132, dn. 82).

(10) Ek kusurun bir işlevinin tamnıp, bir diğerinin tan ınmayışına ilişkin
Yargıtay kararları için Y.12. B şk.lı.ğına içtihadı birleştirme kararı için
de .başvurulabilir.» Yarg ıtay Kanununda (m. 15/21,, m. 16/5) aç ıkça
belirtildiği gibi, birbirine aykırı olan Yargıtay kararlarının «benzer
olaylar» hakkında olıfıası yeterlidir», KURU, Baki: Hukuk Muhake-
meleri Usulü, Dördüncü Bask ı, C. IV ,Ankara 1984, s. 3500.	 -

(11) AKIN, Mehmet Zeki: Motorlu Nakil Vas ıtaları Kazalarına Karşı Mec-
buri Mesuliyet Sigortas ı, İ kinci baskı , Ankara 1965, s. 72-73.

(12) AŞÇİOĞLU, s. 133.
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ruaz. Ek kusur oran ı nda birlikte kusur ortadan kalkacakt ır ve
varsa kalan birlikte kusur, giderimin belirlenmesinde gözönüne
al ınacaktır. Eğer, sorhut olayda, ek kusur oran ında birlikte ku-
surun ortadan kald ırıl ışında, birlikte kusur yok say ılır ve sorum-
lunun bir bölüm ek kusuru daha kal ırsa, yarg ıç, bu nedenle BY.
43/I'e göre indirim yapamaz. Çünkü, somut olay ın özelliğine gö-
re, sorumlu kusurlu, zarar gören veya, destek kusursuz durum-
dad ır ve sorumluyu korumak için geçerli bir neden yoktur.

IV. Sonuç
Yukarda . 1.1 ve 1.4 deki yarg ı al kararlar ı onayan Y.4.HD.si

kararlar ı , bilimsel alanda oybirli ği ile benimserıilen görüşe ve
Y.4.HDnin ek kusurun. bir di ğer işlevini tan ıyan kararına da ay-
kı rıdır.	 .	 .

Sorumluluk hukukunun temel dayana ğı , zarar görenin zara-
r ı n ın tam. karşılanmas ı dır. Bu nedenle, yarfç, giderimi belirlemek
yetki ve görevi gereği, ek kusuru, bilirki ş i görüşü ile bağlı olmak-
sızın uygulamal ı dır. Kaldı ki, yargıç, bilirkişiden, olayda, kusur-
suz sorumlunun ek kusuru . olup olmad ığının, varsa, oran ının ne
olduğunun belirlenmesini istemelidir.	 . .	 .

Ek kusurun birlikte kusuru etkilemesi i şlevinin uygulanma-
yışı , zarar görene kar şı kusursuz sorumludan yana bir uygulama-
d ı r ve bir an önce değiştirilnielidir.
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