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Ozet: Zarar tehlikesinin adaletsizlik ortaya cikarilmadan énlen-
mesi islevini yerine getirmesi nedeniyle bir zararin tazmin edilmesine
gore tehlikenin 6nlenmesinin, adalete hizmet etmekte hukukun di-
zeltici kurumlarina nazaran daha etkili oldugu degerlendirilmektedir.
Zarar ortaya ¢tlkmadan zarara neden olan faktérlerin ortadan kaldi-
riimasi, dava yolu ile elde edilebilecek tazminat hakkina gére zarar
goreceklere daha etkili bir hukuki koruma saglamaktadir. Zararin
ortaya gtkmasindan sonra zarar gérenin tiim zararlari giderilmez. Bu
nedenle zarar ortaya ¢tkmadan zarar tehlikesinin é6nlenmesi, daha
adil sonuglar ortaya ¢ikaracaktir.

Zarar tehlikesinin 6nlenmesinin, sadece tasinmaz, bina ve yapi
eseri malikinin hukuki sorumlulugu ile sinirlanmasinin, uygulamada
ortaya ¢ikan ihtiyaglari tam olarak karsilamadigi anlasilmaktadir.
Tehlikeli bir faaliyet yiiriiten tim isletmelere yonelik olarak isletme
tehlikesini artiran faktorlere iliskin olarak genel bir zararin 6nlenmesi
yolunun diizenlenmesine ihtiyag¢ olmaktadir.

Zarar tehlikesi ile karsilasanin ihkak-1 hak kapsaminda malikin
muilkiyet hakkini ihlal ederek resen alacagi tedbirler yeni uyusmaz-
liklar ortaya ¢ikarabileceginden idari yoldan tehlikenin 6nlenmesi-
ne iliskin bir yéntemin yasal diizenleme konusu yapilmasi 6neril-
mektedir.

Anahtar Kelimeler: Tehlikenin Onlenmesi Sorumlulugu, Miilki-
yet Hakki, Dava yolu

Abstract: The prevention of risk is regarded as a more effici-
ent legal protection with regard to compansation for demage to
serve the purpose of justice compared to other compensative legal
remedies. The resaon for this is that it fulfils the function of pre-
vention of risks by the time injustice is not taken place. To remove
inflictive factors before risks had occured enables sufferer to obtain
more efficient legal protection than right to compensation, because
sufferer’s all consequential demages cannot to be recovered after
risks occure. So, the prevention of risk, before risks had occured,
renders more just results.
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It is concluded that the prevention of risk is limited to real pro-
perty, construction, building owners’ legal liability that does not
satisfy the emerging needs in practical terms. Therefore, general
prevention remedies is needed regarding business jeopardy for all
risky ventures..

It is suggested that a kind of short cause should prevent any
kind of risen risk within the scope of self protection with transgres-
sing right of ownership on his own motion without resorting any
judicial procedure.

Keywords: ThelLiability Of Prevention Of Risk, The Property
Right, The ShortCause

GIRIS

Tehlikenin dnlenmesi sorumlulugu, 6zt itibariyle haksizlik olus-
turmaya elverisli olaylar1 kapsar. Zarar tehlikesi, tazminat sorumlu-
luguna yol acan tiim hallerde s6z konusu olabilmektedir. Tehlikenin
onlenmesi sorumlulugu kavrami calismamizda bina ve tasinmaz
malikinin hukuki sorumlulugu kapsaminda incelenmistir. Zarar teh-
likesinin bir haksizlik veya adaletsizlik ortaya ¢ikmadan 6nlenmesi
islevini yerine getirmesi nedeniyle, bir zararin tazmin edilmesine gore
tehlikenin 6nlenmesinin, adalete hizmet etmekte hukukun diizeltici
kurumlarina nazaran daha etkili oldugu degerlendirilmektedir. Zarar
hentiiz ortaya ¢itkmadan zarara neden olan faktorlerin ortadan kaldi-
rilmasi, dava yolu ile elde edilebilecek tazminat hakkina gore zarar
goreceklere daha etkili bir hukuki koruma saglamaktadir.! Zira adli
yargilama siirecinin gec islemesi kadar, sorumluluk hukukunda ifa-
de edilen zarar gorenin kural olarak bu zarara katlanmas: gerektigi
konusundaki ilke? ( Casum sentit dominus ) nedeniyle zarar gorenin

Hayriye Sen Dogramaci, “Tehlikeyi Onleme Yiikiimliiliigiiniin Sorumluluk Hu-
kukundaki Yeri ve Onemi”, Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Hukuk
Ozel Sayisi, Eskisehir 2013, s. 56 “Tehlikeyi onleme yiikumliiliigii, teknolojik ve
bilimsel hayattaki gelismelerle uyumlu bir sorumluluk diizeni saglanmasinda
sozlesme dist sorumluluk hukuku alanma dahil edilen temel ilkelerdendir. Teh-
likeyi 6nleme ytiktimliliigi, sorumluluk hukuku alaninda ¢ok yonlii gorevler
yerine getirir. Bir yandan s6z konusu ilkeye dayanilarak sorumluluk hukukunun
sozlesme dist sorumluluk-sozlesmesel sorumluluk hiikiimlerinin yarattigi nispi
adaletsizligin giderilmesi konusunda ara bir ¢6ztim bulunmus olacag: gibi diger
taraftan kusur ilkesi, unsurlarmin genis yorumlanmasiyla giiniimtiz kosullarina
uygun bir yapiya kavusturulacaktir.”

Fikret Eren, “Bor¢lar Hukuku Genel Hiikiimler”, Beta yayinlar1 no:361, Seving
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her zaman tiim zararlar1 giderilmez. Ustelik maddi zarar olusturan bir
olayin ayni zamanda manevi bir zarar olusturmasi nedeniyle zarar go-
renin gercekte tiim zararlar1 kapatilmaz. Ornegin zarar gérenin dava
yolu ile zararinin giderilmesi icin kaybettigi zaman, zarar gorenin da-
vasini diistinmesi nedeniyle yasadig1 endise gibi manevi zararlar hig-
bir sekilde giderilemez. Bu nedenle zarar hentiz ortaya ¢ikmadan, bu
zarar1 olusturan tehlikenin ortadan kaldirilmasi uygulamanin aksine
somut olay adaletini yerine getirmede daha basarili bir isleve sahip ol-
maktadir. Zarar tehlikesini 6nleme sorumlulugu, 6098 say1l1 Yeni Ttirk
Borclar Kanunu'nda diizenlenis sekli itibariyle bina ve yap1 eseri mali-
kinin sorumluluguyla baglantili olarak diizenlenmesi nedeniyle diger
kusursuz sorumluluk hallerinde maddenin uygulanmasinda tereddit
olusturabilecektir.’

I- KANUNI DAYANAK

Inceleme konusu yapilan zarar tehlikesinin 6nlenmesi ile ilgili
eski 818 sayil1 Borclar Kanunu'(BK) nun tedbirler baslikli 59. maddesi
soyledir:

“Bir binadan yahut diger bir sahsin imal ettigi seylerden dolay:
zuhura gelecek bir zarara maruz olan kimsenin, tehlikeyi bertaraf et-
mek i¢in, lazim gelen tedbirlere tevessiil etmesini malikten talep etme-
ye hakk: vardir.

Sahislarin ve mallarin vikayesine dair olan zabita nizamlar: baki-
dir”.

Yeni 6098 sayil1 Tiirk Borclar Kanunu'(TBK) nun tedbirler bashig:
yerine gecen zarar tehlikesinin onlenmesi bashikli 70. maddesi soyle-
dir:

“Bir baskasina ait bina veya diger yap1 eserlerinden zarar goérme
tehlikesiyle karsilasan kisi, bu tehlikenin giderilmesi icin gerekli 6n-
lemlerin alinmasini hak sahiplerinden isteyebilir.

Matbaast, Istanbul 1998, s. 457 “Herkes hukukca korunan varliklarinda, 6zellikle
mal ve sahis varliginda meydana gelen zarara, ilke olarak, bizzat katlanmak zo-
rundadir.”

Eren, a.g.e., s. 487”Ceza hukukunun aksine sorumluluk hukukunda salt tehlike,
sorumluluk dogurmaz.”
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Kisilerin ve mallarin korunmasi hakkindaki kamu hukuku kural-
lart saklidir.”

Yine, konunun agikliga kavusmasi bakimindan 08.12.2001 tarihin-
de yayinlanan ve tamami 01.01.2002 tarihinde ytirtrliige giren 4721
say1l1 Turk Medeni Kanunu'(TMK) nun 730. maddesine de deginmek
gerekmektedir:

“Bir tasinmaz malikinin miilkiyet hakkini bu hakkin yasal kisitla-
malarina aykiri kullanmasi sonucunda zarar goren veya zarar tehlike-
si ile karsilasan kimse, durumun eski haline getirilmesini, tehlikenin
ve ugradig1 zararin giderilmesini dava edebilir.

Hakim, yerel adete uygun ve kaginilmaz taskinliklardan dogan
zararlarin uygun bir bedelle denklestirilmesine karar verebilir”.

Bu ti¢ hitkim beraberce nazara alindiginda; kamu hukukuna
iliskin diizenlemeler varsa zarar tehlikesinin 6nlenmesine iliskin
TBK'nun 70. maddesi uygulanmaz.* Ornegin Cevre Kanunu'nun 13.
maddesi ile bina ve yap1 kapsamindaki isletmelerin tehlikeli atiklari-
nin toplatilmasi ve imhasi ile ilgili 6zel diizenleme, kamu hukukuna
iliskin hususlar arasindadir.

Eldeki calismada yukaridaki maddeler karsilastirmali olarak in-
celenecek ve hiikmiin giinliik hayattaki uygulanma degeri tizerinde
durulacaktir.

Tehlike altinda bulunan kisiye, malike karsi dogrudan bir talep
hakk: taninarak, onun zor duruma diismesi onlenmek istenmistir.
Bor¢lar kanunundaki diizenlemenin miilkiyet hakkiyla kayitli olma-
mas! nedeniyle daha genis bir diizenleme alanina sahip oldugu vur-
gulanmaktadir.

Bina ya da yap1 eseri malikinin hukuki sorumlulugu sebep so-
rumlulugu olup kusura dayanmadigindan zarar tehlikesinin onlen-
mesi talebi icinde malikin kusuru aranmaz.

Zarar tehlikesinin 6nlenmesi, bina ve yapilarin tehlikelerine ma-
ruz kalabilecekleri tehlikelere yonelik bir talep hakk: olarak karsimiza
gikar.

4 M. Ahmet Kilicoglu, “Bor¢lar Hukuku (Genel Hiikiimler)”, 6. Basi, Turhan kitabe-
vi, Ankara 2005, s. 253" Zarar tehlikesinin giderilmesine iliskin kurallarin basinda
ozellikle imar kanunu ve imar hukuku ile ilgili yonetmelikler yer alir.”
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Zarar tehlikesine maruz kalabilecek kisiler yoniinden bir sinirla-
ma getirilmemistir.

II - CESITLI YONLERI
A-Sorumlulugunun sartlar:

Zarar tehlikesinin 6nlenmesinden stz edilebilmesinin kosullar:
TBK'nun 69. maddesinde diizenlenen bina ve yap1 eseri malikinin hu-
kuki sorumluluguyla paralellik gostermektedir.

Buna gore; oncelikle bir tasinmaz, bina veya yap1 eseri bulunma-
lidar.

Tasinmaz 4721 sayili Tiirk Medeni Kanununun 704. maddesinde
tanimlanmaistir. Buna gore tasinmaz; arazi, tapu kiittigtinde ayr1 say-
faya kaydedilen bagimsiz ve stirekli haklar ve kat miilkiyeti kiittigiine
kayith bagimsiz bolumlerden olusabilir.

3194 say1li Imar Kanununun 5. maddesi ile bina ve yap1 kavram-
lar1 tanimlanmustir.

Bina: kendi basina kullanilabilen, tistii ortiilii ve insanlarin icine
girebilecekleri ve insanlarin oturma, ¢alisma, eglenme veya dinlen-
melerine veya ibadet etmelerine yarayan, hayvanlarin ve esyalarin ko-
runmasina yarayan yapilardir.

Yapr ise: karada ve suda, daimi veya muvakkat, resmi ve hususi
yeralt1 ve yertistii insaat1 ile bunlarin ilave, degisiklik ve tamirlerini
icine alan sabit ve miiteharrik tesislerdir.

Bina ve yap1 kavramlarinda ortak olan 6zellik insan eliyle yapil-
mis olmalaridir. Dogal yollarla olusan agaclar, magaralar, tepeler yap1
veya bina kavramui igerisinde yer almaz.

Bina ve yapidan s6z edilebilmesi i¢in bina ve yapinin insaatinin
belirli 6l¢tide tamamlanmasi gereklidir. Hentiz insa halinde olan bir
bina veya yapinin tanimlarinda belirtilen islevlerini yerine getirme-
si mimkiin olmadigindan TBKnun 70. maddesindeki sorumlulugun
olusmast olanakli olmadigina dair goriisler’ olsa da biz bu goriise ka-

> M.Kemal Oguzman -M. Turgut Oz, “Borglar Hukuku (Genel Hiikiimler)”, Altinct

Basi, Vedat Kitapcilik, Istanbul 2009, s. 616
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tilmamaktay1z. Zira 6nemli olan yapinin tehlike arz edebilecek diizey-
de tamamlanmasidir.

Insaat tamamlanmadan &nce bina veya yapi degil, bina veya yapi
insaat1 s6z konusudur.®

Insaat halinde olan binanin malikinin TBK 70 kapsami disinda
yer almasi {ilkemizde bina insaatlarina iliskin is gtivenligine dikkat
edilmemesi nedeniyle insaat faaliyeti nedeniyle meydana gelen olagan
tehlikeye kars1t TBK 70. maddesinin isletilebilmesi menfaat dengesine
daha uygun bir ¢6ztim olacaktir.

Tasinmaz, bina ve yap1 eserinin miitemmim ctizleri ile teferruat1’
niteligindeki unsurlarindan ileri gelen tehlikeler de maddenin kapsa-
mindadir.

Tasinmaz, bina ve yapinin gerek kendisinin gerekse miitemmim
cliz ya da teferruat niteligindeki unsurlarinin nispeten sabit olmasi
bunlarin bina ve yapi kavramui igerisinde yer almasi icin yeterlidir.?

Zarar tehlikesi sorumlulugun ikinci kosulu ise tasinmaz, bina
veya yapinin malikinin bulunmasi gerekir. Binanin bakimindaki ek-
siklerle sinirli olmak {izere oturma ve intifa hakki sahiplerinin de so-
rumlulugu yoluna gidilebildiginden binadaki bakim eksikliginden
kaynaklanan zarar tehlikelerine yonelik olarak intifa ve oturma hakki
sahiplerinin de malikle birlikte sorumlu oldugu kabul edilmektedir.

Zarar tehlikesinin 6nlenmesi bakimindan miilkiyetin elbirligi ya
da ortak miilkiyet olmas1 veya malikin gercek ya da tiizel kisi olmasi
sonucu degistirmemektedir.

Oguzman-Oz, a.g.e., s. 616

7 Yargitay 4. H.D.'nin 11.03.2010 Tarih ve 2009/1377 E.-2010/2690 K. sayil1 kara-
r1 “...Elektrik Kuvvetli Akim Tesisleri Yonetmeligi'nde, kirsal kesimde bulunan
olay yerinde elektrik akiminin ahsap direk tizerinden taginmasini yasaklayan bir
diizenleme bulunmamakta ise de, Hukuk Genel Kurulu'nun 12.03.2003 giin ve
2003/4-144 Esas; 2003 /161 Karar sayili kararinda “...Yapim bozuklugu, bir insaa-
tin kotii yapilmasini, imal ve insaat zamaninda uyulmasi gerekli olan teknik ku-
rallara uyulmamis olmasini ifade eder. Bir yap1 eserinin maliki, bunlarin hi¢ kimse
ve higbir sey icin tehlike tasimayacak sekilde yapilmasini ve islemesini garanti et-
mekle ytikiimltidiir. Bu nedenle, bir yap1 eserinde herhangi bir yapim bozuklugu
olmasa bile, ek giivenlik ve koruma tertibatinin bulunmamasi, yine de bir yapim
eksikligi sayilir.”...”

Ahmet Celik, “Bina ve yap1 malikinin hukuki sorumlulugu”, Yiiksek Lisans Tezi,
Gazi U.S.B.E. Ozel Hukuk A.B.D., Ankara 2006, s.27
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Seklen malik olmak yeterli olup zarar tehlikesi ile karsilasanin,
ortalama bir arastirma ile malik oldugu anlasilan kisinin sorumlulugu
yoluna gitmesi miimkiindir.

Kural olarak zilyetlik, tasinmaz, bina ve yap1 eseri malikinin hu-
kuki sorumlugunun bir unsuru degildir. Yani malik yerine binanin ya
da yapinin zilyedine TBK'nun 70. maddesi kapsaminda talep bulunu-
lamaz.’ Buna karsin olagan veya olagantistti kazandiric1 zamanagsimi
ile tasinmaz edinilmesine iliskin hiiktimlere dayanarak tasinmaz tize-
rinde beklemece hakki olan zilyedin zilyetligine deger verilerek anilan
hukuki sorumlulugun zilyete yoneltilebilecegi degerlendirilmektedir.

Uctincii kogul ise zarar tehlikesine bina ya da yapidaki yapim
bozuklugu veya bakim eksikligi veya tasinmazin agkin ve taskin kul-
lanilmast yolu ile miuilkiyet hakkinin kotiiye kullanilmasi neden olma-
lidar.

Zarar tehlikesini 6nleme sorumlulugunun dordiincii kosulu ise
zarar tehlikesine illiyet bagini kesen bir nedenin yol agmamis olma-
sidir. Buna gore illiyet bagini kesen sebepler zarar gorenin ya da 3.
kisinin agir kusuru" ve miicbir sebeplerdir. illiyet bagini kesen neden-
ler varsa zarar tehlikesine bu nedenler yol agiyorsa, zarar tehlikesinin
onlenmesi sorumlulugundan s6z edilemez.

Celik, a.g.e., s.30,” Malikin, bina veya yap1 eserini dogrudan dogruya zilyetlik
kurallarina gore sahsen kullanmasi gerekmez. Bu sebeple, bir bina veya yapi eseri;
intifa, oturma (stikna) hakk: gibi bir sinirh ayni hak sahibinin ya da kira sdzlesme-
sinde oldugu gibi sahsi hak sahibi kiracinin zilyetligi altinda olsa bile, BK. m. 58
geregince bu kisiler degil, yine malik sorumlu olacaktir. Zira bu kisiler dogrudan
dogruya zilyet olmalaria ragmen malik sifatlar1 bulunmamaktadir.”

Dogramaci, a.g.m.,s.58,59” Tehlikeyi 6nleme yiikiimlultigt 6gretide, izinli bir fi-
ille tehlikeli bir durum yaratan kisinin baskalarimin zarar gérmemesi icin gereken
her tiirlt 6nlemi almasi seklinde tanimlanmistir. Sorumluluk hukukunun yazili
olmayan bu ilkesi uyarinca, baskalarina zarar verebilecek bir durum yaratan kim-
se, durumun gerektirdigi koruma énlemlerini almakla ytiktimltidir...”

Zeynep Uyar Ozbek, “Tuirk Hukukundaki Kusursuz Sorumluluk ve Tehlike So-
rumlulugu”, Dicle U. S.B.E. Hukuk A.B.D. Ozel Hukuk bilim Dals, Yiiksek Lisans
Tezi, Diyarbakir 2009,s. 64. Zarar verenin ek kusuru halinde yazara gore ” Ku-
sursuz sorumlu kisi, dikkat ve 6zen ilkesine dayanan kusursuz sorumluluk hal-
lerinde kurtulus kanit1 getirerek; tehlike esasima dayanan kusursuz sorumluluk
hallerinde ise, “zarar gorenin ya da ti¢tincti kisinin agir kusuruna dayanan” illiyet
bagini kesen sebeplere basvurarak sorumluluktan kurtulamayacak”tir.

10

11
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B-Ozellik arz eden hususlar

Bina ve yap1 malikinin sorumlulugu igin kurtulus kanit1 getiril-
mediginden zarar tehlikesinin 6nlenmesi bakimindan da bir kurtulus
kanit1 ileri stirtilmesi olanakl1 degildir.

Bina veya yapi eseri sebebiyle bir zarara ugrama tehlikesi bas gos-
termisse, o zaman bu tehlike karsisinda bulunan herkes malikten teh-
likeyi 6nlemesini isteyebilir. Bu sekilde talepte bulunma hakki, sadece
komsgu taginmazin sahibine degil, her ilgiliye de taninmigtir. Ornegin,
bina veya yap1 eserinin yanindan tesadiifen gecen bir kisi de zarar teh-
didi altinda bulunan kavraminin kapsami icinde kabul edilmektedir.

Yapinin dis etkilerle arz ettigi her tehlike de s6z konusu hiikme
dayanabilir.”?

Bir binada oturan kiract veya intifa hakki sahibi de isterlerse
TBK'nun 70. maddesinde diizenlenen talep hakkindan yararlanabilir-
ler.”®

Zarara ugrama tehlikesi ile karsi karsiya bulunan kisilerin,
TBK'nun 70. maddesindeki hukuki korumadan yararlanabilmesi igin,
tehlike arz eden bir bina veya yap1 eserinin bulunmasi ve belli bir ted-
birin alinmasiyla bu tehlikenin 6nlenebilir olmas: gerekir. Ornegin,
bir cukurun kapatilmasy, yikilmaya yiiz tutmus olan bir duvarin ta-
mir edilmesi, tasan su borusunun diizeltilmesi gibi tedbirlerin alin-
mas talep edilebilir.

Bina ve yapr malikinin sorumlulugu, sebep sorumlulugu oldu-
gundan talep hakkinin kullanilmast igin; tehlike ile tasinmaz, yapi
veya bina arasinda illiyet bag1 olmasi, tehlikenin yap1 ya da bina mali-
kinin 6zen ytikiimliiltigiintin ihlalinin sonucu olmas: gerekli ve yeter-
lidir. Kurtulus kanit1 getirilemeyen bina ya da yap1 malikinin tehlike
sorumlulugunda 6zen yuikiimliliiginti aramanin pratik bir faydasi
yoktur. Ozen yiikiimliiligiiniin teorik bir faydasindan séz edilebilir.

12 Oguzman -Oz, a.g.e, 5.624

13 Celik, a.g.e., .93

14 Yargitay 4.H.D.'nin 02.11.1987 Tarih 662 E. -6934 K. say1l1 kararma gore: “... Acilan
kanalimn yarattig1 tehlikenin giderilmesi icin, komsu tarlanin kiracisi tarafindan bu
kanalin acildig: tarlanin malikine karsi, BK m.59’a gore dava acilabilir...”
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Bina ve yap1 malikinin hukuki sorumlulugu olagan sebep sorumlulu-
gu oldugundan kusura iliskin bir kavram olan ve davalinin en kitigtik
bir kusurunun dahi olmamasini ifade eden “her tiirlii 6zenin gosteril-
mesinin” bir kurtulus kanit1 olmamasi nedeniyle bina veya yapidaki
bozukluk ile zarar tehlikesi arasinda illiyet bag1 bulunmasi yeterlidir.
Kurtulus kanit1 getirilememesini hakkaniyet sorumluluguna bagla-
yan yazarlar agirlikta olmakla birlikte objektif 6zen borcunun bir so-
nucu oldugunu ileri stirenler de bulunmaktadir.”” Bina ve yap1 mali-
kinin sorumlulugunun tehlike sorumluluguna yaklasmasi nedeniyle
bir kurtulus kanit1 getirilmedigi diistiniilebilir. Bina ve yap1 malikinin
sorumlulugu esasinda tehlike sorumluluguna yaklasan agirlastirilmis
sebep sorumlulugudur. Zarar tehlikesinin énlenmesi icin ayrica bir
yasal diizenleme yapilmasina ihtiya¢ duyularak TBK'nun 70. maddesi-
nin diizenlenmesi bu goriisimiizii desteklemektedir.

Zarar tehlikesinin 6nlenmesi sorumlulugunun 6n sart1 oncelikle
tehlikenin giderilmesi icin alinabilecek tedbir ya da tedbirler bulun-
masidir. Alinabilecek bir tedbir yoksa zarar tehlikesinin dnlenmesi
sorumlulugundan sz edilemez. Ornegin insa ettigi bina nedeniyle
zemindeki kayma tizerine heyelana yol acan bir tasinmazin sahibin-
den tonlarca toprak hafriyati yaparak tasinmazin degerinden dahi faz-
la olan bir masraf altina girmesi beklenmeyeceginden bu gibi hukuki
imkansizlik durumlarinda alinabilecek bir tedbir yoktur. Zira bu olay-
da hakkaniyet sorumlulugun, tehlikeye yol acan malvarliginin dege-
riyle simirlamay1 gerektirmektedir. Heyelana yol agma tehlikesi olan
tasinmazin malikinden zarar tehlikesinin giderilmesi talep edilemez.
Ancak malikten heyelan tehlikesine iliskin bir uyar1 koymasi istene-
bilir.

Bina ya da yapinin imali, isletilmesi veya kullanilmasinin dogru-
dan sonucu olmayan tehlikelere iliskin zarar tehlikesinin énlenmesi
sorumlulugu meydana gelmez. Ancak ortak illiyet bag1 durumunda
zarar tehlikesinin énlenmesi sorumlulugunun somut olayin kosullari-
na gore tartisilmasi gerekmektedir.

15" http:/ /hukukiyardim.blogcu.com/bina-ve-insa-eseri-sahibinin-sorumlulugu-

bolum-1/3986939, E.T:12.06.2013
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Bina veya yapidaki mevcut bozukluk® ya da eksiklik ile birlikte
malikin kusurlu hareketi sonucu tehlike ortaya ¢ikarmissa bu duruma
mahsus olarak haklarin telahukundan sz edilebileceginden TBK'nun
70. maddesine dayanilarak talepte bulunulabilir.

C-illiyet bag1

Zarar tehlikesinin mevcut veya muhtemel olmasi yeterli olup zarar
tehlikesinin yakin olmasi gerekmez. Dogrudan zarar, dolayl1 zarar ay-
rimina paralel olarak zarar dogurma ihtimali olan olayin uzak sonug-
larina iliskin sorumluluk dogmadigina dair bir ayrim yapilmamuistur.
Gerek yansima zarar' olusturan tehlikelerde, gerekse zarar tehlikesi
doguran olay ile tehlike arasindaki illiyet bagina eklenen ve tehlikeli
sonucu doguran olaylar bakimindan illiyet baginin kesilmesi sonucu-
nu dogurmayan tiim olaylar bakimindan illiyet baginin bulundugunu
kabul etmek gerekecektir. Buna gore kanunun korugu hukuki deger
tasinmaz, bina ve yapilarin neden oldugu tehlikelerin giderilmesi ol-
duguna gore tazminat talebine konu olabilecek bir zarara yol acan her
tehlike i¢cin TBK'nun 70. maddesine dayanilmast miimkiindiir. Ancak
uygun illiyet bagina gore TBK'nun 69. maddesi kapsaminda tazminat
talebine konu olamayacak bir zarara yol agan bir tehlike icin TBK'nun
70. maddesine gore talepte bulunup bulunulamayacagi konusunda
aciklik yoktur. Yine de TBK'nun 70. maddesinin amacinin zarar tehli-
kesinin 6nlenmesi olduguna gore, uygun illiyet bag: teorisini genisle-
ten hukuka aykirilik bag: teorisine gore'® sonuca gitmek gerekmekte-
dir. Buna gore; zarar tehlikesinin neden oldugu uzak zararl sonuglar
bakimindan da bir tazminat sorumlulugu giindeme gelmese dahi

16 Kilicoglu, a.g.e., 5.250 “Yapim bozuklugu, yetkililerin hukuka aykir1 islem yapma-

lar1 ve izin vermelerinden kaynaklanmis olabilir.”

Kilicoglu, a.g.e., s.211 “Haksiz eylem bazi hallerde, bu eylemin yoneldigi kisiler
disinda kalanlarinda zarara ugramasina yol agabilir.”

Kiligoglu, a.g.e., s. 214,215 “yazar hukuka aykirilik bag teorisi igin 3 kosul oldu-
gunu ifade etmistir. Bunlar: 1- Uygun illiyet baginin tespitinde mantik kurallar:
sorumluluk dogurmadig: takdirde ahlak degerlerinin zarar verenin sorumlu ol-
masini gerektirmesi halinde illiyet bagiin bulunacag: kabul edilmelidir. 2- So-
rumlulugun kaynagi olan hukuk kuralinin korumak istedigi kisi ya da kisilere
yonelen bir zarar varsa sart teorisine gore sonuca gitmek gerekir. Olenin destegin-
den yoksun kalmaya iliskin zararlar bu kapsamdadir. 3-Korunmak istenen kisiler
actk degilse tazminat sorumluluguna yol agan hukuk kuralinin korugu hukuki
degere yonelen zararlar bakimindan illiyet baginin bulundugunu kabul etmek ge-
rekir.”

17

18
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hakkaniyet gerektiriyorsa zarar tehlikesinin énlenmesi talep edilebil-
melidir. Zira zarar tehlikesinin 6nlenmesi sorumlulugunun tazminat
sorumlulugundan genis tutulmak suretiyle olas1 tazminat davalarinin
ontine gecilmesi kanunun amaglar arasindadir.”

C-Ortak illiyet

Ortak illiyet kavrami doktrinde, tek basina somut olayda meydana
gelen tiirde bir sonucu meydana getiremeyen birden fazla sebebin bir
araya gelmesi ile olusur.” Birden fazla sorumluluk nedenin bir araya
geldigi ortak illiyet tiirii yalin ortak illiyettir.”

Ortak illiyette miiteselsil sorumluluk oldugu gibi sebeplerin bir
araya gelmis olmasi gerekir.

“Ortak illiyetin ve dolayisi ile miiteselsil sorumlulugun s6z konu-
su olmasi icin meydana getirilen zararin tek ve ayni zarar olmasi, bu-
nun failler arasinda boliinmesinin miimkiin olmamas1 gerekir. Eger
her sebep, boliinebilen, miistakil bir zarar meydana getirmisse, ortak
illiyet ve dolayzs ile miiteselsil sorumluluk s6z konusu olmaz. Bu tak-
dirde sebeplerden her birinin faili, meydana getirdigi bagimsiz zarar
icin BK. 41’e gore ferden sorumlu olur”.?

Bina veya yapida bash basina tehlike olusturmayan bir olgunun
araya baska olaylar girmesi ve ya eklenen olaylar nedeniyle tehlikeye
yol agmasi halinde, illiyet baginin araya giren olaylarla kesilmemesi

9 Dogramaci, a.g.m., s.58 “Sorumluluk hukuku alaninda zaman icerisinde meyda-

na gelen degisiklik, yalnizca, stibjektif sorumluluk ilkesinin uygulama alaninin,
objektif sorumluluk ilkesi lehine daralmasindan ibaret degildir. Bunun yaninda,
stibjektif sorumlulugun kurucu unsurlarinin da genis yorumlanmasiyla zarar ve-
renin sorumluluk kapsami genisletilmistir. Kusurlulugun saptanmasinda objek-
tiflestirilmis kusur kavraminin benimsenmesi, hukuka aykirilik kavramimin kap-
saminin genisletilmesi anlatilanlar1 destekler niteliktedir. Bunun yaninda gtinliik
yasamda ortaya ¢ikan degi@iklikler sorumluluk hukuku alaninda hakkaniyete
uygun gozumlere ulasilabilmesi i¢in yeni ilkelerin kabuliinii gerektlrml@tlr

Fikret Eren, “Sorumluluk Hukuku Agisindan thet Bag1 Teorisi”, Ankara Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlar:t No:361, Seving Matbaasi, Ankara 1975, s. 149
“Hig biri tek basina yeterli olmay1p, ancak bir araya gelmek suretiyle zararli sonu-
cu doguran sebepler topluluguna, ortak illiyet ad1 verilir.”

Eren, a.g.e. (Illiyet), 5.150 “Yalin ortak illiyette zararli sonucun birden cok sebebini
meydana getiren sorumlu sahislar arasinda birlikte hareket iradesi yoktur. Hatta
bu ihtimalde, sorumlu sahislar birbirlerinin davranisindan bile haberli degildir.”
Eren, a.g.e. ({lliyet), s.154

20
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halinde ortak illiyetten® s6z edilebilir. Ortak illiyet olusturan halin 6n-
goriilmesinin objektif 6zen ytikiimliiltigii kapsaminda olup olmadigi-
nin degerlendirilmesi sonucunda zarar tehlikesinin énlenmesi sorum-
lulugunun degerlendirilmesi gerekmektedir. Ortak illiyet durumunda
tasinmazin askin kullanilmasina yahut binadaki bakim eksikligine ya
da imal hatasina eklenen nedene dair ¢ogu halde zarar tehlikesinin
onlenmesine iliskin hukuki bir diizenleme bulunmaz. Buna gore bina
ya da yapidaki bir unsura illiyet bag1 yoniinden eklenen diger unsur-
dan dogan tehlikeyi onleme yukumliiliigti kanundan, sozlesmeden,
orf adet hukukundan kaynaklanmiyorsa, davalinin zarar tehlikesine
yol acan illiyet bagina eklenen olay1 dngormesi noktasinda 6zel bir yii-
kiimlultgt yoktur. Yani bu halde illiyet bagina eklenen neden yoniin-
den tehlikenin 6nlenmesi borcundan s6z edilemez. Bu nedenle genel
kurala gore sonuca varmak duisiiniilebilirse de TBK'nun 70. maddesi-
nin zarar goren icin daha avantajli oldugunun anlasilmasi halinde zo-
runlu olarak objektif 6zen yiikiimlilugi kapsaminda degerlendirme
yapmak gerekecektir. Ancak bu halde de bina ya da yapidan kaynak-
lanmayan bir tehlikenin nasil olurda objektif 6zen yiikiimliliigi gibi
agir bir sorumluluk ile karsilanmasina hukuki bir aciklama getirmek
gliclesmektedir. Zira TBK'nun 60 maddesi hukuki nedenlerin karma
uygulanmasina olanak tanimamustir.

Bina ya da yapidaki bir unsura illiyet bag1 yontinden eklenen di-
ger unsurdan kaynaklanan tehlikeyi ¢nleme ytikiimliiltigii kanun-
dan, sozlesmeden, orf adet hukukundan kaynaklaniyorsa TBKnun
60. maddesi hitkmiine gore kanun aksine hiikiim getirmedikge zarar
goren agisindan en iyi giderim imkani saglayan hukuk kuralina gore
hukuki meselenin ¢oztimlenmesi gerekmektedir.

Daha da somutlastirmak gerekirse; zarar tehlikesinin cnlenmesi
sorumluluguna yol agan olaya eklenen olayin 3. kisinin agir olmayan
kusuru gibi bir nedenle tehlikenin artmas: durumunda oldugu gibi
zarar tehlikesinin 6nlenmesi sorumluluguna yol agan olaya eklenen
olayin bina ve yap1 malikinin sorumlulugu bahsinde gecen nitelikte
bir olay olmamasi halinde hukuki meselenin hangi hukuki nedenlere

2 Eren, a.g.e. (lliyet), s.154 “Higbiri tek basina yeterli olmay1p, ancak bir araya gel-

mek suretiyle zararli sonucu doguran sebepler topluluguna ortak illiyet ad1 veri-
lir.”
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dayanarak ¢oziime kavusturulacag: agiklanmalidir. Olayin meydana
getirdigi tehlikenin hentiz somutlasmamasi nedeniyle olaylarin bir-
birinden ayrilarak her olayin meydana getirecegi zarar, somut olarak
ongoriilemediginden davaci zarar tehlikesinin 6nlenmesi konusunda
yarisan bir talep hakkina sahip olacaktur.

3. kisinin agir olmayan kusuru illiyet bagina eklenince, 3. kisiye
TBK'nun 113. maddesindeki dava acilabilecek midir? Bu halde 3. kisi-
nin sorumlulugunu bina ve yap1 malikinin sorumlulugu kapsamin-
da tartisalim. TBK'nun 69. maddesine gore sorumluluk icin bina ya
da yapinin maliki olmak veya tehlikeye yol acan binada intifa hak-
ki veya oturma hakk: sahibi olmak gerekmektedir.** Oysa 3. kisi ne
maliktir ne de belirtilen ayni haklara sahiptir. Bu nedenle 3. kisinin
agir olmayan kusuru illiyet bagina eklenince TBK'nun 70. maddesi
uygulanamaz. Bu halde gercek kanun boslugu oldugu, bunun kiyas
yoluyla doldurulmas: olanag: da bulunmadig: belirtilmelidir. 3. kisi-
nin sorumlulugu bu halde haksiz fiil sorumlulugudur. Ancak haksiz
fiillerin olusturdugu tehlikelere karsi zarar tehlikesinin onlenmesi
dava edilemez. Ornegin siirekli egilen (A) apartmaninin yikilmast teh-
likesini artiran apartmana komsu malik (S)'nin bahge sulama fiili bir
haksiz fiildir. (A) apartmaninin egilerek (B) apartmani tizerine dogru
yikilacagr anlasilmaktadir. (B) apartmanin bitisiginde ise (S)' nin has-
mi1 (H)nin diikkan1 bulunmaktadir. Bahceyi asir1 sulayarak bu sularin
komsu apartmanin temeline giderek daha hizli yikilacagin1 éngoren
(S), aylarca bahgesini sulayarak (B) apartmanin yanindaki hasmi (H)
ye ait ditkkani yikmak istemektedir. (A) apartmanin maliki (M)nin
asir1 sulama fiilini miidahalenin énlenmesi davasi ile, (B) apartmani
maliki (N)nin ise tehlikenin 6nlenmesi davasi ile 6nlemesi miimkiin-
ken (H)nin (S)ye karst dogrudan TBKnun 70. maddesine dayanarak
dava acmasit miimkiin degildir. (M)nin (S)'ye miidahalenin 6nlenmesi
davasi agmast mumkiindiir. Ancak (H), (M)yi (S)'ye karst miidahale-
nin dnlenmesi davasi agmaya icbar edemez. Tamda bu noktada gercek
kanun boslugu oldugu kabul edilmelidir. Bu boslugun kiyas yoluyla
giderilmesi olanag da yoktur. Zira kiyas, hukuki nedenler arasindaki
benzerlik nedeniyle uygulanabilir. Oysa 6rnek olayda (M)nin borcu

2% Kilicoglu, a.g.e, s. 247 “Bina ve insa eseri sahibinin sorumlu tutulabilmesi icin ku-

suru aranmaz”
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bir tehlike borcu iken (S)nin borcu bir haksiz fiil borcudur. Haksiz
tiillerin tehlikelerinin 6nlenmesine yonelik bir hukuk kurali, hukuku-
muzda yoktur. TMKnun 4. maddesi kapsaminda hakimin hukuk ya-
ratma yetkisi ile meselenin ¢oziilmesi dustintilebilir. TMK 4. Maddesi
ile mesele ele alindiginda ise; (S)nin fiilinin dolayli etkisinin huku-
ki yarar bag1 teorisi kapsaminda ele alinarak (H)nin dogrudan (S)ye
kars1 dolayli olarak tasinmazina miidahalede bulundugundan bahisle
dava agmasina olanak tanimak gerektigini diistinmekteyim. Ancak bu
davada TBK 70. maddesine dayanilamaz. Bu dava TMKnun 983. mad-
desine dayanan el atmanin 6nlenmesi davasidir. TBK'nun 70. madde-
sine dayanilarak ancak (M)ye husumet yoneltilebilir. Kanimca (S)nin
miidahalesini (A) apartmani tizerinde zilyetlik olarak yorumlayarak
(S) ye kars1 TBK 70 kapsaminda dava agilmasi zorlama bir yorum olur.
Zira zilyetlik bina malikinin kusursuz sorumlulugunun bir unsuru da
degildir. (A) apartmanina seklen malik olan (M) dir. O halde TBK'nun
70. maddesi kapsaminda sorumlu olabilecek yalnizca (M) dir. Zilyet-
lik kusursuz sorumlulugun bir kosulu olsayds, (S)nin (A) apartmani
tizerindeki miidahalesinin zilyetlik olarak yorumlanmas: halinde ise
(S) ye karst TBK'nun 70. maddesi kapmasinda dava agilmasi imkéani
olurdu. (H)nin (M)’yi (S)’ye kars:t TBK'nun 70. maddesi kapsaminda bir
dava agmaya zorlamasi olanag1 da bulunmamaktadir. Yine (M), (S)'ye
karst TBK'nun 70 maddesi kapsaminda tehlikenin ¢nlenmesi davasi
acamaz. Zira (S)nin sorumlulugu bir haksiz fiil sorumlulugudur. An-
cak (H)nin (M)’ye kars1 TBK'nun 70. Maddesi kapsaminda actig1 dava-
y1, (M)nin (S)’ye ihbar ederek (S)nin davaya katilmasi suretiyle dolayl
olarak dava edilmesi imkéani oldugu kanaatini tasimaktayim. (H)nin
(M)’ye kars1 acacag1 TBK'nun 70. maddesi kapsamindaki davada 3. kisi
olan (S)nin haksiz fiili, (H) i¢in binadan kaynaklanan bir tehlike oldu-
gundan (M)nin (S)ye yonelik miidahalenin énlenmesi davasi agma-
mas1 bir tehlike olacagindan (H)nin, (M)yi (S)'ye kars1 dolayl olarak
dava agmaya zorlayabilecegi kanaatindeyim.

Zararin giderilmesi bahsinde gecen tartismalar bakimindan or-
tak illiyet durumunda hukuki nedenlerin yarismasinin uyusmazhigi
goren hakimce degerlendirilmesinde zorluk yasanmazken tehlike so-
rumlulugu bakimindan tehlike ile tehlikeyi doguran olaylar arasin-
daki illiyet baginin yogunluguna gore bir ¢6ztime varmak her zaman
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olanakli da goriinmemektedir. Zira zarar® gerceklesmeden illiyet ba-
g1na iliskin saglikli bir degerlendirme yapmak miimkiin olmaz. Tehli-
kenin somutlasmas: ongoriilenden farkli diizeylerde olabileceginden,
tehlike sorumluluguna iliskin illiyet baginin sart teorisine yaklastir-
ma ihtiyaci ortaya ¢ikmustir. Bina veya yapida ki bakim eksikligi ya da
yapim bozuklugunun, eklenen nedene gore tehlikenin artmasina ¢ok
az bir katkida bulunmasi halinde davali malikin ( TBK'nun 60. madde-
si ile 4721 sayili TMK 2/2. fikras1 kapsaminda), davacinin TBK'nun 70.
maddesinin uygulanmasinin hakkin kétiiye kullanilmasi niteliginde
oldugunu ileri stirmesine olanak tanimak gerektigi diistincesindeyim.
Bu halde eklenen nedenin olusturdugu tehlikenin giderilmesine ytne-
lik kanundan, sdzlesmeden ya da ¢rf adet hukukundan dogan bir borg
bulunmazsa 4721 sayil1 TMK 4. maddesi kapsaminda menfaat dengesi
de tehlikenin 6nlenmesini gerektirmezse(6rnegin tehlikeye zarar go-
renin agir olmayan kusuru nedeniyle de yol acilmas: gibi) tehlikenin
onlenmesi sorumlulugunun bulunmadigini kabul etmek gerekecektir.

Ornegin, isverenin binada gerekli yaliimi yapmamasi ve iscilere
verilen koruyucu giysinin gerekli teknik 6zelliklere sahip olmama-
st nedeniyle olusan virtis bulasma tehlikesine kars: goriilen bir dava
acildigin1 varsaymaktayiz. Biyolojik etkenlere iscilerin maruziyet ris-
kinin 6nlenmesi hakkindaki yonetmelikte belirtilen ve yonetmeligin
11, 10/1-b,2 maddelerine uygun olmayan bir bina tasarimina eklenen
isverenin durumu agirlastiran talimati nedeni ile muhtemel bir teh-
likenin ortaya ¢ikacagr agiktir. Bu tehlikenin 6nlenmesi icin iscinin
acacagl davanin isci saglig1 ve is giivenligi kurallarina dayanarak is
sozlesmesi kapsamindaki yan borglardan®* koruma ytikimliligi
kapsaminda mi1 yoksa TBK'nun 70. maddesi kapsaminda m1 degerlen-
dirilecegi bir baska deyisle is¢inin hangi hukuki nedene dayanarak
dava acmasi gerektigi tartisilmalidir. Bu olayda isverenin ya da vekili-
nin verdigi talimat nedeniyle zarar tehlikesi orantisiz olarak artiyorsa
TBK'nu 60.maddesi geregince en iyi giderim imkani saglayan huku-
ki nedenin 6ngoriilmesi miimkiin olmayabilir. Eger davacinin daha

2 Eren, a. g.e., s. 636 “Maddi veya manevi zarardan sorumluluk, yap1 malikinin veya

yardimcilarimin kusurlu olmasin gerektirmez.”

Eren, a.g.e., s. 32 “Yan edimler, asli edime oranla tali ve tabi bir nitelik tasisalar
bile asli edimden bagimsiz bir amag ve igerige sahip olduklari icin, bor¢lu yéniin-
den bir ytiikiim, alacakli agisindan bir hakki ifade ederler.”

26
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kolay veya daha cabuk sonug¢ almasini saglayan bir kamu hukuku
diizenlemesi varsa sorunun ¢dztimii basitken somut 6rnekte oldugu
gibi 6zel hukuktan kaynaklanan hukuki nedenlerin yarismasi halinde
TBK'nu 60. maddesinin nasil yorumlanacagi tartismalidir. Zira verilen
somut ornekte is¢isinin maruz kalacag: tehlike tek ve boliinmez olan
davaci is¢inin sagligidur. Iscinin sagliginin bash basina binanin mima-
ri tasarimindaki bir hatadan veya isverenin duruma uygun olmayan
talimatindan kaynaklandigini iddia etme olanag: yoktur. Hukuki ne-
denler dava nedeni olmadigindan davacinin lehine olan sonucu sag-
layacak bir yontemin benimsenmesi TBK'nun 60.maddesi kapsamin-
da menfaat dengesine daha uygun diismektedir. Genel hiikiimlerden
kaynaklanan talep hakki ile 6zel hiiktimlerden kaynaklanan talep
haklarinin yarismast halinde 6zel hitkmiin 6nceligi ilkesi geregince, is
glivenligine iliskin hiikiimlerin uygulanmasi gerektigi diistintilebilir.
Ancak sozlesmeye dayali sorumlulukta her ne kadar ispat kiilfeti ters
cevrilmis olsa da isveren kusursuz oldugunu ispat etmek suretiyle so-
rumluluktan kurtulabilmektedir. Bu nedenle 6zel hiikmiin ¢ncelikle
uygulanmasi uyusmazhigin ¢oztimii icin yeterli bir l¢tit olmayacaktir.
Ancak meydana gelen tehlikenin olusumunda binadaki bakim eksik-
ligi veya imal hatasina eklenen nedenin katkisinin nispeten az oldugu-
nun belirlenmesi halinde dogrudan TBK'nun 70. maddesinin uygulan-
mast gerektigini diisiintiyorum. Ornegin, TBK 70. maddesi haksiz fiil
sorumluluguna gore 6zel bir hiikiim olacagindan zarar gorenin hafif
kusurunun illiyet bagina eklenmesi halinde duraksamadan TBKnun
70. maddesi uygulanabilecektir. Yine binadaki bakim eksikligi ya da
imal bozukluguna yonelik alinabilecek tedbirle tehlikenin 6nemli
olciide giderilmesi olanag1 varsa artik illiyet bagina bakilmaksizin
TBK'nun 70. maddesine dayanilabilmesi gerektigi diistincesindeyim.
Yukaridaki 6rnege donersek isveren biyolojik sizintiy1 giderecek 6zel
yalitimlar yapmadig: gibi iscilere koruyucu giysiler vermemisse, eger
tehlike yalitim yapilarak 6nemli 6l¢iide giderilebiliyorsa artik TBK 70.
maddesinin dogrudan uygulanmas: gerekmektedir.

Buna karsin, yarisan illiyet durumunda sebeplerden her biri za-
rarli sonucu tek basina meydana getirmeye elverisli oldugundan za-
rar tehlikesi ile karsilasan TBK'nun 70. maddesine dayanarak talepte
bulunmakta ve dava agmakta yarisan bir talep hakkina sahip olacak-
tir. Tehlikeye neden olan olaylar, hem bina veya yapidaki bir eksik-
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likten veya ayiptan hem de bir haksiz fiilden veya kusursuz bir so-
rumluluk nedeninden kaynaklaniyorsa zarar tehlikesiyle karsilasanin
TBK'nun70. maddesine dayanmasinda tereddiit yoktur.

Secimlik illiyet durumunda ise tehlikenin hangi sorumluluk ne-
deninden kaynaklandig1 agik olarak bilinmemektedir. Ortak illiyette,
illiyet bagina katilan nedenlerin tehlikeli sonuca katkis1 agik olarak tes-
pit edilemiyorsa secimlik illiyet durumu vardir.”” Buna gore bina veya
yapidaki bir ayiptan kaynaklanan nedenin tehlikeli sonuca katkis1 net
olarak tespit edilemiyorsa TBK'nun 70. maddesine dayanilmasi olana-
g1 yoktur. Zira secimlik illiyet durumunda sadece haksiz fiil sorumlu-
lugu bakimindan bir sorumluluk dogacag:1 kabul edilmis olup sebep
sorumlulugu agisindan bor¢ dogmaz.®® Segimlik illiyet durumunda
illiyet bag1 tespit edilemediginden sorumlulugun bir unsuru eksik ka-
lir. Bu nedenle secimlik illiyet durumunda, haksiz fiili sorumlulugu
olmayan TBK'nun 70. maddesi kapsaminda bir sorumluluk dogmaz.

D-Zarar tehlikesinin 6nlenmesinin hukuki niteligi

Zarar tehlikesinin beklenmesi yeterli olup bir zarar tehlikesinin
ortaya ¢ikabileceginin 6ngoriilebildigi tiim durumlarda zarar tehli-
kesinin 6nlenmesinin talep edilmesi miimkiindiir.* Bina ve yap: ma-
likinin hukuki sorumlulugu, sebep sorumlulugu olup kusura dayal
sorumluluk olmadigindan objektif 6zen ytikimliligiu kapsaminda
alinabilecek tiim tedbirlerin alinmamasindan kaynaklanan belirli bir

27" Eren, a.g.e. (illiyet), s. 161 “Secimlik illiyette onemli olan husus, zararlt sonucun,

s0z konusu sebeplerden biri tarafindan meydana getirildiginin kesin olmasina
ragmen, bunun hangi sebep oldugunun tespit edilememesi, bilinememesidir.”
Eren, a.g.e. (Illiyet), s. 163 “Birden cok sebep birlik manzarasi arz etmekle birlik-
te, haksiz Fiil teskil etmiyorsa, meydana gelen zarardan miiteselsil sorumlulugun
s6z konusu olup olmayacag: doktrinde tartismalidir. Bir fikre gore, birlik manza-
ras1 gosteren birden ¢ok sebep, haksiz fiil teskil etmemekle birlikte, baskalar1 icin
asir1 bir tehlike arz ediyorsa, miiteselsil sorumluluk kabul edilmelidir. Baskalar1
i¢in asir1 tehlike arz eden bir faaliyete katilan kimseler, bunun sonucuna birlikte
katlanmalidirlar. Bagkalarinin hukuki varliklarimi (menfaatlerini) ihlal edebilecek
bir faaliyete sadece katilmis olmak bile, tazminat isteme hakkini dogurur. Mesela
bir stirek avina katilan birden ¢ok sahsin kullandig: silahtan ¢ikan bir mermi so-
nucu, bir sahsin 6lmesi halinde failin kim oldugu kesin olarak bilinemiyorsa, ava
katilan sahislar miiteselsilen sorumlu olurlar.”

Eren, a.g.e., s. 644 “Hentiz zarar dogmus olmamakla birlikte, zararin dogma tehli-
kesiyle kars1 karstya bulunan herkes, malikten tehlikeyi giderecek veya 6nleyecek
glivenlik tedbirlerini almasini talep edebilir.”

28

29
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agirliktaki zarar tehlikeleri madde kapsamindadir.® Tehlikeyi énleme
yukimlulugtinin hukuki niteligi, koruma ytiikiimlerinin hukuki ni-
teligine dair tartismalarda oldugu gibi mutlak haklarin ihlali halinde
objektif sorumluluk, nisbi haklarin ihlali halinde haksiz fiil sorumlu-
lugu kapsaminda ele alinmalidir. Ancak her ttirlii isletme tehlikesinin-
'maddeler kapsaminda degerlendirilmesi hukuki giiven ve istikrari
zedeleyebileceginden tehlikenin énlenmesi sorumlulugunun dogabil-
mesi icin makul agirlikta zarar tehlikesi kosulu aranmalidir. Bunun
yaninda her tiirlii tehlikenin maddeler kapsaminda degerlendirilmesi,
ekonomik daralmaya yol acabilir.

E-Zarar tehlikesi sorumlulugunu ortadan kaldiran haller

Cizi ya da kiilli halefiyet yollari ile zarar tehlikesine maruz kalan
ile zarar tehlikesine yol acan sifatlarinin birlesmesi halinde, zarar teh-
likesinin 6nlenmesi sorumlulugu ortadan kalkar.

Zarar tehlikesinin belirli ya da belirlenebilir oldugu, zarar gérenin
belirli ya da belirlenebilir oldugu durumlarda taraflar arasinda ismen
kararlastirilan belirli tehlikelere iliskin olarak TBK 115 maddesi kapsa-
minda sorumsuzluk anlasmas1* yapilmasi olanaklidur.

Tehlike borclusu olan bina ya da yapr maliki veya intifa veya otur-
ma hakki sahiplerinin illiyet bagin1 kesen nedenler nedeniyle veya
kusurlu fiilleri sonucu ifanin imkansiz hale gelmesi de borcu ortadan
kaldiran haller arasinda sayilmalidir.

30 Dogramaci, a.g.m., s. 59 “Ogretide cogunlugu olusturan karsit goriise gore ise teh-

likeyi 6nleme yiiktimliiltigi, basl basma bir objektif sorumluluga viicut vermez.
Tehlikeyi 6nleme ytikiimlultigii, kusur sorumlulugu icerisinde degerlendirilmeli-
dir.”

Dogramaci, a.g.m., s. 59 Sorumlulugun hukukun yazili olan ve olmayan kaynak-
larindan dogdugu anlasilmaktadir. “Objektif hukuka aykiriligs, salt normun ihlali
seklinde degerlendirenler hukuka aykiriliktan s6z edebilmek icin yazili veya yazi-
I1 olmayan hukuk kurallarmin ihlal edilmis olmasin yeterli bulurlar (Deschenaux
ve Tercier, 1983, s. 40). Bu goriis taraftarlarmca normun bir hakk: veya hukukca
korunan bir menfaati himaye etmesi sart degildir. Objektif hukuka aykirilig: ol-
dukca genis yorumlayan bu goriis tehlikeyi 6nleme ytikiimliliigtine aykir: davra-
nisin da hukuka aykir olarak degerlendirilmesine imkan verir.”

Ozbek, a.g.t., s. 64 “Munzam kusuru bulunan kusursuz sorumlu kisi, zarar géren
kisiye kars1 sorumsuzluk anlasmasina dayanamayacaktir.”

31
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Zarar tehlikesi ile karsilasanin rizasi ise, kamu diizenine aykir1
olmayan durumlarda zarar tehlikesinin onlenmesi sorumlulugunu
kaldirmaktadir.

Zarar tehlikesi altinda olanin rizasi varsa dava hakkindan baglan-
gicta feragat etmesi sonucunu doguran sdzlesmeler yapilmasi olanakl
iken, bina ya da yapidan kaynaklanan tehlikenin, temel haklarin ihlali
niteligindeki tehlikelere yonelik olmasi veya sozlesmede her tiirlii teh-
likeden sorumlu olunmayacagina dair kayitlar kamu diizenine aykir:
olacagindan hiikiimstizdiir(TBK 27/1). Ornegin bir kimse asansorde
uzun siure kapali kalmas: tehlikesine karst sorumsuzluk sozlesmesi
yapamaz, zira boyle bir sozlesme klozu, kisi 6zgiirliigint ve kamu
diizenini bozar. Yine bir kimse (a) apartmaninin bakim eksikliginden
kaynaklanan hicbir tehlikeden sorumlu olmayacagina dair bir sozles-
me yapamaz. Boyle bir s6zlesme kamu diizenini bozar. Zarar dogduk-
tan sonra tazminat sorumlulugu giindeme gelecek ancak zarar goren
isterse tazminat davasi agmayabilecek veya dava konusu tizerinde ser-
bestce tasarruf edebilecektir.

F-ifa imkansizlig:

Zarar tehlikesinin 6nlenmesi, bor¢lunun kusuru ile sonradan
imkansiz hale gelmisse zarar tehlikesinin somutlasarak zararin or-
taya c¢ikmasina iliskin talep hakkindan bagimsiz olarak tazminat
sorumlulugu giindeme gelecektir.*® Zira bu halde artik olagan sebep
sorumlulugundan degil malikin sonraki kusurlu bir fiilinden s6z edi-
lebileceginden haksiz fiil sorumlulugu gtindeme gelecektir. Kanun-
dan kaynaklan bir borcun kusurlu olarak yerine getirilmemesinin
kanunun korumasina hukuki olanak yoktur. Ozetle malikin, talep
hakki kullanildiginda tehlikeyi agirlastirmama yiiktimliiliigii altinda
oldugu soylenebilir. Ornegin bir apartmanda tist katta ikamet eden
malikin su tesisatindan sizan suyun alt kattaki dairenin sivasini ka-
bartmasi tehlikesini dnleme ytikiimliltigiinti yerine getirmesi talebi
ile karsilasan borclunun buna kizarak su tesisatinin vanasini iyice ag-
tigin1 varsayalim. Malikin, tehlikeyi artirmasi nedeniyle zarar tehlike-

3 Kilicoglu, a.g.e, s. 483 “Sonradan ortaya ¢ikan imkansizlikta bor¢lu kusurlu ise,

borca aykirilik s6z konusu olacaktir.”
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sini giderilmesi icin TBK 113 deki dava hakki kullanilana dek tehlike
alacaklisinin stvasinin kabarmasi durumunda; zarar verenin, vananin
iyice acilmak suretiyle zarar tehlikesine maruz kalanin TBK 113 mad-
desindeki hakkin kullanilmasini1 engellenmesi ayni zamanda haksiz
fiil oldugundan TBK 69. maddesinden bagimsiz olarak TBK 70 ve 49
maddeleri kapsaminda talep hakki meydana gelecektir.

Yukaridaki drnekte oldugu gibi bina veya yap1 malikinin zarar
tehlikesini artirmama yiikiimliiliigiine uymamast halinde TBK'nun
113 maddesindeki dava hakkini kullanmasi fiili olarak imkéansiz hale
gelme tehlikesi ile karsilasan zarar tehlikesi altinda bulunanin, ken-
di hakkini korumak amaciyla ihkak-1 hakta bulunmas: TBK'nun 63/2.
fikras1 geregince mumkiindiir. Yukaridaki 6rnege donersek vanayi
iyice acan malikin, apartmanin ortak alaninda bulunan vanasini, za-
rar tehlikesi ile karsilasanin kapatmasinda hukuka aykirilik yoktur.

Zarar tehlikesini 6nleme borcunun kusursuz olarak imkénsiz hale
gelmesi ise, ancak zarar tehlikesinin ortaya ¢ikmasindan sonraki ve
ifadan 6nceki stirecte illiyet bagini kesen nedenlerin gerceklesmesi ile
meydana gelmektedir.**

Zarar tehlikesini 6nleme borcunun ifasi kusursuz olarak imkansiz
hale gelmesi halinde dahi tehlike bor¢lusunun zarar tehlikesini artir-
mama yukimliiliigii devam etmektedir. Bina ve yap1 eseri malikinin
tehlikenin artirilmasina neden olan davraniglar1t TBK'nun 136/3. fikra-
s1 geregince tazminat sorumlulugunu giindeme getirmektedir. Ayrica
talep hakkinin kullanilmasindan itibaren ifa imkéansizligi malikin ku-
suruyla olsun ya da olmasin malikin ifa imkéansizlig1 olusturan halleri
zarar tehlikesine maruz kalana gecikmeksizin ihbar etme kiilfeti bu-
lunmaktadir. Zarar tehlikesi borclusu ihbar ve zarar tehlikesini artir-
mama kiilfetlerini yerine getirmemisse bundan dolay1 ayrica bir zarar
meydana gelmis yahut zarar tehlikesi somutlasarak artmais ise malikin
bu zararlardan sorumlu olmasi s6z konusudur.

G-Zamanasimi

Kural olarak her alacak zamanasimina tabi oldugundan TBK'nun
146. maddesi kapsaminda 10 yillik genel zamanasimi siiresi, dava

b Kilicoglu, a.g.e., s. 630 “Edimin ifasin1 imkansiz hale getiren olaylar degisik olabi-

lir. Bunlar genellikle ayni zamanda mticbir sebep olusturan olaylardir.”
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hakki malike talepte bulunulmas: kosuluna bagl oldugundan zarar
tehlikesinin 6nlenmesine iliskin talep hakkina dair zamanasimy, talep
hakkinin kullanildig: tarihten itibaren islemeye baslamasi, menfaat
dengesine uygun diismektedir. Zira zarar tehlikesi borcunun muaccel
olmasi, tehlike borclusuna talepte bulunulmasi ile gerceklesmekte ve
zamanasiminin islemeye baslamasi icin gerekli muacceliyet kosulu da
bu sayede gerceklesmektedir. Zarar tehlikesinin; malike talep hakki-
nin kullanilmasindan sonra da mevcut oldugu bu nedenle zamanasi-
minin islemeyecegi diistintilebilir. Ancak malikin ilanihaye dava teh-
didi ile karsilasmasinin kamu diizenini bozucu etkisi karsisinda ayrica
malikin hukuki gtivenligini saglama gayesi ile zarar tehlikesi ile karsi-
lasanin, malike tehlikenin 6nlenmesi i¢in talep hakkini kullandiginda
zamanasimi siiresinin basladigini kabul etmek gerekmektedir.

ITI- TALEP VE DAVA YOLU

A-Zarar tehlikesi bor¢lusundan talepte bulunma ve dava yolu

Zarar tehdidi altinda bulunan kisi,* ilk olarak malike(veya intifa
veya oturma hakki sahibine) bizzat kendisi gerekli tedbirleri almasi
icin bagvurur. Malik(ayni hak sahibi), istek tizerine gerekli tedbirleri
almazsa, onun aleyhine tehlikenin giderilmesi davasi agilabilir.** Aci-
lan davada, ilgili tasinmaz, bina veya yap1 eserinin mutlak, muhak-

% Yargitay 4.H.D.'nin 01/06/2010 Tarih ve 2010/3327 E.-2010/6533 K. sayil karar1
“...Dava, baz istasyonunun kaldirilmas istemine iliskindir. Davaci site yonetimi,
yoneticisi olduklari binaya yakin yerde bulunan aydinlatma diregi tizerinde da-
valilardan Turkcell Iletisim Hizmetleri AS tarafindan kurulan GSM baz istasyonu-
nun insan saghg yoniinden tehlike yarattigini, bilimsel verilere uygun olmayan
bu istasyonun sokiilerek kaldirilmasina karar verilmesini istemistir.

Yerel mahkemece istem reddedilmis; karar, davacit Kose Apartmani Yonetimi ta-
rafindan temyiz olunmustur.

Dava, Kose Apartman Yonetimi adina agilmis; vekaletname de yonetim adina
verilmistir. 634 sayili Kat Miilkiyeti Yasasi uyarmca bu tiir davalarin bagimsiz
bolum sahiplerince (kat maliklerince) acilmas: gerektiginden; davaci vekilinin
yargilama sirasinda, davanin gergek kisi adina takip edildigi belirtilmesinin bir
o6nemi yoktur. Husumet sorunu, acikca veya hig ileri siirtilmese bile mahkemele-
rin kendiliginden gozetmesi gereken bir olgudur.

Yerel mahkemece, 634 sayili Kat Miilkiyeti Yasasi'na gore tiizel kisiligi bulun-
mayan ana yapi1 yonetiminin bagimsiz boltiim sahipleri adina dava acamayacagi
gozetilerek, davanin aktif husumet yoklugu nedeniyle reddedilmesi gerekirken,
isin esasinin incelenmis olmasi usul ve yasaya uygun diismediginden kararin bo-
zulmasi gerekmistir...”

36 Eren, a.g.e, s. 644
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kak ve mevcut tehlike arz ettigi, gerekirse bilirkisi raporu ile belirlen-
melidir. Alinacak tedbirlerin niteligi davacinin talebiyle sinirl1 olarak
hakim tarafindan belirlenir. 56z konusu tehlikenin alinacak tedbirler-
le giderilebilecek nitelikte olmas1 gerekir. Tehlikeyi giderici tedbirlerin
alinmasi talebinde bulunabilmek i¢cin malikin kusurlu olmasi sart1 ol-
madig1 gibi, tehlikenin yapim bozuklugu veya bakim eksikligine bagl
olmasi da sart degildir.?”

B-Tedbirin niteligi

Kural olarak malikin, derhal zarar tehlikesini ¢nleyecek tedbirleri
almasi gerekir. Zarar tehlikesini 6nlemek icin alinabilecek tek bir ted-
bir varsa sorun yoktur. Gerek malikten talep edilebilecek gerekse dava
konusu yapilabilecek tedbir belirlidir. Ancak TBK'nun 70/1. fikrasi teh-
likenin 6nlenmesi icin alinabilecek tedbirlerden soz ettiginden alina-
bilecek birden fazla tedbir olmasi halinde bu tedbirlerden hangisinin
nasil secilecegi sorusu karsimiza ¢ikmaktadir. Somut tehlike doguran
olay1 6nlemek icin alinabilecek birden fazla tedbir varsa, kural olarak
tedbirlerin baslangictaki esitliginden s6z edilebileceginden zarar teh-
likesinin 6nlenmesi bir se¢imlik bor¢ olarak karsimiza ¢ikar. Somut
olaya uygun tedbirlerin dogrudan dogruya hakim tarafindan alinmas:
gerektigi diistintilebilir. Ancak kanunda tedbirlerin alinmasinin hak
sahiplerinden istenebileceginin diizenlenmis olmas: karsisinda mali-
kin gerekli 6nlemleri almamasi kosuluyla hakimin mitidahalesi istene-
bilir. Bu nedenle, tehlike alacaklisinin malikten talepte bulunmadan
once alinacak tedbirin belirlenmesi igin tespit davasi agmakta hukuki
yarar1 olmayacagindan kanunun gerek tehlike borclusuna gerekse,
tehlike bor¢lusunun se¢imlik hakkini hukuka aykir: kullanmas: ko-
suluyla tehlike alacaklisina alinabilecek tedbirlerin belirlenmesi nok-
tasinda bir se¢im hakki® verdigi anlasiimaktadir. Tehlikeyi 6nlemek
icin basvurulabilecek birden fazla tedbir varsa 4721 sayilit TMKnun
2/2 fikras1 uyarinca tehlikeyi en ¢abuk yolla ve en az masrafla gidere-
cek tedbiri secmek gerekmektedir. Alinabilecek tedbirleri secim hakki,
ayni hakka bagli tasarruf yetkisinin bir sonucu olarak kural olarak

37 Celik, a.g.e., s. 94
Eren, a.g.e., s. 956 “Yetkili kisi, secim hakkini1 kullanmakla bu edimlerden biri ke-
sin olarak borcun konusunu olusturur.”
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ayni hak sahibindedir. Ayni hak sahibinin(Miilkiyet, intifa, oturma
haklari) secim hakkini* kullanmamasi, se¢im hakkini kétiiye kullan-
masi veya tehlikenin 6nlenmesi talebini halin gerektirdigi bir stirede
karsilamamasi halinde zarar tehlikesi ile karsilasanin dava yolu ile se-
¢im hakkinm kullanarak masrafi malike ait olmak tizere tedbir alinma-
st konusunda alinan ilam ile tehlikeyi 6nlemesi gerekmektedir. Mali-
kin tehlikeyi timiiyle ortadan kaldirmayan tedbirleri secmesi, zarar
tehlikesiyle karsilasanin dava hakkini ortadan kaldirmaz. Bu nedenle,
tehlike bor¢lusunun, se¢gmis oldugu tedbirlerin tehlikeyi gecici olarak
ortadan kaldirdiginin anlasilmasi halinde ortaya ¢ikan tehlike; halin
icabina gore yeni bir tehlike olarak kabul edilemiyorsa dava yoluna
basvurulmasi mimkiindiir. Bu halde tehlike bor¢lusundan yeniden
talepte bulunulmasina gerek yoktur. Tehlikenin gegici olarak ortadan
kaldirilmas: halinde, ortaya g¢ikan tehlikenin, yeni bir tehlike kabul
edilmesi halinde ise yeniden malikten tehlikenin 6nlenmesinin talep
edilmesi gerekmektedir. Ancak malikten, tedbirler arasinda asir1 mas-
rafl1 olanin talep edilmesi, hakkin kottiye kullanilmasi niteliginde olsa
da, bu halde tedbirleri se¢me yetkisi borclu malikte oldugundan dava
acilmasi icin talep kosulunun yerine getirildigini kabul etmek gere-
kecektir. Zira kanundaki diizenleme sekli itibariyle borcludan zarar
tehlikesinin onlenmesinin talep edilmesi, ihbar niteliginde sekli bir
kilfet olup bu sekli ytikiimlultgiin icerigine ilisin hususlar davanin
esasina etkili olmayacaktir. Davacinin talep ettigi tedbir, daval igin
asir1 masrafli veya davali icin ifasi giigse davacinin se¢im hakkini kul-
lanmasi, hakkin kotiiye kullanilmasi niteliginde oldugundan bu halde
tehlikeyi onleyecek tedbirlere taraflar arasindaki menfaat dengesine
gore hakimce karar verilir.

Malikin zarar tehlikesini onlemek icin almis oldugu tedbirler,
borcun koétii ifas1 niteliginde ise; zarar tehlikesi onlenmediginden bu
durum TBKnun 113. maddesindeki dava hakkinin kullanilmasini en-
gelleyecek ise, zarar tehlikesine maruz kalanin TBK 63/2. fikrasindaki
ihkak-1*" hak yolunu isletmesi miimkiindiir. Kisaca malikin, TBK'nun
113. maddesi kapsaminda acilacak bir davanin kismen veya tamamen

e Eren, a.g.e., s. 957 “Secim hakki, tek tarafli, varmasi gerekli irade beyaniyla kulla-

nilan yenilik doguran bir haktir.” “Se¢im beyan1 ge¢mise etkili sonu¢ dogurur.”
Eren, a.g.e., s. 594 “Kuvvete basvurulmadig: takdirde hakkin dermeyan1 kaybol-
mal1 veya 6nemli 6l¢tide zorlasmis bulunmalidir.”

40
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konusuz kalmasina neden olacak davranislari, zarar tiimiiyle ortaya
¢ikana kadar ihkak-1 hak ile karsilanabilir. Zarar tiimiiyle ortaya ¢ik-
missa ihkak-1 hak yoluna basvurulmasi olanakli olmayip TBK'nun 69.
Maddesi kapsaminda tazminat davasi acilmas1 gerekmektedir. Siire-
gelen zarar, ayn1 zamanda bir tehlike oldugundan malike karsi hem
tazminat davast hem de siiregelen zararin énlenmesi i¢cin TBK 70 ve
113 maddeleri kapsaminda dava acilmasi olanaklidir. Ornegin GSM
sirketi G'nin, ortalama alan sicaklik degerlerinin ¢ok tizerinde rad-
yasyon yayan isletmesinin bozuk olan baz istasyonu nedeniyle kara-
ciger kanseri olan K, hem kanser hastaligina yakalanmasi nedeniyle
TBK'nun 69. maddesine dayanarak tazminat davast hem de G ye kars:
stiregelen zarar tehlikesinin 6nlenmesi igin TBK 70 ve 113 maddeleri
kapsaminda baz istasyonunun tamir edilmesi, tehlikenin bu yolla da
giderilmesi olanakli degilse; baz istasyonunun bulundugu yerden kal-
dirilmasini talep edebilecektir. Baz istasyonunun bulundugu yerden
kaldirilmast G icin asir1 masrafli olacaksa tehlike baz istasyonunun
tamiri ile giderilebiliyorsa hakim baz istasyonunun tamir edilmesi-
ne karar vermekle yetinebilecektir. Davaci sadece baz istasyonunun
kaldirilmasini talep etmis olsa da hakim talep edilmeyen bir tedbir
olan baz istasyonunun tamir edilmesine karar verebilecektir. Dolay1-
styla usul hukukundaki taleple baglilik, somut olguda davacinin dii-
rustlitk kuralina uygun talepleriyle sinirli olarak uygulanabilecektir.
Buna karsin érnegin davaci baz istasyonunun ayni bolgede baska bir
yere tasinmasini istemis ve tehlike bu yolla giderilebilecekse baz istas-
yonunun ttimiiyle kaldirilmasi hukuka aykir1 olacaktir. Bu olayda baz
istasyonun timiiyle kaldirilmasi, davali igin cok masrafli olmasa dahi
hakimin taleple bagh olmas: kuralina aykir1 olacagindan (6100 sayil1
HMK 26/1) hukuka aykir1 olacaktir. TBK 70/1 fikrasi ile TBK'nun 113.
ve HMK'nun 26/2 fikras1 kapsaminda HMKnun 26/1. Fikrasinin ger-
cek bir istisnasi olduguna dair kanunda bir agiklik yoktur. HMKnun
26/2 fikrasi, 26/1’sinin istisnasi olduguna gore istisnalarin dar yorum-
lanmasi ilkesi ile TBK'nun 70. maddesi kapsaminda HMK 26/2 ‘nin uy-
gulama alaninin davacinin olay adaletine uygun olmayan talepleriy-
le sinirlamak gerekmektedir. TBK 113. maddesinin uygulanmasi icin
bor¢lunun borcunun 6ncelikle belirlenmesi gereklidir. Se¢imlik borg-
larda, TBK'nu 87/1. fikrasi ile bor¢clunun ifa sirasindaki se¢cim hakkinin
alinabilecek tedbirlerin belirlenmesinde de gegerli oldugu anlasiimak-
tadir. Malikin tehlikeyi 6nleme borcunun; birden fazla tedbir bulun-
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masi halinde segimlik bor¢ oldugu, malik olan bor¢lunun ediminin
talep hakkinin kullanilmasi ile ferdilestirilebilecegi diistintilmektedir.
Bu secim hakkinin tehlike borclusu tarafindan yapilmasiyla edimin
belirlenebilecegi, secim hakk: borclu tarafindan yapilarak zarar teh-
likesinin 6nlenmesine iligkin tedbirin belirlenmesi miimkiindiir. An-
cak edim belirlenebilirse, ifa edilebilir hale geldigi anlasiimaktadir.*
Secim hakkinin bulunmadiginin savunulmasi ise yine hakimi talep
sonucu olmayan bir dava ile kars1 karsiya birakacagindan hukuka ay-
kir1 olacaktir. Zarar tehlikesinin derhal malik tarafindan 6nlenmemesi
nedeniyle ortaya ¢ikan zararlar bakimindan TBK'nun 113/2 fikrasin-
daki tazminat hakkinin dogabilmesi kural olarak davali bor¢lunun
dava tarihinden 6nce ediminin belirli olmasina bagli oldugundan bir-
den fazla tedbirler arasinda edimin belirlenmesinde secim yetkisinin
bulundugu anlasilmaktadar.

C-Zarar tehlikesinin 6nlenmesinde dava hakkinin
kullanilmasi

Zarar tehlikesinin 6nlenmesi amaciyla dava yoluna basvurulma-
masl, tehlikenin somutlasmasi nedeniyle meydana gelen zararin gide-
rilmesine yonelik dava hakkini ortadan kaldirmaz. Zarar tehlikesine
maruz kalanlar, tehlikenin énlenmesi talebine ragmen tehlikenin 6n-
lenmemesi durumunda dogrudan TBK'nun 113. maddesine dayanarak
masraf1 yapr maliki bor¢luya ait olmak {izere zarar tehlikesinin dog-
rudan kendileri tarafindan giderilmesini dava yoluyla talep etme hak-
kina da sahip olmaktadirlar. Zarar tehlikesinin 6nlenmesine iliskin
kismi ifa ya da kot ifa durumlarinda da zarar tehlikesinin tiimiiyle
ortadan kalkmamas: halinde de TBK'nun 113. maddesi kapsaminda
dava yoluna basvurulmas:t mimkiindir.

818 sayil1 BK. m. 59/2 ile 6098 sayil1 TBK 70/2. fikra hiikmti, zarar
tehlikesiyle kars1 karsiya kalan kisilere malikten tehlikenin giderilme-
sini talep etme hakkinin taninmasinin, bu konuyla ilgili kamu hukuku
kurallarina iliskin hiikiimlerin uygulanmasina engel olusturmadigini
hitkme baglamistir. Kamu hukukuna iliskin diizenlemelerin sakli tu-
tulmasinin amaci, kamu hukukuna iliskin kurallara dayanilmasinin
daha etkin sonug alinmasi halinde bu yolunda agik tutulmasidir.

41 Eren, a.g.e., s. 956 “Yetkili kisi, secim hakkini kullanmakla bu edimlerden biri ke-

sin olarak borcun konusunu olusturur”
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C-Davalinin savunma olanaklar1

Davali, mutlak haklara yonelik zarar tehlikesi sorumlulugunu or-
tadan kaldiran hallere dayanarak davanin reddini talep edebilir.

Davali, mutlak haklarin ihlali tehlikesi karsisinda zarar tehlike-
sinin onlenmesi noktasinda her tiirli 6zen ytukumliligiinti yerine
getirdigini veya yerine getirseydi dahi tehlikenin tnlenemeyecegini,
tehlikenin kaginilamaz oldugunu ispat etmesi halinde dahi tehlike-
nin 6nlenmesi sorumlulugundan kurtulamaz.** Ancak illiyet bagim
kesen nedenler tehlike sorumlulugunu ortadan kaldirir. Ornegin 6zel
bir hastanenin tibbi atiklarinin bulundugu depoda 6ngoriilemeyen bir
sel neticesinde tibbi atiklarin cevreye yayilmasi tehlikesinin 6nlenme-
si dava edilemez. Zira sel olmasi olagandisi bir doga olay1 oldugundan
davalinin bu olay1 éngormesi beklenmez. Sel olmas: bina ya da ya-
pinin olagan isletilmesinin dogrudan bir sonucu degildir. Sel olmasi,
miicbir sebep kapsaminda degerlendirilebileceginden illiyet baginin
kesildiginden s6z edilmesi miimkiindiir. Zira Tibbi atiklarin kontrolii
yonetmeliginin 34/3. fikrasiyla sadece tabi afetlere iliskin acil durum-
larda valilik onay1 ile atiklarin yakilmasina deginilmis olup daval: ta-
rafindan alinabilecek bir tedbir bulundugundan s6z edilemez.

Olagandisi ya da davalinin irade serbestisi disinda yer alan miicbir
sebepler ile 3. Kisinin ve zarar gorenin agir kusuru, illiyet bagini kes-
tiginden zarar tehlikesini 6nleme sorumlulugu ortaya ¢ikmayacaktir.
Ayni zamanda bu hallerde 6zen yukiumliltiginden s6z etmekte ola-
nakl1 degildir. Sonug olarak miicbir sebep halinde, zarar tehlikesinin
onlenmesi sorumlulugunun iki kosulu olan 6zen ytiktimliliigiintin
ihlali ve illiyet bag1 bulunmaz. Ornegin, 8,9 siddetindeki bir deprem-
de yikilmas: tehlikesi karsisinda niikleer santralin yayacagi radyasyon
nedeniyle zarar tehlikesinin énlenmesi talep ve dava edilemez. Zira
bu siddetteki bir depreme dayanakli bina yapilmasi mevcut teknolo-
jinin imkanlar1 ile olanakl1 degildir. Niikleer Gii¢ Santrali Sahalarina
[liskin Yonetmeliginin 19 ve 20. maddelerinde belirtilen jeolojik etiitler
yapilmissa 6zen yukumliiliigiiniin ihlalinden s6z edilmesi olanag: da
bulunmamaktadir. Buna karsin zorunluluk hali, illiyet bagin1 kesme-
diginden tehlikenin 6nlenmesi sorumlulugunun bulundugunu kabul
etmekte zorunluluk vardir.

42 Eren, a.g.e,s. 634
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Her ne kadar TBK'nun 63. maddesinde zorunluluk hali, fiilin hu-
kuka aykiriliginmi kaldiran haller arasinda sayilmis ise de; bina ya da
yap1 malikinin sorumlulugu, ayn1 zamanda bir hakkaniyet sorumlu-
lugu oldugundan zorunluluk halinde hakkaniyet gerektiriyorsa tehli-
ke sorumlulugu dogacaktir.

Zarar tehlikesinin nisbi haklara yonelik olmasi halinde ise, zarar
tehlikesine yol acanin kendisine hi¢bir kusurun isnat edilemeyecegini
ispat etmesi halinde sorumlu olmayacag1 degerlendirilmektedir. Zarar
tehlikesine yol agan, her tiirlii 6nlemi alsa dahi zarar tehlikesinin ger-
ceklesebilecegini ispat etmesi halinde sorumluluktan kurtulmaktadir.
Bu halde agirlastirilmis kusur sorumlulugu bulundugu kanaatini ta-
simaktay1z.

SONUC

Zarar tehlikesinin 6nlenmesinin, sadece tasinmaz, bina ve yap1
eseri malikinin hukuki sorumlulugu ile sinirlanmasinin, uygulama-
da ortaya ¢ikan ihtiyaglari tam olarak karsilamadigi anlasilmaktadir.*®
Tehlikeli bir faaliyet ytirtiten tim isletmelere yonelik olarak isletme
tehlikesini artiran faktorlere iliskin olarak genel bir zararin 6nlenme-
si yolunun diizenlenmesine ihtiyag olmaktadir.** Ayrica TBK 113 deki
dava hakkinin kullanilmasi yoluyla tehlikenin 6nlenmesi yontemi,
acil tedbir alinmasi gerekli durumlarda etkili sonug alinabilmesi ba-
kimindan tereddiit uyandirabilecektir. Zarar tehlikesi ile karsilasanin
TBK'nun 63/2. Fikrasindaki ihkak-1 hak kapsaminda malikin miilkiyet
hakkini ihlal ederek resen alacag: tedbirler yeni uyusmazliklar ortaya
cikarabileceginden 3091 sayil1 yasada belirtilen yonteme benzer bir se-
kilde idari yoldan tehlikenin 6nlenmesine iliskin bir yontemin yasal
diizenleme konusu yapilmasi onerilmektedir.

43 Dogramaci, a.g.m., s. 59 “Bir bagkasini zarardan korumak icin davranista bulun-

ma ytikiimliliigu getiren genel bir davranis kuralt yoktur.”
Dogramaci, a.g.m., s. 59 “Tehlikeyi 6nleme konusunda tizerine diisen ytiktimliilii-
g yerine getirmeyen kimsenin davranisinin ayni zamanda bir (kusursuz) objektif
sorumluluga yol a¢tig1 kabul ediliyorsa, kisinin sorumlu tutulabilmesi igin ayrica
kusur sorumlulugunun sartlarmin gerceklesmesi aranmaz.”

44
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