YOLCULARA GELEN ZARARLARDAN DOLAYI
VARSOVA KONVANSIYON’UNDA HAVI
TASIYICISININ SORUMLULUGUNUN SARTLARI
(1971 T. Guatemela degisikligiyle birlikte)
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GENEL ACIKLAMA

Varsova Konvansiyon’unda tasiyicimin sorumlulugu ile hava ta-
simacilig1 sirasinda yolcu ve esyaya gelen zararlara karsi tasiyicinin
tazmin borcu altina girmesi kasdedilmektedir.

Bu zararlar cismani ve maddi zararlar ile gecikme zararlar al-
tinda toplanabilir. Cismani zararlardan maksat yolculara gelen za-
rarlardir. I) Tasiyicimin cismi zararlardan dogan mesuliyeti Kon-
vensiyon’un 17. maddesinde diizenlenmistir.

Esyaya gelen zararlardan maksat ise kayith bagajlar ile yiike
gelen zararlardir, Bu konuda ki sorumluluk da 18. maddede diizen-
lenmistir.

Tasiyicinin gecikme zararlar hakkinda da sorumlulugu soz ko-
nusudur. Gecikme zarar1 yolcunun ve esyanin gecikmesinden dogan
zararlar1 kapsar. Bu mesuliyet de 19, madde de diizenlenmistir.

Konvansiyon’a gore, ilk iki tip zaran doguran sebebin belli bir
siire icinde gerceklesmesi gerekmekte ise de (M. 17 ve 18) gecikme
zararlari icin boyle smirh bir siireden bahsedilmis degildir.

Hava tasiyicisimin biitiin bu zararlara karsi tasimakta oldugn
mesuliyet simirhi bir sorumluluktur. Yani, zararmn vukuunda tasiyici-

- —

1) Yolculara gelen zararlar1 diizenleyen 17. madde Guatemala Pro-
tokolii ile bazi1 degisikliklere ugratilmustir.
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nin odemek zorunda oldugu miktar bir tavanla sinirlandirilmagtir,
(M. 22) Ancak taraflarin bu miktan sozlesmeyle artirmalari miim-

kiindiir®.

1929 T. Varsova Konvensiyon'unda tasiyicinin sorumlulugu iki
ayr1 rejim halinde diizenlenmistir. Bunlardan birine normal rejim
(regme normal) digerine olagan iistii rejim (regime anormale) de-
nilmektedir’, Normal rejim altinda tagiyicmin smirh sorumluluga ta-
bi oldugu sistem anlasilir. Ciinkii, Konvansiyon uyarinca tasiyicinin
sorumlulugu normal olarak smirh sorumluluktur. Olagan iistii re-
jimde ise tasiyicinin simirsiz sorumlulugu s6z konusudur. Tasiyic
kendisine diisen bazi yiikiimliiliikleri yerine getirmemis oldugu za-
man sinirh sorumluluga tabi olma imtiyazindan mahrum kalmakta-
dir, Iste bu nedenle, smirsiz mesuliyetin uygulanabilmesi muayyen

sartlarin gerceklesmesine baghdir. Bu nedenle s6z konusu rejime
anormal rejim denilmektedir®.

Incelememizin konusunu ise tasiyicinin normal rejime tabi ol-
dugu sorumluluk sartlan teskil edecektir. Tasiyicinin sorumlulugunun
onemi yolculara gelen zararlarda kendini gostermektedir. Esya ve
gecikme zararlari bakimindan meselenin pratik 6nemi cismani za-
rarlara gore ¢ok daha azdir. Iste makalemizin konusunu bir taraf-

tan da tasiyicinin yolculara gelen zararlara kars tasidigr mesuliyet
ile smirlandiracagiz.

Varsova Konvansiyon'unda bu konuda ek Protokol ve sozlesme-
ler jle baz1 degisiklikler yapilmistir. Bunlardan biri 1971 Guatemela
Protokolii digeri ise 1975 Montreal Sozlesmesidir. Ne var ki her
iki degisiklik de bugiin yiiriirliige girmis degildir. Kaldi ki 1975
Montreal sozlesmesinde getirilen degisiklikler sorumlulugun sart-
larma iliskin olmayip mesuliyetin simiri hakkindadir®, Bu sézlesme

<) Bak. GULDIMANN, Internationales Lufttransportrecht, Kommen-

tar zu den Abkommen von Warschau 1929/55 und Guadalajara
1961, Zirich 1965, Art. 22,- No. 6.

3) Bak. ZOGHBI, La Responsabilité Aggraveée du Transporteur
Aerien, Beyrouth 1960.

4) Normal olmayan rejimin uygulanmasi sartlar1 hakkinda bak.
ZOGHBI, anilan eser. 1971 Guatemala Protokoliinde bu konuda
da degigiklige gidilmistir.

9) Protokol hakkinda bak. ZL'W
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cana gelen zararlarla ilgili hitkmii Guatemela Protokoliindeki sek-
liyle birakmis yeni bir diizenleme getirmemistir.

§ 1. 1529 T. VARSOVA KONVANSIYONU

1. SORUMLULUGUN NITELIGI

Hava tasiyicisimin mesuliyeti Varsova Konvansiyonunda kusur
mesuliyeti olarak diizenlenmistir®. Sorumlulugun niteligi konusunda,
mesuliyetle ilgili hiikiimlerin yorumlanmasi suretiyle kanimizca bu-
oiin daha farkli bir sonuca ulasilmas: miimkiin ise de’ bu yazimzda
Konvansiyonla getirilmek istenen ve doktrinde de ittifakla kabul edi:
len mesuliyet tipini yani kusur mesuliyetini belirtmekle yetinecegiz.
Ciinkii bir bagka makalemizde tasiyicinin sorumlulugunun niteligini
daha etrafli bir sekilde ele almis bulunuyoruz”.

Kita Avrupas: hukukunda Varsova Konvensiyon'undaki sorum-
lulugun kusur prensibine dayandigi kabul edilmekle birlikte bazi
miiellifler bu mesuliyetin her hangi bir subjektit akdi sorumlulukdan
farkli oldugunu, Konvansiyon'un isbat kiilfetini diizenliyen 20. mad-
desi ile risk sorumluluguna yaklasiimis bulunuldugunu belirtmek-
den de geri kalmamislardir. Bu miielliflere gore tasiyicimin sorum-
lulugu agirlastinlmg subjektit sorumluluktur®.

Kusurun isbati meselesi ise Konvansiyonda, subjektif akdi so-
rumluluk sistemindeki prensibe gore diizenlenmistir. Yani isbat kiil-
feti borcluda (tasiyici)dir.

Yukarda da soyledigimiz gibi sorumlulugun niteligi ve bu arada
isbat kiilfetinin yerine getirilme tarzi daha once ele almmis oldu-
sundan burada daha fazla bir sey soylemeksizin yolculara kars: olan
mesuliyetin dogus sartlarim aciklamak istiyoruz.

6) Bak. GULDMANN, anilan eser; SESSELI, La notion de faute
dans la Convention de Varsovie, Lausanne 1961.

7) Bak. DENIZ, Vargova Konvansiyonunda Tasiyicinin Sorumlu-
lulugn : TUHFM., 1984, c. 50, S. 1-4.

8) Bak. aym1 makale.

9) Bak. SESSELI, anilan eser.
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II. MESULIYETIN SARTLARI

Hava tasiyicisinin bu konudaki sorumlulugunu diizenliyen hii-
kiim soyledir: “Zarar1 doguran kazanin ucakta veya ucaga binis veya
inis iglemleri sirasinda meydana gelmis olmasi sartiyla, tasiyica yol-
cularin 6liimii, yaralanmas: veya diger bir sekilde cismani tamami-
yetin bozulmas: halinde maruz kalacaklar: zararlardan sorumludur.”

(M. 17).

Iste bu hiikiim analiz edilirse sorumlulugun dogmas: icin bir-
takim sartlarin arandig1 meydana cikar. Ancak bu sartlarin yani sira
tasiyicinin Konvansiyon’un 20, maddesindeki kurtulus beyyinelerini
de yerine getirememis olmas: sarttir. Bu hiikme gore, tasiyici sorum-
luluktan kurtulabilmek icin, zararm onlenmesi hususunda gerek ken-
disinin gerekse adamlarinin gerekli tedbirleri aldigim1 veya bu ted-

birlerin alinmasinda kendilerince imkansizlik halinin séz konusu ol
dugunu isbat etmek zorundadir.

Su halde tasiyic1 bu husustaki isbat kiilfetini yerine getiremedi-
gi muddetce yolculara karsi bir zarar meydana geldigi zaman asa-
gida aciklayacagimiz sartlarin bulunmas1 halinde’ sorumlu olacak-
tir,

1. Kaza

1

Hiikiimde’zarara yol agan kaza’dan bahsedildigine gére, tasiyi-
cinin sorumlulugunu doguracak unsurlardan biri kaza dir. Yani her-
seyden once bir ’kaza’nin s6 zkonusu olmasi gerekir,

‘Kaza’ kelimesi karsihginda Konvansiyon’un resmi metninde
‘Accident’ terimi kullanilmistir.

Metinde sozii edilen kaza’dan ne anlasilacagi hususunda ise

bir takim diisiinceler ileri siiriilmiis ve uygulamada da her olay
bir ‘kaza’ olarak ele alinmamustir.

Guldimann® kavram iizerinde ayrintili olarak durmayip konus-
ma dilindeki anlami ele alarak, kaza’min disardan kaynaklanan, sa-

10) GULDIMANN, Art. 17, No. 4.
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sirtict bir etki ve belli bir anilik icinde cereyan eden bir olay oldu-

sunu soylemektedir. Miiellif kaza kavrammin genis tutulmasina taraf-
tardr.

Kaza kavrami haxkinda goriis farkhiliklarimin ortaya g¢ikmasmin
nedeni, Konvansiyon'un, yolculara gelen zararlarn diizenlerken
‘accident’ terimini kullanmasina karsuk, esya zararlar ile ilgili hii-
kiimde ‘evenement’ yani olay terimini kullanmus olmasindandr.

Bazi yazarlar her iki terimi es anlamh saymaktadirlar. 1I) Ha-
kim fikir ise accident ile evenement kavramlarinin ayni ey olmadig:
yolundadir?. Olay kavrammin kaza kavramina nazaran daha genis
bir kavram oldugu ve zararin dogmasina yol acabilecek vakalarn
timiinii kapsadigi kabul edilmektedir”. Bu terimler arasinda fark
gozeten miielliflerin bazilarina gore, ‘kaza’, tasiyic1 ve damlarmm
iradesinden bagimsiz bir olay (evenement)dir, Ancak, Sesseli, ayiri-
ma taraftar olmakla birlikte bu tarife katilmamaktadir. Miiellif, ge-
rekce olarak, Konvansiyon’un 25, maddesi ile tasiyic1 ve adamlari-
nin iradesine bagh olaylarin da kaza kavramina katilmis oldugunu
oostermektedir. Yazar, bu kavramlar1 kaynaklandiklar: alana gore
ayirmaktadir. Buna gore hékim fikrin belirttigi gibi ‘olay’, zarara
yol agan vakalarin timiinu :fade eder. Ancak, kaza’dan kaynag iti-
baiyle ucagm kullanilmas: ile ilgili bir hadise anlasilir’. Kisacasi,
miiellif kaza’nin tasima ile (transﬁort) ilgili bir olay oldugunu kabul
etmektedir. :

Guldimann da de lege lata, kaza kavramma ucagimn isletilmesiyle
ilgili vakalarin dahil oldugunu ancak dogrudan dogruya isletme ile
ilgili olmiyan hadiselerin de buna dahil edilmesini ve bdylece bir
takim zararlarm da 17. madde anlaminda ‘kaza’dan dogan zararlar
olarak hiikmiin himayesi altina sokulmasim ileri siirmektedir’®. Muel-
lifin diisiincesine gore' yolcunun iasesi maksad ile ucakta dagitilan

—

11) KOFFKA - BODENSTEIN, 319; COQUOZ, 122 vd. (SESSELI,
23'den naklen).

19) SESSELI, 33 ve not 6'da igaret edilen yazarlar.

13) SOZER, 771-772; SESSELI, 33.

14) RIESE et LACOUR, No. 323 (SESSELI, 33'den naklen).

15) SESSELI. 33.

16) GULDIMANN, Art. 17, No. 7.

17) Aym yer.
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bozuk gidadan bu kisilerin saghgmin bozulmas: sebebiyle ugramis
olduklar1 zararlarin da 17. madde anlaminda zarar sayilmasina her
hangi bir engel yoktur.

Kaza ve olay kavramlarimin bir sayilip sayilmamas: veya ancak
ucagin isletilmesiyle ilgili hddiselerin kaza kavramina dahil edil-
mesi bir yana birakilirsa, bir olayin kaza mahiyetini tasiyabilmesi
bakimindan o olayda bulunmas: gerekli diger 6zellikler bakimindan
doktrin hem fikirdir®®. Bu nitelikler, kaza’nin belli bir anilik icinde
cereyan etmesi, sasirtict ve beklenmedik bir olay olmasidir,

Bu ozelliklerin bulunmadig: gerekcesiyle United District Court
District of Massachusetts Metz v, KLM, Royal Dutch Airlines da-
vasinda kalb krizinin 17, madde anlaminda bir ‘kaza’ olmadigina ka-
rar vermistir®.

Bir baska kararda da* basin¢ degisikligi dolayisi ile yolcunun
isitme duyusunun zarar gorme hadisesiyle ilgili olarak, basing ayar-
lama sisteminin diizenli bir sekilde calistigi ve normalde her hangi
bir zarara yol agmiyacagindan boylece basing degisikliginin ucgagn
isletilmesiyle ilgili bir hadise olarak anormal bir olay teskil etme-
diginden bahisle kaza halinin s0z konusu olmadigina karar verilmis-
tir.

Bu kararlarda, kaza niteliginin tayininde, zarara yol acan olayn

halin mutdd akigina uygun yani olagan bir hidise olup olmadig: kri-
teri esas alinmistir®,

United States Court of Appeal, Third Circuit, basing degisikli-
ginden dolay1 isitme duygusuna gelen zararda aym sekilde, zarara
yol acan basinc degisikliginin anormal bir olay olmadigindan ve
basing ayarlama sisteminin normal bir sekilde calistipindan bahisle
yukardaki kritere dayanarak davay: reddetmistir®.

18) Bak. GULDIMANN, Art. 17, No. 4;: SCHONER, ZLW 1980,
S. 338.

19) Bak. SCHONER, ZLW 338.

20) United States District Court, District of Eastern Pennsylvania'-
nin Warshaw v. Trans World Airlines olayinda verdigi bu ka-
rar hakkinda bak. SCHONER, ZLW Dezember 1980, s. 338.

21) Bak. SCHONER, ayni yer, s. 339.

22) Ilk mahkemede dava kobul edilmis, yani olay da kaza niteligi
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Mahkemelerin tutumundan gikarilabilecek neticeye gore, yolcu-

lugun normal icaplarindan sayilan olaylar 17. madde anlaminda
kaza teskil etmemektedir. -

Ancak esas alinan bu kriterin olay’'m ‘kaza’ niteliginde sayilip
sayilmamas: acisindan pratik bir 6neme sahip oldugu soylenebilir
mi?. 2

Dikkat edilirse, basmg depisikligi vakasinda bu degisikligin ka-
za mahiyetini tasiyip tasimadig konusunda basing sisteminin diizen-
li bir sekilde cahsip ¢alismadigma baki'maktadir. Su halde, bu ka-
rarlarda basinc degisikligi kaza olarak ele alinsa idi dahi tasiyica 20.
maddenin ongordiigii kurtulus delilini getirerek yani bu olaym isin
mutad cereyanmna aykir diisecek bicimde meydana gelmemesi hu-
susunda gerekli tedbirlerin alinmis oldugunu diger bir deyisle basing
sisteminde herhangi bir bozukluk bulunmadigin isbat etmek sure-
tiyle sorumluluktan kurtulabilecekti. Kisacasi mahkemelerin uygu-
ladiklar: kriter ele alimrsa 20, Maddedeki “kazanin onlenmesi hu-
susunda gerekli tedbirlerin alindiginin ishat:” ifadesinin anlami kal-
miyacaktir®®. Giinkii bu hiikiim uyarinca, tagiylcinin gerekli tedbirleri
almasma ragmen meydana gelebilecek bir olay da kaza teskil etmek-

tedir,

Su halde burada esas alinmasi gereken nokta, meydana gelen
olayin tasima isinin kurallara uygun olarak yapihp yapilmamasina
veya ucagin ucusa elverisli bulunup bulunmamasina (6rnekteki ba-
sINC ayar sisteminin diizenli calisip cahsmadig meselesi elverislilikie
ilgili bir konudur) bagh bulunup bulunmadign olmamahdir.

Yine, olay dogrudan dogruya tasiyici Ve adamlarmin ihméline
bagh bir hidise ise bu da aym sekilde ‘kaza’ kavramina dahil edil:
memelidir. Bu takdirde de yukarda belirttigimiz gibi 20. maddede
s6zii edilen ‘kazanmn onlenmesi hususunda gerekli tedbirlerin alinmis

soriilmiis olmasina ragmen, tetinaf Mahkemesi kararda ilk mah-
kemenin hiitkmiinii bozmak suretiyle yukaridaki gerekceye da-
yanarak davayl reddetmistir. Karar hakkinda bak. SCHONER,
aynmi yer, s. 339.

23) Bilindigi gibi, hiikiimde " zararin dnlenmesi’'nden bahsedilmesi-
ne ragmen, kasdedilen husus ''kazanin snlenmesi’’'dir. Bak. SES-
SELI, a.g.e.
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oldugunun isbati hususunun anlami kalmaz. Giinkii 20. M. ile tas-
yiciya, yolculara zarar gelmemesi hususunda genel bir ihtimam bor-
cu yiiklenmemis olup, objektif bir vaka’nin (kaza’nin) énlenmesi hu-
susunda bir takim objektif tedbirler alma miikellefiyeti yiiklenmistir.

Su halde biz de, baz1 miielliflerin kabul ettikleri gibi* ‘kaza’dan
tasiyic1 ve adamlarim fiilinden bagimsiz yani onlarin ihmaline da-
yanmiyan bir olay1 anlamaktayiz. Diger bir deyisle, tasiyic1 ve adam-
larmimn fiili veya ihmali olayin onlenmesinde veya onlenmemesinde
rol oymiyabilir.

Ancak biitiin bu sdylenenlerden soyle bir sonuc cikarilmamasi
gerekir: Madem ki ‘kaza’dan tasiyici ve adamlarimin fiilinden ba-
gimsiz bir olay kasdedilmektedir, o halde onlarin fiil ve ihmaline
dayanan bir olay kaza teskil etmiyeceginden budan dogan zarar da
17. maddenin kapsamina girmiyecektir, Hattd, denilmistir ki, ‘kaza’
olaya® nazaran daha dar bir kavram oldugundan kaza ile olay kav-
ramlarimin bir tutulmas: yolculara gelen zararlara karsi dogan sorum-
lulugun sinirlarindan birinin kaldirilmis olmasina neden olur’®.

Oysa kaza kavramimin olay (evenement) kavramina nazaran da-
“ha dar olmas1 boyle bir sonuca ve hemen yukarda bahsettigimiz bi-
rinci diisiinceye gotiiremez, Konvansiyon’un 17. maddesi yolculara
gelen zararlarda herhangi bir olay’a gore “beklenmedik, olagan tistii”
olmak gibi daha agir bir nitelik gosteren bir vakadan tasiyiciyr so-
rumlu tuttuguna gore buna nazaran daha basit bir mahiyet gosteren
bir olaydan tasiyicinin éncelikle sorumlu olacag: kolayca anlasilir, Ni-
tekim, tasiyicinin 17. maddede diizenlenen sorumluluktan kurtulmas:
soyle dursun bu olay onun ve adamlarinin nitelikli bir kusuruna da-

yanmaktaysa tasiyicr sinirli sorumluluktan istifade etme hakkini bile
kaybetmektedir. (M. 25).

Sesseli'nin® ‘kaza’yi tasiyic1 ve adamlarinin fiilinden (iradesin-
den) bagimsiz bir olay olarak tanimliyan goriis?® hakkinda ileri siir-
mekte oldugu tenkide gelirsek: Miiellif, Konvansiyon’un 25. madde-

24) Bak. not 14.

25) Olay (evenement): fiili'de kapsamaktadir.
26) SESSELI, 33.

27) SESSELI, 33.

28) SESSELI, 33, not 7'deki yazarlar.
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siyle tagiyic: ve adamlarinin fiiline dayanan olaylarn da ‘kaza’ kav-
amima dahil edilmis oldugunu, bu nedenle her iki kavramin kaynagi
itibariyle ayirdedilmesi gerektigini soylemektedir®.

Fikrimizce, bu hiikiimle tagiyic: ve adamlarinin fiilline bagh bir
olayin da kaza kavramina dahil edilmis oldugu anlam ¢ikarilmama-
Ldir. 25. madde ile tasiyic1 ve adamlarimin kast veya kasta esit ku-
suruna dayanan fiilleri icin aym bir hiikiim getirilmis olmaktadair,
Ayrica, tasiyicr veya adamlarmin kasd veya kasta esit kusur soz
konusu olmaksizin, fiiline dayanan olaylardan dogan bir zararin ca
(bozuk yiyecekten yolcunun zehirlenmesi) 17. maddenin kapsami al-
tina sokulabilmesi icin bu tiir hadiselerin de mutlaka kaza kavrami-
na dahil edilmiye ¢ahismasina ihtiya¢ yoktur. Yukarida da belirttigi-
miz gibi kendisi ve adamlarinin fiilinden bagimsiz bir olaydan dahi
sorumluluk temin eden ve boyle bir olaymn onlenmesi hususunda da-
hi tasiyiciya miikellefiyet yiikliyen bir hiikkmiin tasivic1 ve adamlari-
nin fiillerine bagh bir olaydan tasiyicinin sorumlu olmiyacagim on-
cordiigii sonucu asla cikarilamaz, Bu bakimdan Guldimann’n®™ one
siirdiigii sekilde, ucakta dagitilan yiyecekten yolcunun ugradig1 za-
rarin da 17. madde kapsamina dahil edilmesi icin kaza kavraminin
cenis tutulmasina gerek yoktur.

Kaza'min tesbitinde Sesseli tarafindan benimsenen ucagm kulla-
mlmasi ile ilgili olma kriteri bize de uygun oelmektedir. Ancak bu
kistasin bazi bakimlardan tamamlanmasina ihtivac vardir. Soyle ki,
ucagin kullanilmasiyla ilgili olmiyan bir olay meseld bir yolcunun
diger bir yolcuyu yaralamasi™ zaten, akdi sorumlulukta illivet bagmny,
kesecegi icin hattd beklenmiyen bir hal teskil edecegi icin (cas
fortuit) tasiyicinin sorumlulugu soz konusu olmiyacaktir™.

O halde, 17. maddede sozii edilen kaza’dan ne anlagilmahdir?

Bir kere. ‘kaza’nin ucagm isletilmesi yani tagima isi ile ilgili
bir olay niteligine sahip olmasi gerektigine siiphe yoktur. Ancak ta-
sima islemine bagh olma “kistasi genis bir sekilde ele alinarak tasi-
manin ifasiyla ilgili olma™ seklinde anlagilmalidir,

29) SESSELI, 33.

30) GULDIMANN, Art. 17, No. 7.

31) Bak. SESSELI, 23'deki ornek.

32) Uclineui kisinin kusuru da bir ‘‘beklenmedik hal” tesgkil eder.

M.H. Dergisi — 7
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Bunun disinda, tasimani nifasi ile ilgili olsun ya da olmasin hava
tasimacihginda ortaya cikmasi muhtemel ve bu nedenle tasimaciligin
risklerini teskil edecek biitiin olaylar da 17. m. anlaminda ‘kaza’ tes-
kil eder. Olay’in yani kaza’nin beklenmedik ve olagan iistii olma ni-
teligi ise vakanin yolculugun mutad icaplarindan sayilmamasi de-
mektir. Iste bu acidan ele alimirsa, United States District Court of
Appeal, Third Circuit'in® basing degisikligi olaymnda basin¢ ayar
sisteminin diizenli calisip calismadigimi arastirmas: yerindedir, Yani,
ucakta bu tiir bir basmc degisikliginin yolculugun mutad icabindan
sayilan bir olay olup olmamasi: bakimindan boyle bir arastirma hakh
goriilebilir.

Kaza kavrami bakimindan akla gelecek diger bir husus da ucak
kacirma olaylar ile ilgilidir. Giiniimiizde oldukca sik rastlanmiya
baslanilan teror (ucak kacirma ve diger hava alani baskinlar) olay-

larinin da 17. M. anlaminda kaza teskil edip etmiyecegi sorusu mah-
- kemeleri mesgul etmistir.

Amerikan Mahkemeleri bu soru karsisinda olumlu bir tutum ta-
kinmislar ve ucak kacirma olaylarim da 17. m, anlaminda ‘kaza’ ka-

bul etmislerdir®.

Kita Avrupas: hukukunda ise bu mesele ile ilk defa Paris istinaf
Mahkemesi’nin karsilastigi soylenmektedir®. Mahkeme (Courd’Ap-

pel de Paris) Air France v. Haddad olayinda, ucak kagirmammn 17.
m, anlaminda ‘kaza’ teskil ettigine karar vermistir.

Gercekten, ucak kacirma olaylarimin artik hava tasimaciliginda
‘ortaya ¢ikmas1 muhtemel bir vaka oldugu ve neredeyse bu tasimacihi-
gin risklerinden biri durumuna geldigi goz oniinde tutulursa bu tiir
olaylarin da kaza sayilmasinda isabet vardir. Ancak, goriildiigii gibi
bu gibi durumlar da kaza kavraminin tesbitinde “ucagin kullanilma-
sina bagl olma” kriteri tek basina yetersiz kalmaktadir.

33) Bak. SCHONER, ZLW 1980, s. 339.
34) Bak. SCHONER, ZLW 1980, s. 339'da United States District

Court, Southern District of New York'un Karfunkel v. Air France
olayindaki karar.

35) Bak. aymi yer, s. 339.



o  Kazanm hkelirli bir siire i¢inde meydana gelmesi

Tasiyiciin sorumlulugunun s6z konusu olabilmesi i¢cin Konvan-
siyon’un 17. maddesi kazann ya ucakta ya da binis veya inis islem-
leri sirasinda meydana gelmis olmasim sart kosmaktadir. Bu bakim-
dan da ucaga binis veya ucaktan inis islemlerinin ne zaman baslayip
ne zaman bittigi meselesi onem kazanmaktadir. Su halde zararm
meydana gelme zamam bakimindan hiikiimde Gngoriilen iic hali de

ayr1 ayrn ele almak gerekir.

A — Kazamin ucakta meydana gelmesi

Varsova ve La haye sisteminde hava tasiyicismin sorumlulugu-
nun dogabilmesi i¢in zarara yol acan kazanin yolcunun ucakta bu-
lundugu sirada meydana gelmis olmast gerekir, (M. 17).

Ancak, Sozer’in de isabetle belirttigi gibi® burada énemli olan
kazanm ucagin icinde meydana gelmesi degildir. Kaza ucagm iginde
veya disinda meydana gelebilir. Fakat bu sirada yolcunun bizzat
ucakta bulunmasi énemlidir. Diger bir deyisle ‘ucakta’ kelimesi kaza
yerini degil yolcunun yerini hedeflemektedir™.

iste tasiyicimn sorumlulugunu Gngéren bu zaman pargasi yol-
cunun ucakta bulundugu sureyi kapsamaktadir, Bununla kasdedilen
husus ise ucus siiresidir®.

Ucus siiresini siiphesiz akdin ifasi kriteri sinirhyacaktir. Bu ba-
kimdan Sozer'e® katilarak diyoruz ki ucus stiresi (17. m. anlaminda)
tasima sozlesmesinin ifasi amaciyla yolcunun ucaga kabuliinden yol-
culufun amacina uygun surette sona ermesini takiben ucag terket-
tigi an arasindaki zaman parcasini ifade eder.

=TT

36) SOZER, 777.

97) Bu bakimdan SOZER, kazamin ugakta meydana gelmesi halinde
dahi. hava alan1 binasinda bekleyen yolcunun bu kazadan zarar
gormesi halinde (miiellif, ucaga binis yada inig iglemleri mese-
lesini hakli olarak mahfuz tutuyor) (bak. s. 77, not 3). 17. mad-
deden yararlanamiyacagini sovliyor. Bak. SOZER, 777.

38) SESSELI, 34.

39y SOZER, 778 : “Yolcu, tasiyan ile arasinda mevcut tasima sozles-
mesinin icrasi amaci ile ucaga alindigl andan, sOozlesmen'n ama-
cina uygun surette ifa edilmesini miiteakip uc¢aktan ¢iktig1 ana

kadar 17. madde anlaminda ugakta sayilir'.
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Husserl v. Sissair davasinda® mahkeme, soz konusu anlar ara-
sindaki zaman pargasini yolcunun ugakta bulundugu zaman olarak
kabul etmistir. Sozer!! den naklen aldigimiz bu karara konu olan olay-
da ucak 6 Eyliil 1970 giinii Zurich’den New York’a gitmek tizere
hareket etmis ancak gerillalar tarafindan Amman’a kacirilmistir,
Yolcular 24 saat Amman hava alaninda ucakta bekletilmis daha son-
ra bes giin Amman da bir otele alinnms oradan Lefkose ve Ziricl
yoluyla New Yorka ancak 13 Eyliil tarihinde goturiilebilmislerdir.
Mahkeme biitiin bu siireler icinde meydana gelen olaylar1 ‘ucakta’
meydana gelmis hadiseler olarak kabul etmistir.

Bu karar yukarda ileri siirmiis oldugumuz diistinceye uygundur,
Yeter ki yolculugun kesilmesine neden olan engel tasiyiciyr sorum-
luluktan kurtaran daha dogrusu borcu sona erdiren bir sebep olma-
5™,
Siiphe yoktur ki, kazanin meydana geldigi sirada yolcu, kendi
akidi olan tasiyicinin ucaginda bulunmakta olmalidir, Bu nedenle
bir tasiyicinin ucaginda meydana gelen bir kaza baska bir tasiyiciya
ait bir ucakta bulunan yolculara zarar verirse birinci tasiyicinin yol-
culara karsi Konvansiyon hiikiimlerine gore sorumlulugu soz konusu
olmaz. Buna karsi, kaza’nin bizzat tsiyiciya ait ycakta (yolcunun
bulundugu ucakta) meydana gelmesi aranmadigindan aprondaki bas-
ka bir ucakta meydana gelen bir kazadan tasiyic1 sorumlu olacaktir™.
Ancak bu, baska ucakta meydana gelen olayin ‘kaza’ sayilmas1 ve

tasiyicinin 20. maddedeki kurtulus beyyinelerini yerine getirememe
sartina baghdir.

Ucakta bulunma siiresi hakkinda kabul edilen diisiince ele ali-
nirsa Sozer’in** ucus siiresi bakimindan varmis oldugu su esaslar1 da
bu kismi bitirmeden belirtmekte fayda vardir :

—“Ucak, tarifesine uygun olmiyan bir tarzda sefere ara verdigi
takdirde, yolcu heniiz ucakta farzedilir ve ucag terkedip terminal

40) Bak .SOZER, 778.

41) Karar ve kararin elestirisi hakkinda bak. SOZER, 778. Miiellif
de karari isabetli bulmaktadir.

42) SOZER de bu noktay1 bodyle bir olayin tasiyicinin sorumlulugu-

nu kaldiran miichir sebep olmadigini soyleyerek aciklamaktadir.
43) SOZER. 777.

44) SOZER, 779.



101

binasmna girmis olsa dahi orada meydana gelecek bir zarardan tasi-
yan sorumlu olur.”

—“agima oszlesmesi tek ve basit bir sefer icin degil de, arada
aktarmalar: ve inkitalari ongoren, bu itibarla bir kac ucusun kap-
sandig1 bir tagima igin akdedilmisse, her biri sozlesme sartlarina uy-
gun olmak kaydi ile, beher durak veya aktarma yeri arasindaki ucus-
lar bagimsiz birer sefer olarak ele almmalidar.”®.

B — Kazamn ucaga binis islemleri sirasinda meydana gelmesi

Bu siire binis islemlerinin tiimiinii kapsamaktadar. V.K. nun 17.
m. nin resmi metin olan Fransizca metni bu konuda aciktir®.

Su halde tesbit edilmesi gereken ilk husus bu islemlerin ne za-
man baslamis sayilacagidir.

Ucaga binis isleminden sadece, yolcunun bizzat ucagin igine
binmesi anlasilmaz. Hiikiimde® binis islemlerinin tiimiinden bahse-
dildigine gore bu kavramin genis tutulmas: gerektigi acikhik kazanir.
Bu konuda zaten goriis ayrihg yoktur®.

Binis islemlerinin baslamasindan soz edebilmek icin her seyden
once ylcunun hava alan binasina gelmis olmasi sarttir. Binis islem-
leri kavrami her halde bunun da otesine gotiiriilemez™.

Bu nedenle hava yollarmin yaptiklar mutad uygulamaya gore
yolcunun terminal binasindan tasiyic1 firmaya ait otobiisle alana
tasinmas1 sirasinda binis islemlerinin baglamis oldugu ileri siiriile-
miyecektir. Yolcunun alana naklinin tasima isinin icrasi ile ilgili bir
yan edim seviyesine ulastig: kabul edilse bile sonucta bir degisiklik
olmayacaktir. Clinkt Konvansiyon'un 17. maddesi hazirlanirken hava
tasimaciiginin  kendine mahsus tehlikeleri gozoniinde bulundurul-
mustur®’. Bu nedenle inis ve binis islemlerinin kapsaminin tayininde

45) Yukarida tirnak isareti icerisindeki satirlar SOZER, 779'dan

naklen alinmigtir.
46) Fransizca metin 1¢n bak. GULDIMANN, anilan eser.

17) Bak. SOZER, 780.
48) Binig siiresi ile ilgil kararlara konu olan hadiselerde de zaten

bu konuda bir ihtilafa rastlanmiyor.
49) GULDIMANN, Art. 17, No. 8.
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kanun koyucunun gozoéniine almis oldugu bu riskler temel alinmal-
dir™,

Iste yukardaki nedenle, binis islemlerinin baglamasi tasima isi-
nin icrasiyla ilgili her tiirli isleme tesmil edilmemek gerekir. .

Guldimann® bu risklerin heniiz hava limaninda (Flughof) s67
konusu olmadigimi bu risklerden ancak, buradan ucaga gidis esna-
sinda bahsedilebilecegini soyliiyor.

Tatbikat da aym diisiinceyi benimsemektedir. Binis islemlerinin
hava meydanmndan (Flughof) ucaga gidilmesi esnasinda ve yolcu-
nun tasiyici ve adamlarimin hikimiyet sahasina girmis olmalar:1 sar- -
tiyla devam etmekte oldugu kabul edilmektedir™, Kisacasi yolcunun
meydanda bulundugu sirada ucaga binebilmek iizere ayrilmasi soz
konusu oluncaya kadar bu islemlerin heniiz baslamamis oldugu ka-

bul edilme'ktedir.

Bu diisiincelerle, ara islemler sirasinda yani aktarma islemleri
sirasinda yolcunun ucgaga tekrar binmesi so6z konusu oldukta ayne
esaslar nazara alinarak ikinci binis islemlerinin baslamasina kadar
17. maddenin uygulanmas: s6z konusu olmamaktadir®™.

Uygulamada, binis islemlerinin ne zaman bagslamis sayilacagi
hususunda hangi kriterin kabul edilmis oldugunu anhiyabilmek igin
bu konuda verilmis baz1 kararlara géz atmakta yarar vardir.

Ise, bir Amerikan Mahkemesi’'nin vermis oldugu kararla bashya-
biliriz.

Upton v. Iran National Airlines olarak amilan olayda, hava li-
man1 binasmin tavanindaki ¢okme sonucunda yolcularin bir kismm
olmiis bir kismi yaralanmigti. Yolcular bu sirada bagajlarimi teslim
etmis ve ucus kartlarim almis bulunuyorlardi. Ancak, ugagin gecik-
mesi nedeniyle umumi bekleme salonunda durmaktaydilar. Giimriik
ve pasaport kontroliinden ise heniiz ge¢memis olduklar: icin daha
once, ugaga binmek tlizere ucus salonuna girmemislerdi.

00) Ayni yer.

0l) GULDIMANN, Art. 17, No. 8.

52) Binig islemleriyle ilgili kararlar hakkinda bak. SCHONER, ZLW
1980, s. 339-340.

53) SOZFR. 779
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United StatesDistrict Court. Southern District of New York,
bu durumda binis islemlerinin heniiz baslamamis olduguna karar
vermistir. Bu karar doktrinde de tasvip edilmigtir™.

Evangelosv, Transworld Airlines davasinda ise, United States
Gourt of Appeals Third Circuit, yolcularin ‘binis’ halinde olduguna
karar vermistir.

Olayda, yolcular ugus kartlarni teslim aldiktan sonra bagajla-
rm1 teslim etmis ve pasaport muayenesinden gecerek Transit salo-
nunda beklemiye baslamiglardi. TWA (tasiyici sirket)nin  ugagi
anons ederek yolcular: giivenlik (elbise ve bagaj aramasi) muayene-
sine cagirmists. Yolcularin bir kisimi kendilerini ucaga gotiirecek oto-
biise bindikten sonra fakat heniiz burada bulunduklarn sirada tero
ristlerin attiklar patlayici maddeler yolcu kuyrugunun yaninda pat-
lanis ve yolculardan yaralananlar ve olenler olmustu.

Binis islemlerinin ne zaman baslamis sayilacag! meselesiyle Tok-
yo Yiiksek Mahkemesi de mesgul olmustur.

Olayda yolcu hava limaninda tasiyici sirkete giderken yaralan-
mist1. Bu esnada ise yolcu hentuiz ucus kartim1 almamis bulunuyordu.
Mahkeme bu nedenden dolay: binis iglemlerinin baslamamis oldugu-
na karar vermistir®™.

Aciklanan kararlardan su sonuclar1 cikarabiliriz: Bir kere, yolcu
heniiz ucus kartin1 almamigsa binis islemleri baslamamis sayilmak-
tadir™ Yine, yolcunun ucus kartini almis olmas: da tek basina, ‘binis’

54) SCHONER, ZLW Dezember 1980, 340. Bu karar i¢in bak. ayn1 yer
ve SCHONER, ZLW 1478, 151 vd. da binig islemleri meselesiyle
ugrasmis kararlar goriilebilir.

55) SCHONER, ZLW 1980, 340 Aym karar hakkinda tafsilatl bilgi
icin bak. SCHONER, ZLW 1978, 152. Kararin gerekges) Istinaf
Mahkemesinin 1977 T. kararinda etrafli bir sekilde anlatilmigtir.
Buna ilerde deginecegiz. Gerekge hakkinda bak. SCHONER.
ZLW 1978, 152 vd.

Ancak, U.S. District Cour Western District of Pennsylvania,
bu olayda aksine karar vermistir. SCHONER, ZLW 1978, 152,

not 138.

56) SCHONER, ZLW 1980, 340.
57) Binis islemlerinin baslamamis sayildigl kararlardan bu netice on-

celikle cikarilabilir. Doktrinde de bu husus aranmaktadir. Bak.
SOZER, 783.
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in basladigin1 gostermemektedir, Ugus kartinin alinmasinin yani sira
yolcunun en azindan ugus salonuna gelmis olmasinin arandigi goriil-
mektedir®.

Binis islemlerinin baslamis sayilmasi bakimindan aranan sartlar-
dan hareket ederek, tatbikatin bu hususta temel aldig1 diisiinceyi ifa-
de etmek miimkiin olabilir. Zaten, ‘Evangelos’ olayinda Istinaf Mah-
kemesi (United States Court of Appeal) binis islemlerinin baslamis
sayilmas1 bakimindan bir takim kriterler tesbit etmistir, Bunlardan
asagida bahsedecegiz.

Tatbikat, binis islemlerinin baslamasi1 veya devami konusunda
karar verirken, yolcunun yola c¢ikabilmek icin gerekli islemleri ta-
mamlamasini yeterli gormemekte, yolcunun bizzat tasiyicinin uca-
gina binebilmesi i¢in gereken islemlere baslamis (ucus kartini ver-
mis veya yolculugun giivenligi i¢in yapilan muayene yerine gelmis)
veya bu iglemlere bashyabilecek duruma gelmis (ucus salonuna var-
mi§) olup olmadigina bakmaktadir®, ®. Bunlar1 6rnekliyecek olursak,
yolcunun pasaport veya gumriik veya cikisla ilgili diger islemlerden
gecmis olmasi veya bu islemlere tabi tutulmakta olmasi binis islem-
lerinin baslama ve devamim ifade etmektedir® Nitekim Upton v.
Iran National Airlines olayinda yolcunun bagajimi teslim etmis ve
ucus kartini almis olmasi bile yeterli goriilmemis ucus salonuna var-
mis olmalar1 aranmistir®.

—— —_— = = x—m

58) Bak. Upton. v. Iran National Airlines olayindaki karar.

239) Bak. SCHONER, ZLW 1978, 152 vd.

60) Bak. Upton v. Iran National ve Evangelos olaylar1 hakkindaki
kararlar. h

61) SOZER, binis islemlerini yolcunun biletini ibraz edip binis kar-
tin1 almasi ile baslayan ve ucaga fiilen binmek icn tomamlan-
masi1 tagiyanin talmati ve direktifi dairesinde zorunlu bulunan
hareketler clarak tarif etmektedir. SOZER. 784. Yukarida ileri
surdugumuz ve kararlardan cikarmakta oldugumuz diisiinceyi
daha dogru ve acik bicimde dile getirmis oluyor.

62) SOZER, 780-781 de giimriik ve pasaport muayenelerine tabi ol-
ma, haraj teslimi gibi islemlerin tek tek binis islemleri teskil
ettigini soyliuyor. Oysa bunlardan biri mahkemelerce dogrudan
dogruva binis islemi sayiimiyabilmektedir (6érnegin, Upton v.
Iran National olayi).

63) Bak. SCHONER, ZLW 1980, s. 340.
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Yukarda bahsedilen islemler sirasinda ucaga binis keyfiyetinin
heniiz baslamams oldugundan s6z edilmesi kanimizca su diistincey-
le aciklanabilir: Yolcu hava alam binasinda bulunmasina ragmen
ucus karti elinde olsa da, pasaport, doviz muayenesi gibi kontrolle-
re tabi tutuldugu sirada yolcunun binis halinde bulundugundan bah-
sedilemez. Ciinkii bu islemler tagima sozlesmesinin ifasi ile ilgili de-
gildir.

Bu bakimdan da bir ayirim yapmak gerekir. ifa hareketlerinden
bir kismi sozlesmenin ifasina dogrudan dogruya baghdir. Ancak bir
kisma boyle degildir, Siiphesiz, tagima sozlesmesinin ifasimna baslan-
mas1 yolcunun ucaga kabulii ile gerceklesir.

Ancak, bu safhadan yani yolcunun kabuliinden 6nce, ucaga bi-
nilebilmesi icin gerek tasiyici gerekse yolcu tarafindan yerine getiril-
mesi gereken islemler vardir. Iste bu tiir islemlere ifaya hazirhk
veya kisaca hazirhk islemleri denir®.

Yolcunun ucus kartimi teslim etmesi veya yolcuya daha once bu
kartin teslim edilmis olmas: ifa hazirhgmdan sayilir,

Ancak, tatbikata baktigimizda, mahkemelerce hazirhk hareket-
lerinin tiimiiniin binis islemi olarak kabul edilmedigini goriiyoruz™.

Kita Avrupast mahkemeleri® yolcunun tasiyicinin adamlarimn
niifuzu altina girmis olmasmi aramaktadar.

Yukarda naklettigimiz Anglo-Sakson hukukundaki tatbikattan
da bu sonucu cikarmamz miimkiindiir. Zaten Avengelos davasinda
tasiyicimin  kontrolii mahkemece ileri siiriilen esaslardan biridir®.
Ciinkii, yolcunun tasiyicmin Sifuzu altina girmis olmasindan  en
erken, ucaga binebilmek i¢in gerekli islemlere basladiginda soz edile-
bilir.

Binis islemleri ile ilgili olarak, “ifa hazirhklarmin baglamasy” kri-
teri yukarda da soyledigimiz gibi kararlarda tiimiiyle benimsenmis

degildir®.

64) Hazirlik iglemleri hakkinda bak. FEYZIOGLU, Borglar Hukuku,

tstanbul 1977, s. 143-144.
65) Ornek olarak, Upton V. iran National olayinda yolcunun ucus

kartini almis olmasi yeterli gorulmuyor.

66) Bak. SCHONER, ZLW 1978, s. 154
67) Bu karar icin bak. SCHONER, ZLW 1978, s. 152-153.

g8) Bak. yukarida not 65.
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Ifa hazirhg sayilan hareketlerden de ancak yoleu tarafindan ye-
rine getirilenlere itibar edildigi kabul edilmektedir. Kanimizea bun-
da isabet vardir. Ciinkii tasiyicinin yerine getirmis oldugu bir hazir-
bk isleminden meseld yolcuya ucus kartinin teslim edilmesinden
sonra yolcu serbest iradesiyle tasiyicinin hakimiyet sahasindan ayr-
labilir. Bu durumda ise artik binis islemlerinin devam ettiginden
bahsetmiye imkdn yoktur. Iste bu nedenden dolay: olsa gerek, hazir-

lik islemleri nazara alinsa da buna tasiyicimin degil bizzat yolcunun
baslamis olmasi aranmaktadir.

Ancak bu konuda bir adim daha atilarak. denilebilir ki, hazirlik
islemlerinin araliksiz devam ettigi onceden bilinen veya en azindan
devam etmis oldugunun diisiiniilebilecegi durumlarda® hazirlik isle-
mi tasiyici tarafindan yerine getirilse de binis iglemlerinin baslama-
s1 veya devamindan soz edilebilir. Mesela, yolcunun ucus kartin al-
masindan sonra araliksiz olarak pasaport v.s, muamelelerden gece-
rek ucus salonuna gelmesi soz konusuysa™ ucus kartinin teslim ahn-
mi§ olmasindan itibaren (yolcu tarafindan) binis islemlerinin bas-
lamis oldugu ve devam ettigi ileri siiriilebilir. Aksi halde hazirlik
hareketlerine yolcu tarafindan baslanmis veya baslanabilecek du-

rumda olunmas: nazara alinmalidir. Bu bakimdan yukardaki karar-
larda isabet vardur.

Ifaya hazirhk hareketleri esas1 doktrinde teskit edilmistif“. Yapi-

lan tenkitte aslinda, “ifaya hazirlik” s6ziinden bahsedilmemekte sa-
dece binise hazirhk islemlerinden s6z edilmektedir.

Ancak dikkat edilirse, binise hazirlik teskil eden hareketler ayni
zamanda s6zlesmenin ifasina da hazirhik teskil eder.

Yukarda anilan Evangelos karar iste, binig siiresini hazirlik ha-
reketlerine tesmil etmis olmas: sebebiyle elestirilmis ve 17. madde-
nin bu kadar genis bir sekilde uygulanmasi dogru bulunmamistir™.

69) Isletmelerdeki mutad usulden bu anlasilabilir.
70) Nitekim ban kararlarda olay boyledir.

71) SCHONER, ZLW 1978, s. 153.

12) Bak. aymn yer (not 71).
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Yukardaki elestiriye maruz kalan ve Evangelos olayinda mah-
kemece tesbit olunan kriterler sunlardir :

— Kazanin meydana geldigi yer.

Mahkemeye gore™ 17. maddenin metni hi¢ bir sekilde kaza ye-
rine sinir getirmekte olan veya kaza yerini gozoniinde bulunduran
bir metin olarak ele ahnmamalidir.

__ Zarar goren yolcunun iginde bulundugu faaliyet

Mahkeme, bitis siiresinin devam veya baslamis olmasi konu-
sunda yolcunun faaliyetine de bakmakta ve bunun binise ait bir is-
lem olmasim aramaktadir,

— Tasiyicimin zarar goren iizerinde sahip oldugu kontrol :

Mahkeme binis siiresinin baslamas:1 veya devam konusunda za-
rar goren sahsin tasiyicinin kontrolii altina girmis olmasin1 da sart
kosmaktadir.

Olayda (Evangelos) bu sartin da, tasiyicinin ugagi anons etmesi
ve bunun iizerine yolcularin bir grup teskil etmeleri ve giivenlik
kontroliinii yapan personelin tasiyiciya bagh olmasi1 sebebiyle ger-
ceklesmis olduguna karar verilmistir.

Bu kararlarda ele alinan kriterler isabetlidir.

Mahkemenin de soyledigi gibi 17. M. kazanin meydana geldigi
yeri nazara almamis oldugundan yolcunun dlan binasi icinde bir
sarara maruz kalmas: halinde de, zararin binig stresi icinde mey-
dana gelmis bir zarar sayilmasinda engel yoktur. Gercekten de 17.
M. “binisle ilgili biitiin islemler” ibaresiyle boyle bir sonuca varl-

masina imkin vermektedir.

Ancak., mahkemenin ele aldigi ikinci kriterde aciklik oldugu
soylenemez. Ciinkii yolcunun faaliyetinin binis islemi teskil edip
etmedigi ashinda bir baska kriterle tesbit edilmeye muhtactir, Bu
ise kararda aciklanmamastir.

Tasiyicin kontroliine gelince: Bu sartin da bagimsiz bir sart
olarak ele alinmasmnda yarar vardir. Ciinkii tasima islemlerinin de-

= S—

73) Bak. SCHONER, ZLW 1978, s. 192.
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vami sirasinda zarar gorenin, tasiyana ait bir sebebe bagli olmaks:-
zin kendi iradesiyle tasiyicinin kontrol sahasindan ayrilmasi miim-
kiindiir. Iste bu sirada binis siiresinin devam ettiginden bahse-
dilemez. Ger¢i bu durumda cesitli ihtimaller ortaya c¢ikacak mesele
zaten baska esaslarla coziilebilecekeetir. Bundan asagida bahsede-
cegiz. Mahkemenin ele almis oldugu kriterlere donersek :

Zararin meydana geldigi sirada yolcu mahkemenin ileri siirdii-
gii ikinci kritere uygun olarak binig islemi ile ilgili bir faaliyet icin-
de bulunuyorsa tasiyicinin o yolcu iizerindeki kontrolii zaten devam
ediyor demektir

Bu nedenle, faaliyet sart1 miinferit yolcular icin nazara alinirsa
kontrol esasi da bagimsiz bir kriter olmaktan cikacaktir. Mahkeme
ise binisle ilgili faaliyet sartin1 miinferit yolcu i¢in aramakta oldugun-
dan kararda ele alinan kriterin tek bir esasa indirilmesi miimkiin ola-
bilir. _

Yine, mahkemenin binis siiresini ucaga binisle dogrudan ilgili
taaliyetlere gore tesbit etmemesi, tasimaciligin bugiinkii tehlikelerine
ve yolcunun korunma diisiincesine uygun diismektedir. Bu nedenle
Schoner’in™ karar hakkinda yaptigi elestiriye katilamamaktayiz.

Diigiincemize gelince :

Biitiin bu soylenenler karsisinda, binis siiresinin baslamas:1 ve
devami konusunda somut ve miimkiin oldugu kadar tek bir esas ge-
tirilmesinde yarar bulundugu anlasilabilir.

Bizce, bu konuda “sézlesmenin ifasina hazirlik teskil eden is-
lem” kriterinin esas alinmasi daha dogru olur.

Boylece mesele daha somut bir esasa baglanms oldugu gigi ta-
stylcmnin kontrolii esasi1 da buna dahil edilmis olur. Soyle ki: Sozles-
menin itasina hazirlik teskil eden bir islem sirasinda zarar goren
zaten, tasiyicmin kontrolii altinda bulunuyor demektir. En azimdan.
l‘bu gibi durumlarda tasiyicinin kontroliiniin bulundugu farzedilebi-
ir,

Ancak burada séyle bir soru akla gelebilir: Kontrol iktidar: esa-
sin1 bagimsiz bir kriter olarak kabul etmedigimizde, hazirhk islemi-
ne tasiyicl tarafindan baslandiktan sonra yolcunun kendi iradesiyle

74) Bak. not 72.
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tasiyicinin kontroli altindan cikmms olmasi halinde bu sirada maruz
kalacag: zarar bakimindan binis siiresinin devam ettigi mi kabul
edilecektir? Burada akla iic ihtimal gelebilir :

__ Yolcu tasiyicimin kontroliinden ayrildiginda tagiyicinin kont-
colii alinda bulundugu sirada méruz kalacag zarara hi¢ méruz kal-
miyacaktir. Bu durumda zaten mesele yoktur,

__ jkinci ihtimal ise zarar gorenin bu zarara tasiyicinin kont-
rolii altinda bulundugu sirada maruz kalmiyacak olmasidir. Burada
da bazi ihtimaller ortaya cikabilir. Soyle ki:

— Yolcunun hareketi yani tasiyicinin kontroliinden ayrilmas:
bir miiterafik kusur teskil edecek ve buna gore sorumluluk ya aza-
Jacak ya da tamamen kalkacaktir. | _

— Yolcunun tasiyicinin kontroli disinda bulundugu sirada mey-
dana gelen bir kaza V.K. 17 maddesi anlaminda bir kaza teskil et-
miyecektir. Giinki ‘kaza’dan maksat hava tasimaciliginin risklerin-
den dogan bir olaydir”. Bu durumda da tasiyicinin sorumlulugu soz
konusu olmiyacaktir.

Binis siiresinde kriter olarak sozlesmenin ifasina hazirhk teskil
eden hareketler esasim benimsemis oldupumuza gore, binis siirest-
nin yolcunun ucus kartini teslim almasi anindan itibaren baglatila-
bilip baslatilamiyacag: sorusu da ortaya cikar. Bilindigi gibi doktrin
ve tatbikat buna imkéan gormuyor. Bizce de bu soruya karsilik ola-
rak denilebilir ki, diisiniilecek olursa, ucus kartinin yolcu tarafindan
teslim alimmas1 aslinda yine bizzat yolcunun yerine getirmek zorun:
da oldugu hazirhk islemine yani ucus kartinin teslimine iliskin bir
6n islem niteliginde olup bagimsiz bir hazirlik islemi mahiyetinde
degildir.

C — Zararn inig iglemleri sirasinda meydana gelmesi

Konvansiyon’in 17, maddesinin tasiyicinin sorumlulugunda oo-
gordugli diger bir zaman dilimi ise ucaktan inis islemlerinin basla-
masindan sona ermesine kadar gecen siiredir.

75) Bu nedenledir ki, havaalan1 binasi icinde meydana gelen bir
cokmeden veya binanin kotu yapilmasindan ileri gelen zararlar-
da. bu olaylarin kanimizca, aslinda kaza kavramina girmemesi
sebebiyle anilan hallerde yolcularin binis islemi igerisinde olup
olmadiklarinin arastirilmasina gerek yoktur. Bak. SCHONER.

71,W 1980, s. 340 daki ilk karar.



110
Iste inis islemleri ne zaman baslar ne zaman sona erer?

Zararin inis islemleri sirasinda meydana gelmis sayilip sayilmi-
yacagl meslesinde de binis islemleri hakkinda ileri stiriilen diisiin.
ceyi takip edebiliriz.

Her seyden once, ‘inis’ kavramn yolcu tarafindan bizzat ucagin
terkedilmesi seklinde ele ahinmamalidir™. Inise inis islemlerinin hep-
si dahildir. Ciinkii bu konuda da 17. M. nin ifadesi aciktir. (.... de

toutes operations d’embarquement et de debarquement,).

Su halde bu konuda da inis iglemlerinin ne zaman sona ermis
sayilacaginin tesbit edilmesi onem kazanir,

Her halde, yolcunun hava limani binasindan ayrilmasindan son-
ra inig stiresinin devami diisiiniilemez. Bu islemler ucak ile hava li-
manina giden yol arasinda s6z konusu olur™.

Meseleyi aciklarken yine, uygulamiya goz atmak gerekir. Bu
konuda Schoner’den naklen almak™ suretiyle dért Amerikan Mahke-
me kararim1 gosterebiliriz.

Bu kararlardan biri Ric tta v. Iberia isimli karardir.

Karara konu olan olayda, yolcu ucaktan hava limani binasina
tasinmakta oldugu otobiiste yaralanmisti. Mahkeme bu olayda biz-
ce de hakh olarak™ zararin inis siiresi icerisinde meydana geldigine
hiikmetmistir.

Magnuie v. Air France davasinda ise United States Court of

Appeals, Ninth Circuit, olayda inis siiresinin sona ermis olduguna
karar vermistir.

Mahkeme kararda, hava tasiyicisinin yolcu iizerinde kontroliinii
devam ettirme imkdnimin kalmamis oldugu gerekcesine dayan-
mistir. Bu karar da isabetli bulunmaktad®.

Smith v, Air Canada diye anilan bir baska olayda ise, davacilar
ucagi terketmis, pasaport kontroliinden gectikten sonra giimriik ve-

76) Bak. SOZER, 784.

77) GULDIMANN, Art. 17. No. 8.

18) SCHONER, ZLW 1980, s. 340-341.
79) SCHONER, ayni yer.

80) SCHONER, ZLW 1980, s. 340.
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rine gelmis ve bagajlarm teslim aldiktan sonra giimriik kontrol ye-
rine giderlerken yaralanmiglardi,

Mahkeme ise inis siiresinin sona ermis olduguna karar vermis-
tir®,

Kararlardan anladigimiza gore, yolcunun bagajim teslim alma-
sindan sonra binis islemlerinin sona ermis oldugu kabul edilmekte-
dir.

Gercekten de, bagajin teslimiyle birlikte tasiyicinin tasima ak-
diyle ilgili olarak yerine getirmek zorunda oldugu miikellefiyetler
de sona ermis olmaktadir. Binis islemleri bakimindan ileri stirmus
oldugumuz kriterin ini§ siiresinin hesabi konusunda da nazara alin-
mas1 yerinde olur. Yani, stireni nsona ermesinde akdin ifasiyla ilgili
son islem esas1 dikkate alinmalidir. Ancak kararlarda bu husus acik-

ca dile getirilmemektedir.

Son kararda da bir yukardaki kararda oldugu gibi® tasiyicinin
82) Bak. Magnuie v. Aif France karari.

yolcu iizerinde kontroliiniin kaklmis oldugu diisiincesi de yatmakta-

Olayda, davacilar ucag: terketmis, bagajlrin teslim alarak gtim-
riik kontrolinden gegmislerdi. Daha sonra, davalinin (tasiyicinin)
‘adamlarindan biri bir yolcunun bagajim bunlarin tasmdig: nakledi-

ci tezgdha koymustu.

HAdisede mahkeme® inis islemlerinin tamamlandigina karar ver-
mistir, Mahkeme, bu siirenin sona ermesinden sonra tasiyicimin adam-
larmdan birinin islemiyle siirenin avdet edemiyecegini soylemistir.

Bu kararda fikrimizce, bizim de taraftar oldugumuz diistince-
nin izleri goriilebilir. Bu diisiince, inis siiresinin tayininde tasima
sozlesmesiyle ilgili islem kriterinin benimsenmesine dairdir,

81) Oyle anhyoruz ki, bagalarin teslim alinmasi ile tasiyicinin yeri-
ne getirmek zorunda oldugu islemlerin sona ermis oldugu dusun-

cesi temel alinmistir.
83} New York City Civil Court, New York County.
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Bu kararlardan ¢ikarilabilecek sonuca gore, binis siiresinin tayi-
ninde tasiyicinin yolcu tizerindeki kontrol imkaninin devam edip et-
medigi hususu inis siiresinin tayininde de nazara alinmis olmakta-
dir. ' '

Bize gore de bu esasin benimsenmesinde bir engel yoktur. An-
cak. kontrol imkdninin devamindan ne zaman soz edilebilecegi ko-
nusunun daha somut bir esasa baglanmasinda yarar vardir. Iste biz
bu konuda, tasima sozlesmesinin ifasiyla ilgili islem esasini teklif et-
mekteyiz. Buna gore, tagiyicinin tasima sozlesmesi uyarinca yerine
getirmek zorunda oldugu son yiikiimliligii de yerine getirmesi ile
birlikte inis siiresi de sona ermis sayilmalidir.

Iste, hemen yukarda amilan karada “tasiyicinin adamlarindan
birinin fiilinin s6z konusu olmasi1” ibaresi ile ayni1 hususun ima edil-
mis oldugunu soyliyebiliriz. Ancak olayda, bu siirenin sona ermesi
yani yolcunun tasiyicinin kontroliinden c¢ikmis olmasi diger bir de-
yisle tasiyicinin ifa etmekle miikellef bulundugu edimlerin sona er-
mesi nedenivle elbette tasiyicinin adamlarindan birinin fiili, mahke-
menin de isabetle belirttigi gibi siirenin avdetine neden olamazdu.

3. Zarar

Sorumluluktan s6z edebilme icin bilindigi gibi herseyden once
bir zararin mevcut olmas: gerekir. Iste hava tasncisinin da yolculara
kargt mesuliyet altina girebilmesi icin yolcunun bir zarara maruz
kalmis olmasi sarttir.

Ancak, V.K.M, 17 de ongoriilen zarar yolcunun ugradig: her. tiir-
lii zarar olmayip sadece cismani zararlardir. Bu cismani zararlarin
nelerden ibaret oldugu hiikiimde tek tek sayilmistir. Zalar hallerini
buna gore, li¢ grupta inceliyebiliriz.

A) Oliim

Konvansiyonun 17. maddesi yolcunun 6liimii dolayisiyla mey-
dana gelen zararlardan tasiyicinin sorumlu olacagini emretmektedir.
Oliim dolayisi ile ugranilan zararlardan ne anlagilacag: ve kimle-
rin tazminat talebine hakki oldugu meselesi hiikiimde diizenlenme:

mistir. (17/2). Bu nedenle s6z konusu problemin hallinde iilke kanu-
nu (Landsrecht) uygulanacaktir®,

84) GULDIMANN, Art. 24, No. 12.



113

Cesitli hukuk sistemlerinde tazminat davas1 acnuya yetkili olan
kimseler ve bu tazminatin muhtevasi farkli bir diizenlemiye tabidir.
Bu bakimdan iilke kanununun 17. M. nin tamamlanmasi ve uygulan-
masi bakimindan onemli bir rolii vardr,

isvicre-Tiirk hukuklar1 bakimindan, liim halinde tazminatin ne-
leri kapsiyacagn ve kimlerin tazminat istemede hak sahibi oldugu

ayr1 bir hiikiimle diizenlenmistir, (B.K. 45).

Yolcunun o6liimii halinde tazminatin neleri kapsiyacagn B.K.M
45’e gore tayin edilecektir. Bu hiikiim adam ©lmesi halinde hangi za-
rarlarm tazmin edilecegini bildirmektedir. B.K. 45 haksiz fiillere
iliskin bir hiikiimdiir ancak B.K. 99/I11 uyarinca madde akdi so-
rumluluk alaninda da uygulanacaktir, Hiikme gore, derhal 6liim ha-
li ve oliimiin derhdl meydana gelmemesi hallerinde tazmini istenile-

bilen zararlar degisiktir™.

Yine aym maddenin ikinci fikrasina gore olenin yakinlarinin des-
tekten yoksun kalma tazminatina dair talep haklan bulunmaktadr.
Dolayisiyla, yolcunun 6limu halinde 6len kimseyle muayyen bir
iliski icinde bulunan™ kimselerin 45. maddeye gore istivebilecegi des-
tekten yoksun kalma tazminatimmn konusunu olusturan zararlar da
V K.M. 17 deki zarar cesitlerinin icine girecektir.

iste, olayda Tiirk kanunlarmnimn uygulanmasi séz konusuysa za-
rarin kapsami ve tazminat istemiye kimlerin hak sahibi oldugu me-

selesi yukardaki hiikme gore tayin edilecektir.

17. M. dolayisiyla (V.K.) manevi zararlarn istenip istenemiye-
cegi hususunda da yine, uygulanacak olan iilke kanunu rol oyniya-
caktir®”. Su halde Tiirk kanunlarinin uygulanmas: s6z konusu olduk-
ta bu kez de B.K. 47 ye gore karar verilecektir. Hiikiim, 6liim halin-
de, hikimin hususi halleri nazara 2lmak suretiyle® adalete uygun bir
manevi tazminata karar verebilecegini bildirmektedir.

- —

85) Bak. BK. m. 45.
86) Bu kimseler icin bak. SAYMEN - ELBIR, Tirk Borglar Hukuku,

Istanbul 1968.

87) GULDIMANN, Art. 24, No. 16.
88) Bu hususta bak. SAYMEN - FLBIR. Tiirk Borglar Hukuku, Is-

tanbul 1968.

M.H. Dergisi — 8
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B.K. nunun manevi tazminata ait genel bir hiikiim olan 49, mad-
desi manevi tazminata hiikmedebilmek icin kusurun &zel agirhgnm
istemesine ragmen 47. maddede de kusurun ozel agirhg: sartindan
bahsedilmemektedir. Burada, 47. maddenin uygulanmasi séz konu-
su oldugundan yolcunun gliimii halinde manevi tazminata hiikme-
dilebilecektir.

Konvansiyon’un 17. maddesini kusursuz sorumlulugu diizenliyen
bir hiikiim olarak kabul etsek dahi®* bu husus B.K. 47’nin uygulan-
masina engel teskil etmiyecektir. Artik, kusursuz sorumluluk halle-
rinde dahi manevi tazminata hiikmedilebilecegi kabul edilegelmek-
tedir®. Dolayisiyla, tasiyicimin kusuru bulunmasa da ve obektif me-
sulivetin kabul "edilmis oldugu 1971 T. Guatemela Protokoliiniin
yiriirliige girdikten sonra uygulanmasi s6z konusu oldugunda ma-

nevi zararin istenmesi miimkiin olacaktir. Bu konuda zaten doktrin-
de de bir ihtilaf yoktur.

B) Yaralanma (blessure)

Konvansiyon’un ilgili maddesi tasiyicimin yolcuya karsi yaralan-
ma dolayisiyla maruz kalinan zararlar icin de sorumlu olacagini on-
gormektedir.

Ancak burada da, kimlerin tazminat istemiye hakk: oldugu ve
bu tazmin borcunun kapsaminin ne oldugu meselesi ililke kanununa
birakilmistir. Bu bakimdan konuyla ilgili olarak, ihtilaf Tirk Haki-
mi oniine geldigi ve Tiirk Kanunlarinin uygulanmas: s6z konusu

oldugu zaman mahkeme yine Borg¢lar Kanunu hiikiimlerine gore
karar verecektir.

Oliim disinda bir cismani zarar meydana gelmesi halinde han-
gi zararlarin tazmin edilecegini B.K. 46 diizenlemektedir.

Cismani zarar; ferdin cismini tamamiyetinin ihldlinden dogan
zararlardir®’. B K. nun 46. maddesi bu zararlarin nelerden ibaret ol-
dugunu gostermekte ve maddi olan zararlar1 saymaktadir.

e

89) Bak. DENIZ, Varsova Konvansiyonunda Tasiyanin Sorumlulugu,
a.g.m.

90) Bak. TANDOGAN, 337-338.

91) Bu hususta bak. SAYMEN - ELBIR, Tiirk Borclar Hukuku, Is-
tanbul 1968.
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Viicut tamligimin ihlalinden dogan manevi zararlar ise B.K.M.
47 de diizenlenmistir. Bu hilkme gore manevi tazminatin soz konusu
olabilmesi icin her seyden once bir cismani zarann soz konusu ol-
mas1 gerekir. Hiikkmiin uygulanmas: i¢in yukarda da soylemis oldu-
sumuz gibi, kusurun zel agirhg aranmamaktadir. Hattd tasiyicinin
kusuru bulunmaksizin sorumluluga hiikmedilmesi s6z  konusuysa
(1971 G. Protokoliindeki durum ve sorumlulugun niteligi konusunda
esasen taraftar oldugumuz yorum geregince) yine de yolcunun ma-
nevi zarar talebine hakki vardir. Ciinkii cismani zarar hallerinde de
kusur aranmamaktadir™.

C) Viicut biitinliigiiniin diger bir sekilde ihlali

Konvansiyon'un 17. maddesi yaralanma veya vucut tamliginin
diger bir sekilde ihlali yahut “diger bedeni zararlar” ibaresini ihtiva
etmektedir. |

Bu hiikiim manevi zararlar bakimmdan énem gostermektedir.
Soyle ki: Cismani zarar s6z konusu olmaksizin yolcunun ruhi duru-
munda meydana gelen bir sarsilma da 17. maddenin kapsamina gi-
recek midir? Diger bir deyisle ruh tamhiginm iblali de viicut tam-
higmm ihlali sayilacak madir?

Viicut tamhgmn ihlali kavrammm dar anlasilmamas gerektigi
kabul edilmektedir. Yolcunun sthhatinin her hangi bir sekilde bozul-
mas1 (ruhi bunalim vs.) da viicut tamhgmin ihlali sayilmaktadir®™.

Kanimizea da bu soruya olumlu surette cevap verilmesi gerekir.
Cismani zarar kavraminm dar yorumlanmamasi lazimdir™. Kalds ki
17. madde, yaralanma hélini saydiktan sonra, diger bir sekilde viicut
tamligmin ihlilinden s6z etmekle zaten buna imkin verecek sekil-
de kaleme alinmis olmaktadir®.

Ancak, bu konuda B.K.M. 47’den faydalanilmas: kanimizca miim-
kiin degildir. Ciinkii bu hiikiim manevi tazminat meselesini diizen-
lerken, ilgili oldugu alamn mahiyeti geregi (haksiz fiil) maddi an-

92) Bak Protokol, m. 17.
93) Bak. SCHONER, ZLW 1980. s. 341'deki kararlar.

94) GULDIMANN, Art. 17, No. 3.
05) SOZER., 775.
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lamda viicut tamhigmin ihlil edilmis oldugu varsayimindan hareket
etmektedir. Bu nedenle manevi zararlar: yani viicut tamliginin mad-
den ihlali s6z konusu olmaksizin meydana gelen manevi zararlarin
(ruhsal biitiinliigiin bozulmasi) tazminini Konvansiyon uyarmnca te-
min edebilmek icin bu tiir zararlar1 da 17. maddede sozii edilen
“diger bir sekilde viicut tamhgmin ihlali” kavramimna dahil etmemiz
gerekecektir, Buna gore ilk bakista son gruba giren zararlar yaralan-
manin disinda meydana gelen bedeni zararlar ile manevi zararlar
kapsamakta olmaktadr.

Bu konu uygulamada ortaya c¢ikmis ve mahkemelerin de tutu-
mu, maddi anlamda cismani zarar olmaksizin meydana gelen zarar-
lar1 da 17. maddenin kapsamina sokmak yolunda olmustur®.

Manevi zararlarin tazmini meselesinde en onemli karar® Pala-

gbnia v. Trans World Airlines olayinda Supreme Court of
Westchester’in vermis oldugu karardir.

Olayda, mahkeme, ruhsal biitiinliigiin ihldl edilmis oldugu bir
durumda, bu ihldlin dar anlamda bedeni zarar sonucu olmasmni ve-

ya bu tiir bir zararla baglanti icinde bulunmasini aramaksizin V.K.
17. maddesinin uygulanacagina karar vermistir®,

Buna karsin, New York Supreme Court, Beck v. KLM Royal
Dutch Airlines olayinda mahkeme yolcunun maruz kaldigi ruhi sar-
sint1 dolayisiyla manevi zarara hitkmedilemiyecegine karar vermis-
e,

Ancak, bu kararda ugranilan ruhsal sarsintinin manevi zarar ka-
tina ¢ikmamis oldugu diisiincesi yiiriitiilmiis olabilir. Nitekim bu

karar doktrinde de tasvip edilmis ve yolcularin ugradig: ruhsal sat-

96) Bak. SCHONER, ZLW 1980, s. 341.

97) Bak. ayni yer.

98) Bak. aynmi dogrultuda verilmis kararlar icin, SCHONER, ZLW
1980, s. 341. Biri, Kalish v. Trans World Airlines olayinda New
York City Civil Court, Queens County'nin vermis oldugu karar
digeri de Karfunkel v. Air France olayinda United States Dist-
rict Court, Southern District of New York'un vermis oldugu ka-
rardir. Ayrica bak. SOZER, 774 de bu dogrultuda verilmis, an-

cak Temyiz Mahkemesi tarafindan bozulmug 1972 tarihli bir
karar.

99) Bak. SCHONER, ayn1 yer, s. 341.
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sintmin havacilik riskleri ile ilgisi bulunmadig: belirtilmistir'®. Ayr-
ca, biraz énce de soyledigimiz gibi, her tiirli ruhsal sarsint: karsi-
snda bir manevi zararin mevcut oldugundan séz edilemez.

Fikrimizce, bu konuda arastirilmasi gereken bir husus vardir.
Dar anlamda bir cismani zarar sonucu meydana gelmiyen mane-
vi zararlarda acaba hangi hiikiim uygulanacaktir? Olayda iilke kanu-
nunun uygulanmas: s6z konusu oldugundan bu konuda Tiirk Hu-

kukunda konuyu diizenlemekte olan B.K. 47 ve 49. maddeleri akla
gelecektir.

Daha 6nce, B.K.M, 47’nin uygulanmasinin miimkiin olamiyaca-
11 zira bu hiikmiin ‘cismani zarara ugrams ‘kisi hakkinda’ manevi
zarar nami altinda’ hiikmedilecek olan tazminati diizenlemekte ol-
dugunu soylemistik. Kisacasi, madde, viicut tamhgmn ihldli sonu-
cunda duyulan manevi acilarn karsilanmasim ongormektedir.

B.K.M. 49’a gelince, Bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in kusurun
6zel agirhg aranmir, Maddenin agik ifadesi karsisinda hitkmiin uygu-
lanmast her zaman soz konusu olmiyacak ve kusursuz mesuliyet
hallerinde maddenin tatbiki hi¢ miimkiin olmiyacaktir.

Su halde, daha 6nce de sdylemis oldugumuz noktaya varmak
durumuna kalmaktayiz. Yani burada cismani zarar kavramimi ge-
nis tutmak suretiyle ruh biitinliigiinin ihlalini genis anlamda vi-
cut tamhigmn ihlali sayarak maddi anlamda cismani zararlar diizen-
leyen B.K.M. 46’y1 uygulamak gerekecektir. '

Olayda B.K. 46’'nin uygulanmas: soz konusu olunca manevi alem-
de meydana gelen kotiilesme yani ruhsal sarsintimn B.K. 46 veya 49
anlaminda bir manevi zarar teskil etmedigi B.K.M. 46 anlaminda bir
maddi zarar hiikmiine tabi oldugu kabul edilmis olmaktadir, Kisa-
casi, yolcu dar anlamda bir cismani zarara maruz kalmaksizin ruh-

100) SOZER, 776. Olayda Amsterdam’'dan Budapeste ye gitmekte olan
ucak, bir ariza yuziinden Prag havaalaninda sekiz saat bekle-
mek zorunda kalmisti. Bu sirada eskiden Macaristan vatandasi
olan kisler eski vatandaghk baglar1 nedeniyle Cekoclovakya
topraklarinda mahalli rejimin miidahalesine maruz kalma 1ih-
timaliyle korku gecirmislerdi. Bak. SOZER, 776, not 12; iste
mahkeme bu korkunun manevi tazminata yol agmiyacagini ka-
bul etmistir.
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sal kotiilesmeye ugradigi zaman bunun manevi zarar nami altinda
tazmini miimkiin olmyacak ve maddi zararlar icin ongoriilmekte

olan miktarlarmn'® tazmini séz konusu olacaktir.

4. fillivet rabitas:

Her sorumluluk halinde oldugu gibi hava tasiyicismm sorum-
lulugunda da mesuliyeti doguran olay ile zarar arasinda illiyet rabi-

tasinin bulunmasi sarttir.
Diger akdi sorumluluk hallerinde bor¢lunun mesuliyet altina

girebilmesi igin akdin ihlali yani edimin geregi gibi ifa edilmemesi
veya imkéinsiz hale gelmesi gibi olaylarla zarar arasinda illiyet ra-
bitas: aranirken yani illiyet bagmin bizzat borclunun fiili ile zarar
arasinda bulunmasi s6z konusu iken, tasiyicinin sorumlulugunda bu
iliskinin zarar ile kaza yani borclunun disinda gerceklesen objektif
bir olay arasinda bulunmas: yeterlidir. '

Kaza ile zarar arasinda illiyet baginin bulunmas: gerektigi V.K.M.
17°den anlasildig’® gibi sorumluluk hukukunun genel prensiplerin-
den de cikanlabilir. Zaten, sorumluluktan kurtulma sartlarini diizen-
liyen 20. M, de sozii edilen “imkAnsizlik’in tasiyicinim  kusursuzlugu-
nu gostermekle beraber kaza ile zarar arasindaki illiyeti kestigini ve
bu nedenle tasiyicinin sorumluluktan kurtuldugunu soylemistik'®.

Guatemela Protokolii ile getirilen degisiklikte ise yolcunun sih-
hati ile ilgili sebepler illiyet bagim kesen bir neden olarak tasiyici-
nin objektif sorumluluga tabi olan mesuliyetinin dogmasini1 onle-
mektedir. Su halde yeni diizenlemede de kaza ile zarar arasinda
illiyet bagi bulunmas1 gerektigi prensibinden vazgecilmis degildir.

Sebebiyet bagim zayiflatan veya kesen bir diger hal de zarar
gorenin kusuru yani miiterafik kusurdur.

Bu mesele Konvansiyon’un 25, maddesinde ayrica diizenlenmis
ve Guatamela degisikliginde hiikiim aym sekilde (milli kanunun ya-
pilan atifla ilgili degisiklik hari¢) birakilmigtir. Zarar gorenin kusu-
runun derecesine gore tagiyicimin sorumlulugu azalmakta veya ta-
mamen kalkmaktadir. Son halde, kaza ile zarar arasindaki illiyet bag
sarsilmakla kalmamakta tamamen kesilmektedir.

101) Bak. BK. m. 46.
102) GULDIMANN, Art. 17, No. 5.
103) Bak. DENIZ, a.g.m.
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III. TASIYICININ SORUMLULUKTAN KURTULMASI

Tstyicinin sorumluluktan kurtulma sartlarmi ayn zamanda, so-
rumlulugun olumsuz sartlan olarak da nitelendirebiliriz. Mesuliye-
tin s6z konusu olabilmesi icin bu sartlarin da bulunmasi gerekir. So-
rumluluktan kurtulma sebeplerini iic baghk altinda toplamak mum-

kiindiir.
1. Kurtulus beyyinesi

Konvansiyon’un 20. maddesi tasiyicinin hangi sartlar altinda so-
rumluluktan kurtulacagini diizenlemektedir. Iste bu sartlarm ger-
ceklesmis oldugunun isbatma kurtulus beyyinesinin yerine getiril-
mesi denmektedir.

920. Maddedeki beyyinenin mahiyetini daha once agiklamya
calismis oldugumuzdan'® bu konuda daha fazla birsey soylemek is-
temiyoruz. Ancak, burada, kurtulus beyyinesinin hangi hususa ait
oldugunu belirtmek gerekir.

V.K. nun 20. maddesine gore, tasiyici sorumlulugun dogmasina
neden olan bir kazanin (o kazadan dogan bir zararmn) meydana gel-
mesi halinde iki husustan birini isbat etmek suretiyle sorumluluktan
kurtulabilecektir. Bu konuda kendine taminan imkénlardan birincisi,
tagiyicinin, kazanin 6nlenmesi hususunda kendisinin ve adamlarinin
gerekli tedbirleri almis olduklarmni isbat etmesidir, Tasiyic1 bu hu-
susu isbat ettigi takdirde sorumluluk altina girmiyecektir. Sorumlu-
luktan kurtulabilmek icin tasiyicimin faydalanabilecegi ikinci yol ise
bu tedbirlerin alinmasinda bir imkansizhik halinin bulundugunun is-
batidir.

Doktrinde, s6z konusu hususlarinin ortaya koyulmasimnin tasiyi-
cmin kusursuzlugunun isbati anlamina geldigi ittifakla kabul edil-
mektedir'®.

Tasiyicimin kurtulug beyyinesini yerine getirme tarzina gelince:
Hemen soylemek gerekir ki bu konuda doktrin ve tatbikatta fikir bir-
ligi yoktur'®. Ancak, hikim fikir daraltici yorum denilen™ dustince

104) Bak. DENIZ, a.g.m.

105) Bak. SESSLER, adi1 gecen eser.

106) Bu fikirler hakkinda bak. SESSELI, 63 vd.
107) Bak. SESSELI, 69 vd.
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tarzidir. Buna gore, tasiyici, kazann meydana gelmesini onlemek tize-
re iyi bir tasiyicidan beklenebilecek olan tedbirleri almig oldugunu
(aym zamanda adamlarinin) isbat etmek zorundadir. Isbat kiilfetinin
yerine getirilebilmesi i¢in her seyden once kaza sebebinin bilinmesi
yani sbat edilebilmesi gerekir. Sebebi aciklanamiyan kazalarda, tasi-
yicmin, yolculugun seldmetle icrasina yonelik bir takim tedbirleri
almis oldugunu genel olarak isbat etmesi yeterli degildir.

Tedbirlerin degerlendirilmesinde ise daraltici ve genisletici yo-
rum taraftarlar ortak bir noktada birlesmektedirler. Gerekli tedbirin
ne oldugu meselesi tagiyicmin 6zen borcunun niteligi nazara alin-
mak suretiyle halledilmektedir™™. '

iste hava tasiyicisiin sorumlulugunun dogabilmesi i¢in bu kur-
tulus beyyinesinin yerine getirilememis olmas1 gerekir,

2. Miiterafik kusur

Tasiyicinin sorumlulugunu azaltan veya tamamen kaldiran bir
sebep de miiterafik kusurdur. Bu husus Konvensiyonun 21. madde-
sinde diizenlenmistir, Buna gore, zarar goren sahsin kusurunun za-
rara sebep oldugunu veya zaran artirdigini isbat ettigi takdirde, mah-
keme, kendi hukukuna gore tasiyiciyr tamamen veya kismen sorum-
luluktan kurtarabilecektir™®.

Miiterafik kusurun sorumluluga etkisi bakimindan cesitli hukuk
sistemlerinde farkhliklar oldugundan hiikimde mahkeme hukukuna
yapilan bu yollama énem gostermektedir.

Kita Avrupasi Hukukunda zarar gorenin kusuru sorumlulugun
azaltilmasina veya kaldirilmasina yol agmaktadir. Bu konudaki takdir
yetkisi hdkime birakilmigtir. Mahkeme duruma gore sorumlulugu
azaltacak veya tamamen kaldirabilecektir. (M.K.M. 44).

Oysa, Anglo-Sakson Hukukunda zarar gorenin kusuru sorumlu-

lugun ortadan kalkmasina neden olmakta idi'".

| [N . afef TN
| N |3 Sl 4

108) Bu hususta bak. SESSELI, ayni yer.

109) Bak. V.K. m. 21.

110) Bak. SESSELI, 45. Common Law’'daki bu prensip, 1945 csene-
sinde terkedilmistir (bak. ayni yer). Buna ragmen GULDI-
MANN, anilan eserinde miiterafik kusur halinde c¢ok defa so-
rumlulugun kalktigim1 soyliuyor (Bak. Art. 21, No. 2).
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Bu nedenle, zarar goren, yetkili mahkemeyi secerken (V.K.M,
111

98) bu gibi farkhiliklar: goz oniinde bulundurmahdir™.

Muterafik kusur konusunda kusurun sonuglari ve uygulanma
sartlar1 bakimindan' lex fori'ye yapilan atif bazi sorularim dogma-
sma yol agmaktadir. $oyle ki: Konvansiyonun Z1. maddesi, mahke-
menin kendi kanununa gore sorumlulugu azaltacagmi veya kaldiri-
lacagim ongordiigiine gore, lex fori’de miiterafik kusur hakkinda bir
hiikiim bulunmamasi veya kanunun bu konuda susmasi durumunda
mahkeme ne yapacaktir?

Varsova Konvansiyon'unun hazirhik komitesi bagskani, bu tak-
dirde hiikkmiin uygulanmasmnin séz konusu olmiyacagim belirtmis-
tir'", Bu da, tasiyicinin sorumlulugunun oldugu gibi kalmas: de-
mektir. Guldimann'* bu c¢oziimiin yanhs oldugunu belirtiyor ve bu
durumda kanunun susmasinin i¢ hukuka ait bir meselenin hallinde
yorumlandig1 gibi tefsir edilip ona gore karar verilmesi gerektigini
soyliiyor.

Fikrimizce, burada baska bir diisiince de yiiriitiillebilir., Kon-
vansiyon sorumlulugun azaltilmasi veya kaldiriimasi konusunda lex
fori’'ye atifta bulunurken, azaltma veya kaldirma keyfiyetinin diger
bir deyisle, miiterafik kusurun hukuki sonuclarimin tayininde mah-
kemenin kanununun rol oyniyacagini belirtmek istemektedir, Ancak
her halde, Konvansiyon miiterafik kusurun dikkate alimmasini on-
gormektedir. Konvansiyon sadece, bu kusurun sonuglarmn farkls
hukuk sistemlerinde gosterecegi degisikligi nazara almis, bu konuda
her hangi bir ¢oziim getirmek yerine meseleyi uygulanacak kanuna
birakmistir. Bu nedenle, lex forinin susmasi karsisinda miiterafik
kusurun nazara alinmiyacag: ¢oziimii V.K.M. 21'in amacina ters diis-
mektedir. Iste, mahkeme, kendi kanununda miiterafik kusurun so-
nuclar1 hakkinda hiikiim bulunmamas: halinde sorumlulugun azal-
tilmasmma ya da kaldirilmasina karar vermek durumundadir. Giinki,
Konvensiyon miiterafik kusurun sorumluluga etki yapmasini istemek-
tedir. Sorumlulugun azaltilmas: veya kaldinlmasinda siiphesiz en bas-

ta kusurun derecesi rol oynmyacaktir.

112) GULDIMANN, Ayni yer.
113) GULDIMANN, Art. 21, No. 4.
114) Bak. aym Yyer.
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Miiterafik kusur konusunda akla gelebilecek diger bir soru da
sudur: Miiterafik kusur konusunda lex fori’'ye yapilan atif meselenin
sadeec sonuclar1 ve tatbik sartlari ile mi ilgilidir yoksa bu yollama
daha genig bir kapsama mi sahiptir?

Ikinci ihtimal lehine cevap verilirse, miiterafik kusurun sadece
lex fori’deki sonuclar1 degil, ayn1 zamanda konuyla ilgili diger pren-
siplerin de nazara alinmasi gerekecektir. Fikrimizce bu yolun secil-
mesi Konvansiyon’un amacma da uygun diisiiecektir,

Buna gore, zarar gorenin kendi kusuru séz konusu olmaksizin
baskalarinin kusurunu kendi kusuru imis gibi temsil edip etmiyecegi
meselesinde lex fori'nin ¢oziimii temel alinacaktir,

Yine, kusurla zarar arasinda illiyet baginin bulunup bulunma-
dig1 meselesi de aym sekilde, lex fori’ye gore coziimlenecektir'®,

Zarar gorenin kusuru ile ilgili prensiplerin de 21. madde ile
yapilan atif dolayisiyla uygulanmasinin miimkiin oldugu kabul edil-
digine gore, bu hukuk sisteminde (lex fori), zarar gorenin kusuruna
dayanmiyan fakat zararin dogmas: veya artmasina yol acan davra-
mislarin miiterafik kusurla bir tutuldugu hallerde de tasiyicinin so-
rumlulugunun azaltilmasina veya kaldirilmasina karar verilmek ge-
rekir. Zaten, daha 6énce de séylemis oldugumuz gibi miiterafik ku-
sur meselesi illiyet rabitasindan bagimsiz bir sey degildir. Iste za-
rar gorenin kusuru bir illiyet meselesi olarak ele alininca, zarar go-
renin kendi kusuru bulunmasa dahi, onun fiilinin tasiyicinin sorums-

lulugu bakimmdan miiterafik kusur etkisi yapacaginin kabul edilme-
si yerinde olur.

Ancak, doktrinde meseleye bu acidan bakildigi  séylenemez.
Riese™ lex fori’de kusura dayanmiyan fiil ve miiterafik kusura ayni

sonuglarin baglanmis olmas: halinde bu keyfiyetin tasiyicinin sorums-
lulugunda da aynen tatbik edilmesini sipheli goriiyor.

Guldimann'’ ise iilke kanunundaki ¢oziimiin aynen uygulanma-
smin Konvensiyon metnini asacagin, soylemektedir.

e ————

115) GULDIMANN, Art. 21, No. 6
116) RIESE, 461. Z
117) GULDIMANN., Art. 21, No. 1.
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Yukarda belirttigimiz nedenlerden dolay: biz bu konuda tered-
diide diismemekteyiz. Zarar gorenin kusuru ile ilgili meselelerde, ko-
nunun aym zamanda bir illiyet bag sorunu oldugu gozden uzak tu-
tulmamalidir.

Miiterafik kusur hakkinda iizerinde durmak istedigimiz son bir
nesele de bu unsurun, tagiyicim agirlastirilms sorumlulugunun soz
konusu oldugu hallerde de nazara alnip alimmiyacagidir.

Doktrinde hikim fikir zarar gorenin kusurunun agirlagtirilmig
<orumluluk halinde de uygulanacag: yolundadir. Bizim de taraftar
oldupumuz bu diisiinceye gore, Varsova Konvansiyon'unun degisti-
ren la Haye Protokol’iinde, 3/2, 4, 9 ve 29, maddelerle tasiyicinin
simirli sorumlulugunu diizenlemekte olan 22. maddeye yapilan atif-
lardan, 25. maddenin uygulanmasinin miiterafik kusura dair 21. mad-
deyi bertaraf etmemekte oldugu anlasiimaktadir®. Gergekten de
95 maddenin metninden boyle bir sey yani aksine bir husus cikari-
lamaz. |

Bu diisiince dogru olmakla beraber, ayn1 sonuca, agirlastiriimis
sorumluluk hallerinde miiterafik kusur prensibinin nazara alimmas-
m onliyen acik bir hiikiim olmadigindan, zarar gorenin kusurunun
illiyet bagiyla ilgili bir husus oldugu esasina baglanmak suretiyle de
varabiliriz.

3. Belli bir siirehin zarar goren tarafindan dava aciimaksizin

gecirilmesi

Tasiyicinm sorumlulugunu olumlu yonde etkiliyen hususlardan
bir tanesi de zarar goren tarafindan muayyen bir siirenin tazminat

davas: acmaksizm gegirilmis olmasidur.

Konvansiyon'un 29. maddesine gore, tasiyicinin sorumlulugu
hakkinda acilacak olan dava iki yilhk bir siireye tabidir.

Hiikmiin resmi metin olan Fransizca metninde siireye uyma-
manin miieyyidesi hakkinda ‘decheance’, almanca metninde 1se

118) ZOGHBI, 66. Miiellif 25. maddenin, tayisiclya 6zel olarak ta-
ninmis imtiyazlari MRD ve M. 22) ortadan kaldirabilecegini
belirtiyor. Bak. 7ZOGHBI, 80.

119) Bak. GULDIMANN, Art. 29, No. 4.
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siirenin niteligi bakimmdan aym sekilde hak dustirticii siire karsili-
ginda ‘Ausschlussfrist’ kelimesi kullanilmistir.

Buna ragmen siirenin niteligi hakkinda doktrinde ve mahkeme
kararlarinda farkh goriisler ortaya atilmistir.

Once bu siire bir miirurzaman miiddeti olarak ele alinmigtir'”,
Ancak bugiin de siirenin hila miirurzaman miiddeti olarak ele alin-
dig1 goriilmektedir™,

Guldimann, ik yillik siirenin hak diisiiriicii siire oldugu gorisiin-
dedir®’,

Tatbikatta da kararlar farkh yondedir. Baz1 kararlar bu siirenin
sukutu hak miiddeti oldugunu kabul ederken® diger baz kararlar
miiddeti zamanasimi siiresi olarak ele almaktadirlar®

Iste, bu goriislerden hak diisiiriicii siire fikrine iistiinliik tani-
narak, hiikiimde ongoriilen siirenin hak diisiimii siiresi oldugu kabul
edilecek olursa, tagiyicinin sorumlulugunu sona erdiren sebeplerden
birini de zarar gorenin iki yil iginde dava acmamis olmas: teskil ede-
cektir. Bu durumda, zarar goren sadece dava hakkini kaybetmekle
kalmiyacak aymi zamanda alacak hakkini da kaybetmis olacaktir'®,
Boyle olunca tasiyicinin tazmin borcunun artik eksik bor¢ seklinde
devamindan bahsedilemiyecektir. Sorumluluk tamamen sona ermis
olacaktir.

Siirenin niteliginin veya bu sureyle ilgili diger meselelerin aras-
tirilmas1 incelememizin konusunu asacag disiincesiyle konu hak-
kinda bu kadarla yetinmek durumundayz.

120) SOZER, 818.

121) Bak. GULDIMANN, Art. 29. No. 4.

122) Tribunal de Premiére Instance de Port - Vila'nin Bradshaw v.
Francaise Air - Hébrides olayinda verdigi karar (RFDA 1977,
85) ile Tribunal de Grande Instance de Gap'in Ivaldi v. Tes-
niere olayinda verdigi karar bu yondedir (SCHONER, ZLW 1980,
S, 353). i ‘

123) Cour de Cassation'un sureyl zamanasimi miiddeti olarak ele
alan kararlar1 hakkinda bak SCHONER, ZLW 1980 s. 363.
SCHONER, bu kararlar: isabetli bulmuyor ve siirenin hak dii-
sumlimiiddeti oldugunu kabul ediyor (ayni yer).

124) Bu hususta bak ZOGHBI. 125 vd. Miiellif de siirenin gecmesi
1le sorumlulgun ortadan kalkacagini kabul ediyor.

'1
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§ 2. 1971 TARIHLI GUATEMALA PROTOKOLUNDE
HAVA TAYISICISININ MESULIYETI

I. SORUMLULUGUN NITELIGI

1971 T. Guatemeld Protokolii®®, 1929 T. Varsova Konvansi-
yon’unun can zararlarmi diizenliyen 17. maddesini degistirmis, buna
karsin 20. Maddede ongoriilen kurtulus beyyinesini kaldirarak bu
maddede gecikme zararlarini diizenlemis ve soz konusu kurtulus bey-
yinesini bu tip zararlan diizenliyen yeni 20, maddeye dahil etmistir.

Protokol’iin yeni 17. maddesine gore, tasiyici yolcunun ucakta
veya ugaga binis veya ucaktan inis islemleri sirasinda meydana ge-
len bir kaza sonrasi ugriyacag kisisel zararlardan mutlak olarak so-
rumludur. Tasiyicmm sorumluluktan kurtulabilmesi icin, zararin yol-
cunun saglhk durumu ile ilgili bir nedenden ileri geldigini isbat et-

mesi gerekir. (Protokol M. 17).

Demek ki bu hiikme gore, tasiyici muayyen bir zaman zarfinda
meydana gelecek bir kaza dolayisiyla yolcularin ugriyacagi zarar-
lardan mutlak surette sorumlu olacak ve eskiden oldugu gibi (Kon-
vansiyon’un degisiklige ugramamis oldugu durumunda) kurtulus bey-
yinesi getirerek sorumluluktan kurtulamiyacaktir. Mesuliyetten kur-
tulma nedeni sadece, yolcunun saghk durumunun tek basma za-
rara yol acnis olmasi halidir.

iste bu nedenle Protokol, yeniden diizenlemekte oldugu 17. M.
ile tasiyicinin sorumlulugunu objektif mesuliyete tabi tutmus olmak-
tadir. Tasiyict kazanmn 6nlenmesi hususunda her tirlii tedbiri almg
oldugunu isbat ederek sorumluluktan kurtulamiyacaktir, Tedbirlerin
alinmasinda bir imkansizhk halinin bulundugunun isbati da tasiy-
ciya aym sekilde, mesuliyetten kurtulma sonucunu saghyamiyacak-
tir. Hattd bu nedenle, tasiyicinin force mejeur’den de sorumlu oldu-
gu soylenmistir'®,

125) Protokol heniiz yliriirliige girmemistir (bak. ONEN( Hava Hu-
kuku Dersleri, Istanbul 1983.
126) SCHWENK, 150.
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Ancak, 6yle samyoruz ki burada force majeur, cas fortuit (bek-
lenmedik hal) anlaminda kullamilmistir. Gercekten kazanin onlen-
mesine engel olan neden bir beklenmedik hil olsa bile tasiyicinin
sorumlulugu devam edecektir yani burada tam anlamiyla bir objek-
tif mesuliyet soz konusudur. Bu mesuliyet tipine ise tehlike mesuli-
yeti denmektedir. Guatemela Protokol’iinde getirilmis olan olan ob-
jektif mesuliyet bir tehlike mesuliyetidir.

Tehlike mesuliyetinde bor¢lu (sorumlulugu s6z konusu olan ki-
si) cas fortuit’ye dayanarak sorumluluktan kurtulamadig: halde force
majeur sebebiyle mesuliyetten kurtulabilmektedir.

Iste, hava tasiyicisinin force majeur’den de sorumlu olacagmi
soylerken™ teknik anlamdaki force majeur kavrami da birlikte mi
anhyacagiz? Kanaatimzca, hava tasiyicisinin sorumlulugunu tesbit
ederken bu mesuliyeti diizenliyen hiikiimlerde aksine bir hiikiim bu-
lunmadik¢a sorumluluk hukukunun genel prensiplerinden ayrilma-
mak gerekir. Boyle bir sapmay:1 hakli gosterecek bir neden de zaten-
mevcut degildir. O halde, tehlike mesuliyetinde oldugu gibi hava ta-
siyicisinin da sadece beklenmedik halden sorumlu oldugunun buna
karsihk miicbir sebepten mesul olmadiginin kabul edilmesi yerinde
olur. 17. maddedeki yeni diizenlemenin de illiyet bag ilkesini terket-
mis oldugunun s6z konusu edilemiyecegi de goz oniine alinirsa (mad-
de, zararin yolcunun saghk nedenine bagh olmasimi sorumluluktan

kurtulma sebebi saymaktadir) bu soiuca varilmasinin hakhlig: daha
cok ortaya cikar.

Daha 6nce baska bir yazimizda Konvansiyondaki eski diizenle-
menin de yorum suretiyle objektif mesuliyet olarak anlasihp uygu-

lanabilecegini soylemistik, Ancak bu sorumluluk tehlike mesuliyeti
seviyesine viikselemiyordu®®.

Ancak Konvansiyon’da diizenlenen sorumluluk doktrinde hala
kusur mesuliyeti olarak ele alinmakta ve sorumluluktan kurtulma
sartlar1 da farkli yorumlar altinda mahkemelerce degisik sekillerde
uygulanmaktadir'®, Iste bu bakimlardan, Protokol siire gelen ihtilaf-

127) Bak not 128.

128) Baik DENIZ, Varsova Konvansiyonunda (1929) Tayisicinin So-
rum.ulugu, a.g.m.

129) Bak ESSELI, anilan eser; GULDIMANN. anilan eser.
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lara son vermek iizere tagiyicinin sorumlulugunu objektif mesuliyete
tabi tutmustur. Bundan, A.B.D. nin objektif mesuliyet sisteminin ka-
bulii hakkindaki israrlar: biiyiik rol oynamagtir'®

Hemen belirtelim ki, Guatemela Protokol’ii heniiz yiiriirliige gir-
memis oldugundan hava tasiyicisinin mesuliyeti Konvansiyon'un bu
degisimlikten 6nceki diizenlemesine tabidir. Objektif sorumluluk 1966
T. Montreal Sézlesmesine tabi olan tagimalarda s6z konusudur™

II. SORUMLULUGUN SARTLARI

Guatemeld Protokol’iinde sorumlulugun sartlari hakkinda mey-
dana gelen degisiklikleri her bir sart acisindan karsilastirmali olarak

ele alirsak :

1. Kusursuz sorumluluk

Varsova Konvensiyon’unda tasiyicimin sorumlulugu bir kusur me-
suliyeti olarak diizenlenmis bulundugundan mesuliyetin dogumunda
kusur sarti aranmaktadir. Oysa Protokol, kusur mesuliyeti yerine ob-
jektif mesuliyeti ikame etmis oldugundan sorumlulugun dogmasinda
kusur sarti artik yer almamaktadir. '

o Zararin belli bir piire icinde meydana gelmesi

Bu sart bakimindan Protokol, Konvansiyona nazaran her hangi
bir farklilhik getirmis degildir. Aym sekilde, Protokola gore de kaza-
nin ucakta, ucaga binis veya ucaktan inis islemleri sirasinda mey-

dana gelmis olmas: sarttir.

2. Kaza

Konvansiyon, tasiyicinin -sorumluluguna neden olacak hadise-
den bahsederken ‘kaza’ (accident) kelimesini kullanmistir, Bu ne-
denle, her tiirlii olay yerine ancak kaza niteligine sahip olan bir
olay tagiyicinin sorumlulugunun dogmasina sebep olabilecektir'™

130) Bak SCHWENK, a.g.m.
131) Bak. SOZER, 801.
132) Bak. SESSELI, 33.
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Kaza’dan ne anlasilacagin ise yukarda aciklamiya calismistik™™.

Oysa Protokol Konvensiyondaki kaza kelimesini kaldirmis yerine
olay (evenement) kelimesini koymustur. Boylece, Protokoldaki dii-
zenlemenin uygulanmasi séz konusu olursa, zarar1 doguran vakanin
niteligine bakilmaksizin tasiyicimn sorumluluguna hiikmedilebile-
cektir'™®. Bizce de, Protokol’iin yeni diizenlemesi, kazadan ne anla-
silacagi konusunda siire gelen tartigmalara son vermesi bakimindan

yerinde olmustur.

4. Zarar ' 1

1929 T. Varsova Konvansiyon'unda tasiyicinin sorumlu olacagi
zararlar sayilirken, oliim sebebiyle ugranilacak zararlarin yani sira
‘varalanma’ (blessure) veya baskaca bedeni zararlar’ (ou toute autre
leisions corporels) ibaresi kullanilmistir.

Tatbikatta, “baskaca bedeni zararlar” ibaresi cismani bir zara-
ra bagh olmaksizin, sadece ruhsal alemde meydana gelen bozulma-
larm da bu kavrama dahil olup olmiyacag: meselesinin ortaya cik-
masma neden olmustur. Gerci mahkemeler de bu hiikmii manevi
zararlar1 da kapsiyacak sekilde uygulamaktadirlar'®. Ancak, Proto-
kol’tin bu konudaki tereddiitleri giderecek sekilde ‘kisisel zarar’ iba-

resini kullanmas: ve bu tartismaya son vermesi isabetli bir diizenle-
me olmustur™,

5. Illiyet rabitas:

Protokolde, 17, maddenin yeni seklinden illiyet bagi prensibi-
nin terkedilmis olduguna dair her hangi bir sonug¢ ¢ikarilamiyacagi-
na gore, tasiyicinin sorumlulugunda mesuliyet hukukunun temel pren-
sibi uyarmeca illiyet bagi aranacaktir. 17, M. deki yeni diizenleme il-
liyet baginin bulunmadig: bir hali ayrica diizenlemis ve bunu sorum-
luluktan kurtulma sebebi olarak gostermistir. Bu husus, zararin yol-
cunun saghk durumuna dayanan bir nedenden ileri gelmis olmas:

halidir.

133) Bak. vuk. 92 vd.
134) Bak. SOZER, 772
135) Bak. yuk.

136) SOZER, 777.
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III. SORUMLULUKTAN KURTULMA

Guatemeld Protokoliiniin getirmis oldugu diizenlemeye gore ta-
siyicimn sorumlulugu objektif mesuliyete tabi olup maddede goste-
rilenin disinda her hangi bir kurtulus beyyinesi getirmesi soz konu-
su degildir. 20. M. nin eski seklinde bulunan kurtulus beyyinesi bu

Protokol ile kaldirilmistr.

1. Muterafik kusur

Miiterafik kusuru diizenliyen 21. madde (V.K.), Protokol ile
(M. VII) asagidaki sekilde degistirilmigtir:

“Tasiyici, tazminat talebinde bulunan kisinin, kusuru veya bas-
kaca hatali bir davramsi ya da ihmali ile zararin dogmasmma veya
artmasma yol actigim isbat ettigi takdirde, soz konusu kusur veya
baskaca hatali davranigin ya da ihmalin zararin dogmasma veya art-
masina olan etkisi oraninda bu kisiye karsi sorumluluktan tamamen
veya kismen kurtulacaktir.”™",

Bu diizenleme ile, miiterafik kusur konusunda Konvansiyon'un
91 maddesinin milli hukuka yapmakta oldugu atif kaldirilmistir.

]

2. Yelcunun saglik durumu

Protokol IV. maddesi ile Varsova Sozlesmesi'nin 17. maddesinin
I. fikrasina yaptign ilave ile tasiyicmin sorumluluktan kurtulacag:
bir sebep getirmistir. Buna gore, yolcunun oliimii yaralanmas: ta-
mamen o yolcunun kisisel saghk durumu nedeniyle meydana gelmis
ise tagiyiciyr sorumluluktan kurtulacaktir.

Bu hiikmiin miiterafik kusur ilkesinin tasiyicinin saghk nedenle-
ri ile meydana gelen zararlarda tasiyiciy: sorumluluktan kurtarmaya
yetmiyecegi diistincesiyle Konvansiyona koyuldugu soylenmektedir.

Bizce de hiikiimle, zarar ile kaza arasindaki Milliyet bagim ke-
sen bir hal daha, miiterafik kusurun yam sira sayilmas olmaktadr.

137) Hiikiim hakkinda bak. SOZER, 802.

M.H. Dergisi — 9
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